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“ellas saben”, estuvo expuesta en El Museo de Arte y Memoria de La Plata, en el Mu-
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que Pelotea”, en la localidad de Villa Elisa, en “La Catrina” en la ciudad de La Plata...
Llevo armando esta muestra mas de trece veces, cada vez que la armo me digo “esta
es la ultima vez”, pero, todavia no puedo, me sigo “despidiendo” de mi mama. En
cada una de las muestras la sigo homenajeando, agradeciendo a ella y a las mas de mil
mujeres que pasaron por la carcel de Villa Devoto durante la ultima dictadura militar.
(,Somos consientes como sociedad, todas las secuelas que nos dejo la tltima dictadura
militar? yo creo que no. “ellas saben” naci6 en parte para contar eso que muchos no
saben ;como era ser presa politica? ;como se hace para ver crecer a los hijos a través
de un vidrio? ;como es escribir cartas todo el dia, como tinico modo de comunicacion?
Estas son algunas de las muchas preguntas que empecé a hacerme cuando fui cons-
ciente que habiamos crecido (mis hermanos y yo) sin nuestros padres, ya que ellos
estaban detenidos.

Mi papa, Ramon Torres Molina, después de haber estado detenido siete aflos en la
carcel de Rawson, salié y pudo contar su historia.

Mi mamad, Celina Lacay, profesora de historia, cuando salié de la carcel de Villa
Devoto, tenia un cancer muy avanzado y murio tres afios después, a los cuarenta y un
afios. Su muerte, sin poder haber vist o en todos esos aflos a un médico, es sin duda
una secuela de la dictadura. Ella no pudo contar su historia, pero aqui estoy yo, muy
orgullosa contando y mostrando las cosas lindas que escribi6é y nos dejo.

Esta carta, la escribi6 estando detenida, a mi hermana mayor.

Lucrecia:

juguemos a que mientras vos y yo estamos en la cama grande como haciamos cuando
papa se iba de viaje ;te acordas?.

Supongamos que me preguntas mientras te acaricio el pelo y te doy un beso en la me-
jilla: -;mama que es ser feliz?-.Entonces yo podria contestarte:

La felicidad es querer a alguien y podérselo decir despacito en el oido o gritarlo en la
calle para que se lo lleve el viento y lo vuelva a traer. La felicidad es andar en bicicleta
mientras el sol te calienta la carita y tu nariz choca a una mariposa azul. La felicidad
es tener una tia con un corazén muy grande que se vuelve mama cuando yo no puedo
estar con vos. La felicidad es saber que después de la lluvia saldra el sol, que después
del frio los arboles se ponen su traje verde y las flores salen de su escondite. La felicidad
es tener un amigo que te espera en la escuela o que te recuerda cuando no estds con él.
La felicidad es tener un hermano con rulos una Celi gorda, 4abuelos, 4 tios,3 primas y
2 primos. La felicidad es recordar como eran los besos de mama y papa y pensar como
seran los abrazos que traerdn cuando vuelvan a estar junto a ustedes tres.

Y ahora, siguiendo con el juego, apaguemos la luz que es tarde. Te abrazo y siento
como de a poquito te vas durmiendo muy cerquita mio.-
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Transformaciones institucionales y juridicas que nos preocupan

Este segundo ntimero de ReDeA sale a la luz en un momento de profundas
transformaciones en nuestro sistema juridico.

(En qué radica el desafio? Uno de nuestros principales esfuerzos editoriales
se concentra en el andlisis critico del discurso juridico en todos sus niveles de pro-
duccién: legislativo, jurisdiccional, académico y, con especial atencion, la voz de los
sin voz, los justiciables.

Esta pretension es inescindible del abordaje integral del sistema juridico,
considerado como un todo, que encuentra un hilo conductor valorativo y operativo en
las reglas internacionales de DD.HH.

En este ultimo afio se vienen produciendo en nuestro pais significativos cam-
bios estructurales en las dimensiones politica, econdémica, social y cultural que, inde-
fectiblemente, sacuden al universo juridico.

Como hemos verificado en otras etapas de nuestra historia; el cambio de
paradigma ideoldgico que pretende delinear nuestras normas de convivencia y rela-
cion ciudadana, se traduce en la insercion de nuevas (viejas?) normas escritas, signi-
ficativos fallos jurisprudenciales en respuesta a esta actividad legisferante, practicas
diversas por parte de los operadores juridicos y posicionamientos alternativos de or-
ganizaciones y actores sociales en general.

Hace tiempo dejamos atrds la imagen piramidal y aséptica del ordenamiento
juridico, acercandola mas a la de una telarafia. Pues bien, la fotografia actual nos mues-
tra a esta tela arrasada por la lluvia y en proceso de deconstruccion/reconstruccion.

Vemos con preocupacion la proliferacion de decretos de dudosa necesidad
y urgencia en temas cruciales que debieran ser objeto de debates parlamentarios.
Un didlogo parlamentario que pareciera alcanzar consensos extrafios a las fuentes
ideoldgicas que llevaron a nuestros representantes a ocupar sus bancas, resultando
una confusion de roles y objetivos que se traduce en una manifiesta incertidumbre
respecto al proyecto de sociedad pensada y planificada. Jueces que responden a estas
nuevas logicas con decisiones diversas y a veces contradictorias.

Soélo por citar algunos ejemplos, economia propia de una editorial, merecen
nuestra atencion y reflexion critica la derogacion via decretal — luego confirmada por
el Parlamento — del espiritu esencial de una de las leyes mas debatidas y discutidas en
nuestra historia legislativa como lo es la Ley 25.522 de Servicios de Comunicacion
Audiovisual. Igual actitud, ejecutiva y parlamentaria, se verifica con otras tantas leyes
que involucran a la Soberania sobre nuestros Recursos Naturales (vg.: decreto 820/16
presuntamente reglamentario de la Ley 26.737 que impone limites a la apropiacion de
tierras rurales por parte de extranjeros) o a la historia de nuestro Derecho Social sobre
las que cabria interrogarnos en cuanto avanzan en un nuevo proceso de flexibilizacion
laboral, probadamente adverso en nuestra historia reciente.

Tampoco el Poder Judicial, en todas las instancias, ha quedado al margen de
esta oleada de cambios estructurales y contradicciones. Unos de los mas significati-
vos, que incentivan la relectura critica, son los recientes fallos de la CSIN en los casos
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“Orellano™ (CSJ 93/2013, 49-0/CS1, 7/6/16) que ataiie al Derecho Constitucional de
Huelga, las marchas y contramarchas en las decisiones jurisdiccionales sobre los au-
mentos de tarifas y servicios publicos y el llamado caso "Fontevecchia II"; éstos dos
ultimos objeto de tratamiento en este numero de nuestra revista.

Los ajustes presupuestarios en educacion publica e investigacion
universitaria

Mas cercana a nuestra pertenencia universitaria publica y gratuita, no po-
demos soslayar los recortes presupuestarios para el aflo en curso tanto en el area edu-
cativa en general como en el ambito de la investigacion cientifica.

Este espacio editorial excede el abordaje complejo y no sesgado que requie-
re todo analisis estadistico. Sin perjuicio de ello intentaremos aportar algunos datos
objetivos.

El Ministerio de Hacienda y Finanzas de la Nacion aduce que el presupuesto
2017 prevé un aumento total de gastos del 22% para la funcion Educacion y Cultura,
en relacion con los que efectivamente se usaron en 2016. Al respecto, dos aclaraciones
para que el lector saque sus propias conclusiones.

La primera; que la comparacion no puede hacerse sin mas. Creemos que debe
contemplar los cambios efectuados en el organigrama del Ministerio de Educacion el
que a partir de 2017 incorporo en sus partidas de gastos los del area de Deportes (antes
Secretaria de Presidencia de la Nacion), los del Plan Nacional de Educacion Digi-
tal (que incluye el programa Conectar Igualdad, que previamente implementaba la
ANSES) y un porcentaje para la construccion de jardines de infantes, facultad que
también el PEN deleg6 en el Ministerio de Educacion y Deportes a mediados de 2016.
La segunda observacion: los aumentos enunciados resultan sensiblemente menores a
la inflacién interanual calculada para septiembre de 2016 por la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (43,1%).

En lo que respecta al area de investigacion, mientras en el periodo 2009-2016
la fraccion del presupuesto nacional dedicada al MINCyT, junto con el Consejo Na-
cional de Investigaciones Cientificas y Técnicas (CONICET) y la Comision Nacional
de Actividades Espaciales (CONAE) oscil6 entre 0,7% y 0,8 %; el presupuesto 2017
reduce esta fraccion a un minimo histérico de 0,59%. Se trata de cifras presupuestadas
o proyectadas, con lo cual ha de verificarse en qué medida se ejecutaran estos montos.
El incremento real, considerando el deflactor de precios del PIB, se corresponde con
una caida real del financiamiento del -3,43%. Hay que sumar a esta situacion, una
vision del Gobierno Nacional negativa y cierto menosprecio respecto de la actividad
cientifica que se desarrolla en el ambito de las Ciencias Sociales.
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Acceso a la informacion publica, nuevo plan de estudios
Yy concursos por equipos en nuestra Facultad

En la realidad local, nuestra Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, con-
tinuamos sin tener rendicién de cuentas claras y acceso a la informacion publica. En
este sentido, desde la agrupacién Docentes de Derecho en Accién hemos intentado
infructuosamente que sus autoridades remitan a ADULP el padréon de docentes actua-
lizado a fin de emprender el proceso eleccionario de una comision de delegados, la que
consideramos mas que necesaria en estos tiempos y teniendo en cuenta que la facultad
no reconoce la aplicacion efectiva del convenio colectivo de trabajo que nos ampara.
De esta manera, las autoridades estan vedando a los docentes el ejercicio mismo del
derecho a la sindicalizacion y a la proteccion colectiva de nuestros derechos laborales.
Otra sefial de alarma, en este contexto de ajuste, es la decision del gobierno de la
facultad de implementar a partir de este aflo 2017 un nuevo plan de estudios, con la
consecuente erogacion que significa mantener dos planes simultaneos. Ello cuando
aun se verifica en nuestra facultad un alto porcentaje de docentes que no cobran remu-
neracion alguna por su trabajo.

Péarrafo aparte dedicamos al llamado “sistema de concursos por equipos” que
ha implementado la facultad para la cobertura de los cargos docentes de las primeras
materias del nuevo plan de estudios.

En efecto; la Resolucion 345/16 del HCD creo cuatro catedras para las nue-
vas materias (introduccién al Estudio de las Ciencias Sociales; Introduccion al Estu-
dio del Pensamiento Cientifico; Derechos Humanos y Teoria del Conflicto) y llamé
a concurso para cubrir un cargo de titular y dos adjuntos ordinarios por cada una de
ellas, dejando aclarado en su art. 4° que “La modalidad del presente llamado sera por
equipos y se regira por la Ordenanza 179/86, la resolucion CD N° 353/01, sus modifi-
catorias y las disposiciones de la presente resolucion.”

Asimismo, por Resolucion 344/16 del HCD (20 de septiembre) se modi-
fico la reglamentacion del procedimiento de concursos docentes (Resolucion HCD N°
353/01 modif. por la Res. HCD N° 401/11) incorporando la modalidad de concurso
por equipos.

En la normativa referida se deja expresamente aclarado que el procedimiento
reglado es en el marco de la “Reglamentacion Art. 26 de la Ordenanza 179/86”. Pero,
como veremos mas adelante, la regulacion de Universidad referida no tiene prevista
la modalidad de concursos por equipos. Asi se modificaron los articulos 3, 6, 8, 9, 13
y 17 del régimen anterior (353/01 y 401/11) y se incorpord un nuevo articulo (12).

Segun el Estatuto de la UNLP (2008), la regulacion de los concursos se rige
por sus articulos 22 y 23 que no prevén la modalidad en cuestion. La norma de la
Universidad que se utiliza en los concursos es la Ordenanza 179/86 que reglamenta el
procedimiento administrativo para la “Provision de Cargos de Profesores Ordinarios”
y establece que “Para cubrir los cargos de Profesor Ordinario el Consejo Directivo
llamara a concurso publico de méritos, antecedentes y oposicion. El llamado especifi-
caré el cargo a cubrir, la categoria y demads caracteristicas que establezca la Unidad
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Académica, fecha de apertura y cierre de la inscripcion y la constitucion de la Comi-
sion Asesora. El plazo de inscripcion sera de 30 dias corridos.”

La incorporacion efectuada en unos pocos articulos, en una primera opinion,
no logra resolver normativamente todas aquellas cuestiones que pueden sucederse en
un procedimiento en el que los concursantes se presentan en equipos. Una cuestion
central es como se articula el procedimiento administrativo impugnatorio, es decir si
existe el reconocimiento del derecho individual de impugnar el otorgamiento de los
puntajes por antecedentes, que se realiza en forma individual (art. 6 y 12 de la Res.
344/16).

En el caso que un postulante que integra un equipo no esta de acuerdo con
la calificacion por antecedentes que le hicieran en el procedimiento concursal puede,
individualmente, realizar una impugnacion a la decision. En quién reside el derecho
de impugnacion? ;jPuede un integrante del equipo interponer los recursos adminis-
trativos y judiciales contra una calificacion que lo agravia? ;La impugnacion esta en
cabeza del candidato a titular del equipo o es necesario que se realice en conjunto por
todos sus integrantes?

Por otra parte al computarse los antecedentes en forma grupal, luego de su-
mar los puntos individuales y promediarlos por equipo (art. 12 Res. 344/16), puede
resultar ganador un equipo que tenga un muy buen titular y no tan buenos adjun-
tos. Puede darse el caso que un candidato a adjunto con escasos antecedentes, por
pertenecer a un grupo con colegas mas reconocidos, acceda a dar clases en nuestra
facultad, desplazando a otros postulantes que tengan mas antecedentes pero que inte-
gre un grupo que, en conjunto, no tenga el puntaje para ganar. ;Esta nueva modalidad
promueve la calidad y la excelencia educativa que exige la Ley de Educacion Supe-
rior en su art. 33?; ;Garantiza el derecho a acceder a la carrera académica mediante
“concurso publico y abierto de antecedentes y oposicion” reconocido en el articulo 11
de dicha ley?; ;Respeta la garantia de idoneidad para el ingreso a los cargos publicos
proclamada en el articulo 16 de la CN?

Finalmente, la Ley de Educacion Superior dispone que las Universidades
Publicas deben garantizar la convivencia pluralista de corrientes, teorias y lineas de
investigacion, sumada a la reconocida libertad de catedra que de primar en nuestras
facultades. Este nuevo mecanismo procedimental para seleccionar los docentes de las
nuevas materias —en los que la propuesta es grupal y con ello posiblemente unica la
vision filosofico-politica de la materia a dictar-, sumado a que solo se convoca a una
catedra por materia: ;Garantiza la pluralidad de corrientes teoricas y la libertad de
catedra?

He aqui nuestras reflexiones preliminares frente a las reglamentaciones vigentes y a
las modificaciones que se pretenden, esperando generar, desde este espacio, un debate
plural y sustentable argumentativamente.

Lejos de desalentarnos, este entramado de cambios nos interpela a tareas
desafiantes tales como la revision y reconstruccion de nuestros marcos teoricos, a
escrudifar detras de las palabras de leyes y decisiones para develar los conflictos
de intereses en juego, hacer el esfuerzo pragmatico de identificar quiénes resultan
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ganadores y perdedores en esa puja, practicar una vision integral de las modifica-
ciones verificadas para encontrar, si lo hay, el fundamento teleologico y axioldgico
que subyace detras de ellas. Y, por sobre todas las cosas, poder analizar y entender
coémo quedan ubicadas las Personas en esta maraiia de palabras y gestos. Es la Persona
Humana, viviendo pacifica y dignamente en una Sociedad Democratica, el centro de
toda contribucion que pretendamos acercar, con o sin suerte, desde esta publicacion.

Con estas lineas de bienvenida a nuestro segundo numero, alentamos a nues-
tros lectores, potenciales autores, a reflexionar sobre estas cuestiones y acercarnos sus
aportes. El volumen de Otoflo de 2017, los espera.
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Introduccion para una vision heterodoxa de la ciencia juridica
Por Emanuel Desojo
I. Introducciéon. Advertencia

El analisis del presente trabajo necesariamente parte de ciertos consensos
imprescindibles para avanzar en la construccion de una vision de la Ciencias Juridica
heterodoxa, la que se sustenta en teorias de autores de disciplinas que analizan a esta
“Ciencia” desde una perspectiva panjuridica.

Asi comprendemos que una de las funciones de las Ciencias Juridicas es
desde sus origenes reglar las relaciones sociales, aspirando a influir sobre los compor-
tamientos humanos, desde perspectivas conservadoras se podra observar al derecho
como un instrumento que busca de mantener el statu-quo imperante, mientras que
desde ciertas teorias progresistas se reconoce en el derecho una posibilidad de lograr
transformaciones a través de dicho instrumento, sin necesidad de destruirlo.

Con la conformacion de las primeras Republicas Modernas inspiradas en
Montesquieu, el Poder Judicial adquirié dentro de en la division y especializacion de
los Poderes, el caracter mas reaccionario, conservador y el menos democratico, sin
embargo siempre ha abogado por mantener su posicion de superioridad cientifica, a
través del discurso de su tecnificacion, diferencidndose de los otros poderes del Esta-
do, cuyo corte es de neto corte “politico”.

A partir de estas premisas se busca delinear, en consonancia con el avance de
la percepcion critica en la Ciencia Juridica, una concepcion heterodoa de la Ciencia
Juridica, y como a través de ella se hace impacto en la sociedad, al hacer este campo
comprensivo de posiciones abiertas a la democracia, a los derechos humanos, al res-
peto de la diversidad y pluralidad cultural.

II. Derecho y Sociedad

Analizar la relacion entre Ciencia Juridica y Sociedad, y adscribir a la
posicion que reconoce al derecho como una ficcion, la que solo es valida si la reco-
nocemos como legitima, y le damos el valor de verdad en un consenso tdacito, como
lo ha descripto Emile Durkheim, al hablar de la solidaridad orgdnica (Durkheim,
1893).

Como también analizar la influencia que el derecho adquiere bajo estos pre-
supuestos en la “realidad” y por ende en su legitimidad, admitiendo que la vigencia de
las normas juridicas muchas veces es efimera cuando se enfrenta a normas informales
que obedecen a pautas culturales, religiosas o ético-morales arraigadas en la sociedad
cuya conducta se busca modificar.

Por esto comprender la interdependencia que existente entre sociedad,
estructura social, economia, filosofia, modelo productivo y ciencia juridica, posibilita
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entender como funciona la cohesion social y si es posible transformar las conductas
culturales y legales, ain las que resultan conflictuales entre si, mediante el ejercicio
de ciertos dispositivos de poder, analizando, a partir de alli, cual es la funcion de la
Ciencia Juridica en este cosmos.

Al analizar el Ciencia Juridica como una Ciencia, aun sin definir exactamente
cual es su método cientifico, pero partiendo de un desarrollo epistemologico, permite
conocer que ciertas objetivos no podran ser conseguidos a través de una regulacion
juridica; como reconocer que el poder de las normas juridicas posee unos limites con-
siderablemente estrechos (Ehrlich, 2005) a diferencia del resto de los ordenamientos
normativos informales (religioso, moral, etc.).

Esta incapacidad del derecho es puesta de manifiesto por uno de los fun-
dadores de la Sociologia Juridica, E. Ehrlich en el afio 1905, que interpela a los juristas
clasicos que intentaban corregir los conflictos sociales mediante el dictado de nuevas
normas juridicas, desde una posicion dogmatica-positivista, a lo que abogaba: ... si
la Historia no fuera una ciencia de la que sélo es posible aprender que, por lo general,
nada se aprende, el nimero de quienes pretenden arreglar todos los males sociales por
medio de una nueva ley tendria que ser considerablemente mas pequefio...”.

Poreso, y sin adentrarnos en profundidad de la simbiosis existente entre “Rela-
ciones Sociales”, “Ciencia Juridica” y el concepto de cambio social que es un fendme-
no que es una variable, no una constante; por eso estamos estudiando la variacion;
de ahi que el cambio que es una variable debe explicarse mediante el cambio en otra
variable relacionada con ella. No se puede explicar por una constante (Ogburn, 1950)

Este concepto de cambio social tiene la ventaja evitar la vision positivista
de una progreso lineal de la sociedad, asumiendo que podria no existir una direccion
precisa en el decurso de la historia (Ogburn, 1922).

Luciano Gallino (1983), para avanzar en este camino, define el concepto de
“Cambio Social”, como una variacion o diferencia o alteracion relativamente amplia y
no pasajera, aunque no necesariamente es irreversible en las propiedades, en el estado
o en la estructura de la organizacion social de una determinada sociedad.

Entonces, comprender la realidad social en la cual nace y se desarrollan las
normas formales (juridicas) y sus relaciones con las normas informales (morales, cos-
tumbres, etc.), entender como son reformuladas y modificadas ambos modelos de
conducta por los cambios sociales, que por momentos varian, y por momentos se
mantienen constantes, es el punto de partida para analizar por qué podemos modificar
leyes, sancionar nueva legislacion, sin que implique un cambio del statu-quo.

Comprender que las normas que son resistida o promocionada por un dispo-
sitivo de poder legal (segun los intereses que persigan los grupos de poder efectivo
para satisfacer intereses particulares), van a definir su efectividad y eficacia, propor-
cionalmente con la influencia informal que sobre el dispositivo de poder legal tenga el
grupo de poder, y no por la normativa efectivamente sancionada.

Para avanzar en una comprension para la accion de la ciencia juridica, y las
posibilidades de un cambio social a través de la accion del derecho, es fundamental
comprender estas variables, como la posicion que ocupa el Poder Judicial Moderno
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como ultimo bastion del conservadurismo antidemocratico y eje fundamental para el
mantenimiento del status-quo en sociedades profundamente desiguales.

Comenzar la reflexion sobre la aptitud de la norma juridica como motor del
cambio social, y el cambio social (politico, econdmico, filosoéfico, etc.) como motor de
la reforma juridica, debe motivar a la reflexion del papel que tiene hoy esta Ciencia.

II1. Definicion de Derecho

Resulta necesario definir lo que consideramos esa ficcion llamada “Dere-
cho” para poder avanzar en este analisis, si entendemos que es un discurso que no se
compone unicamente de formulas dogmaticas, sino también que esta constituido por
un conjunto de discursos prescriptivos, dirigidos a determinar la conducta de los ciu-
dadanos. Ese discurso no es otra cosa que el acto politico del jurista, o de todo aquel
que dice que cierto discurso de ciertos individuos “debe” ser obedecido.

Para lograr conocer el objetivo de la norma juridica y del derecho en su faz
de dispositivo legal de poder, se vuelve fundamental adentrarnos en los aportes de la
economia, la filosofia, la sociologia y la criminologia, tomando como eje central para
aunar estos conocimientos cientificos a la Sociologia Juridica Critica.

Para esta corriente, “el derecho” no existe sino después de que “alguien” ha
aceptado a ese discurso como juridico (Correas, S/N).

Si comprendemos la importancia y la profundidad que tiene el reconocer al
derecho como un discurso dado desde el poder, y la “Ciencia Juridica” como la cien-
cia que se ocupa de validar ese discurso del poder, podemos empezar a deconstruirlo.

De esa posicion hegemonica y preponderante que valida al poder en un dis-
curso y lo invalida en otro, surge la diferencia entre las distintas posiciones de los
individuos en las relaciones de poder en la estructura social, y la posibilidad real de
ciertos individuos de hacer que “su” discurso sea reconocido como valido, o no.

Si a este analisis le sumamos la complejidad del entramado normativo mo-
derno (o postmoderno) con la “inflacion” legislativa, y sus contradicciones entre
reglas de igual jerarquia, podemos observar como se abona, desde el concepto hege-
monico del derecho, a las teorias del poder que reflejan que dentro de normas de igual
jerarquia, hay una gradacion de derechos, por lo cual le corresponde a la judicatura,
y a los individuos que la ejercen, por la capacidad que poseen, la decision de cuales
derechos son mas valiosos en detrimento de los otros.

Asi llegamos a otra de las aristas que la Ciencia Juridica heterodoxa no
puede dejar de lado, pese a su complejidad, que es preguntarse por quienes realizan
la interpretacion de las normas juridicas y toman posiciones politicas, justificando las
escalas de valores que le imponen al resto de la sociedad desde “sus” valores propios
o los de su “clase social” de pertenencia.

Analizar la vision del mundo que tienen los operadores juridicos, y su ex-
traccion social, se vuelve fundamental en toda Escuela de Derecho, pues no cual-
quiera puede acceder a la judicatura, de ahi la idea Gramsciana de la construccion
de una vision del mundo de una clase que aspira al poder social, y la ideologia de esa
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clase, como “modelo” de hegemonia para el resto de la sociedad, que es reproducida
en universidades y diversos ambitos de socializacion profesional.

La razén de incorporar este analisis al derecho tiene como fin la reflexion
sobre la intima relacidén que existe entre las costumbres universitarias de las faculta-
des de ciencias juridicas, los programas de estudio, el ejercicio profesional posterior,
y la extraccion de clase de los juristas y operadores del derecho, lo que debe constituir
parte fundamental del objeto de estudio a fin de conocer y meditar sobre como se for-
mulan las normas, como se interpretan, y como se aplican efectivamente las mismas.

Desde esta perspectiva lograremos acercarnos con mas efectividad al cono-
cimiento de la norma juridica, de las causas y los efectos de esta, del control social
(formal e informal) que impera en las conductas sociales, y tal vez podamos develar
nuevas incognitas y ambitos de reflexion utiles a las Ciencias Juridicas y Sociales,
para logar un Estado Democratico, que respete a las minorias desde una posicion de
igualdad.

IV. Derecho y Sociologia Juridica

Intentar sumergirse en la funciéon de la Sociologia Juridica como parte fun-
damental de la interaccion entre la el derecho como norma escrita y la Sociologia,
buscando no agotarse en la descripcion de la norma y su interpretacion, sino estudiar
las pautas culturales en cuanto causas y efectos que se relacionan con el nacimiento
del derecho, y su funciéon como un “discurso”, o sea como ideologia formalizada
(Correas, S/N).

A través de esta ideologia formalizada se quiere instaurar falsamente una
vision técnico-cientifica-hegemonica de la Ciencia Juridica. El desplazamiento de
este concepto de Derecho (técnico-cientifica-hegemonica) carente de posiciones
valorativas y subjetivas, es fundamental para llevar adelante la emancipacion de la
vision positivista con que se insiste desde la “burocracia” Universitaria.

También es necesario completar esta perspectiva del estudio de la Ciencia
Juridica con un analisis de la sociedad desde el proceso historico de la Modernidad
occidental (apoyada en los pilares de la regulacion y emancipacion instaurando sobre
el paradigma sociocultural surgido entre los S. XVI — XVIII), para dejar en evidencia
que fruto de la imposibilidad de cumplimiento de las promesas realizadas por esta, nos
encontramos frente a su ocaso, y con €I, a lo que el derecho moderno ha significado
(Boaventura de Sousa Santos,2003).

Asi se debe incluir en este recorrido de reflexion sobre la ensefianza de la
Ciencia Juridica las consecuencias de la aparicion del capitalismo (sistema econdémi-
co-politico) en la Modernidad, y especialmente en la conformacion del modelo de
estado-nacion occidental, que ha patologizado los principios en que se apoyaba esta
(libertad, igualdad y fraternidad).

Por lo cual reconocer en la ensefianza actual de la Ciencia Juridica (en todas
sus ramas) una distancia critica entre la realidad académica y la realidad en que se
desarrolla o se aplica, implica aceptar la necesidad del cambio de paradigma atento las
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consecuencias que provoca, por la naturaleza de ese contenido académico-cultural, en
donde la Academia se desliga de su responsabilidad en la distribucion de conocimien-
to, desconociendo la funcion del derecho en la distribucion de las oportunidades, la
riqueza y el poder factico.

Por eso reconocer el escenario en donde las acciones cientificas de la ciencia
moderna (incluida la Ciencia Juridica) son cada vez mas cientificas que sus conse-
cuencias, o lo que es lo mismo, que en la ciencia moderna la capacidad de accion
cientifica es mucho mas grande que la capacidad de prevision de las consecuencias
de esa accion cientifica (Boaventura de Sousa Santos, 2003), es el primer paso para
transformar la ensefianza de esta disciplina.

La vision heterodoxa de la ciencia tendra por consecuencia brindar herra-
mientas para cuestionar/criticar el pensamiento uniforme, positivista y hegemonico
de la ensefianza recibida. Desde esa perspectiva no podra ignorarse el actuar selectivo
del dispositivo de poder judicial en la aplicacion de las normas juridicas, las que
pierden, como entelequias, sus caracteres de perfectas, incuestionables y obligatorias,
adquiriendo para si la funcion practica de ser aglutinadoras del poder real, y producto
de disputas de facciones de ideoldgicas concreta.

Asi el analisis desde la perspectiva critica de la funcion del derecho moderno
en el Estado Liberal, y sus presupuestos, posibilita poner en evidencia el resultado
desastroso del analisis ortodoxo de la Ciencia Juridica.

Esa ortodoxia que ensefa a la Ciencia Juridica como despolitizada, que se
traduce en la distincion entre Sociedad Civil y Estado, reduciéndo al derecho en una
accion cientifica ensefiada y producida desde las universidades a-politicas y a-criti-
cas, basada en una accion cientifica l6gica-formal, sin consecuencias concretas en la
realidad, a través silogismos, quitandole sentido y contenido a las normas, es lo que
debe cuestionarse y visibilizarse.

Promover la discusion por la sustitucion de esa ensefianza del derecho falsa-
mente aséptico, para desenmascarar una Ciencia Juridica con una amplia politizacion,
comprendiendo la tension dialéctica que existe entre emancipacion y regulacion, debe
ser el eje a seguir, teniendo como meta el fomentar la democratizacion, la heterodoxia
y el desarrollo inclusivo de un sistema normativo que permita un desarrollo social
equitativo.

V. Relaciones de Poder y Ciencia Juridica

Analizar las relaciones de poder que existen en el proceso de formacion de
leyes, como la ultra actividad jurisdiccional en su interpretacion, la desnaturalizacion
y selectividad en la aplicacion, lleva a un conocimiento critico de la funcion que
cumple el derecho en la sociedad y su intima relacion con el resto de las ramas de las
Ciencias Sociales (economia, politica, sociologia, entre otras) evitando asi un analisis
sesgado y reproductor de relaciones de dominacion propio de sistemas antidemocrati-
cos cerrados.
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La re-significacion del Derecho, y su concepcion como discurso, se vuelve
necesario y constituye uno de los objetos de reflexion fuera del corsé que la moderni-
dad le ha impuesto.

La reduccion que ha sufrido la legitimidad del derecho a la mera legalidad
(Boaventura de Sousa Santos, 2003), es parte de una percepcion que ya ha comenzado
a resquebrajarse, y la ruptura de ese paradigma va avanzando en las universidades,
para asi dar paso a una nueva cosmovision de la Ciencia Juridica propia de un estado
social de derecho.

Fomentar la discusion de la legitimidad y legalidad en la norma juridica,
receptando su crisis actual, para asi plantear la incognita de como éste puede ser legi-
timo y no ser legal, y viceversa, visibiliza una de las funciones del derecho como eje
de un discurso para dominar, reproduciendo el statu-quo.

Corresponde desde la Academia analizar profundamente el dispositivo legal,
la relacion entre este y el resto de los poderes formales e informales, a fin de cono-
cer las razones y los obstaculos a vencer para democratizar las fuerzas que lo rigen,
y volverlo respetuoso de las diferencias en la heterogeneidad, de las minorias étnicas
y de lo cultural no-dominante. Asi se podra buscar los ejes para fomentar un dispo-
sitivo democratico de poder que tenga por principio fomentar la soberania politica, la
independencia econdmica y la justicia social.

Como punto de partida para este estudio de la Ciencia Juridica hay que
aceptar a través del analisis critico, la capacidad de ésta como transformadora o
reproductora de la realidad social, segun como se utilice; y para ello es necesario
conocer que el dispositivo de poder legal (Boaventura de Sousa Santos, 2003) es un
conjunto heterogéneo de saberes, de reglas cientificas, de normas juridico-morales,
que en un determinado momento se articulan y producen efectos que responden a un
fin y a una utilidad determinada.

Solo desde este punto de partida podra observarse como los discursos de las
elites que sustentan el poder dominante lo utilizan en su propio beneficio (concepto
cadsmico de dispositivo de poder), y como los grupos organizados en conflicto con
esos poderes dominantes, a través de la lucha, pueden lograr quebrar ese eje normativo.

VI. Hegemonia, Estado, Mercado y Ciencia Juridica

Reconocer en el estudio de esta disciplina, la Ciencia Juridica, las bases de
los dispositivos de poder que se observan en la modernidad, cuyo eje medular es
negarle centralidad al Estado, reconociéndole un poder difuso que posee y con el cual
se limita a si mismo. Reconocer, como regularidad, que este dispositivo de poder es
efectivo en cuanto beneficia al poder de Mercado, es fundamental para deconstruir la
forma de crear derecho, visibilizando a los beneficiarios del dispositivo legal.

Sélo comprendiendo esta realidad, en especial al dispositivo legal de domi-
nacion, las razones en la que se sustenta, los motivos que la construyen y constituyen
de una forma en particular, podremos modificarla.
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Conocer como la Ciencia Juridica (como dispositivo de poder legal) es
atravesada por el “Poder” factico que la modela, y cudles son las falacias con las que
consigue consensos posibilitara democratizarla.

Resulta clave para descolonizar el pensamiento que nos atraviesa, la visibili-
zacion en esa “centralidad” del dispositivo de poder y de la falsa utopia conservadora
en la que se sustenta.

La utopia que se reduce a “radicalizar el presente” expandiendo el neolibe-
ralismo, en la modernidad actual y en la crisis economica mundial, como la tinica for-
ma de resolver los problemas sociales, politicos y economicos (Franz Hinkelammert,
S/N), revitalizando el chovinismo propios del S. XIX.

Desde ese paradigma ideologico del “centro”, se sostiene que la causa por
la cual en el mundo todavia hay hambre, desnutricion, desastres ecologicos, etc
(Boaventura De Sousa Santos, 2003), es debido a que el Estado neoliberal no ha lo-
grado todavia la expansion total, con ella dichos “problemas” se solucionaran.

Resulta relevante, y hace a la comprension de la posicion politica que toma
la Academia en la ensefianza, que la Ciencia Juridica, y mas aln si sostenemos des-
de la perspectiva Critica, como un elemento emancipador fundamental, el estudiar
y analizar como el Mercado crea la falsa idea de un consenso desde una posicion de
hegemonia, que impide un consenso real. S6lo un “selecto” grupo de poder impone
las normas que el resto debe acatar, y a través de distintos dispositivos los legitima
y legaliza.

Esta hegemonia creada desde los grupos de poder fundamenta el consenso
desde la “imagen” que produce a través del “aparato cultural”, donde lo que es bueno,
es bueno para todos, atin cuando no sea asi. O lo que es lo mismo, la representacion
de que aquello que es bueno para los que directamente beneficia, es bueno para todos.
En la actualidad esta idea de hegemonia es aceptada sobre la base de que ella es inevi-
table, no por sus bondades, sino porque el poder consolidado y sus dispositivos hacen
que se vea imposible criticarla.

El estudio y la reflexion sobre la hegemonia en su relacion estrecha con la
Ciencia Juridica sera ttil en las academias para desvelar estos falsos consensos, que
abonan a una Ciencia Juridica dogmatica y a-cientifica, reconociéndose con su falta
de compromiso en la realidad social en la que intervienen como un derecho anti-
democratico y selectivo de sus dispositivos de poder.

También con ese estudio se evidencia la ausencia de centralidad de la Cien-
cia Juridica en la regulacion de la conducta, y la forma en que obtusamente se sostiene
la dominacion por parte de los vencedores de ese discurso de un derecho antidemo-
cratico, irrespetuoso de la diversidad y los derechos humanos, donde no se reconoce
a “otro derecho”, si ese “otro derecho” propone estructuras de analisis, conductas
y regulacion distintas al que el discurso hegemonico denomina como “derecho”, sin
analizar la esencia del mismo.
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VII. Heterodoxia de la Ciencia Juridica

Criticar la idea de inevitabilidad del derecho (y ciertos dispositivos de po-
der), asumiendo y promocionando una visién heterodoxa de los mismos, visibilizando
como “la cultura occidental europea” y “la modernidad” se han impuesto en el am-
bito de la Academia con una vision ortodoxa, donde la Ciencia Juridica traduce los
principios desde el conservadurismo colonizante, ocultando autores y discursos, debe
ser uno de los ejes para revertir la vision antidemocratica y selectiva de ésta ciencia,
finalizando con la alienacion, en la definicion marxista del término.

Reconocer a autores del pensamiento nacional heterodoxo, no coloniza-
do, como Raul Scalabrini Ortiz, José Luis Mufioz Azpiri, Arturo Jaureche, Manuel
Hugarte, entre otros;y enfrentarlos los pensadores “clasicos” de raigambretradiciona-
les/extranjerizantes como D. F. Sarmiento, J. V. Gonzalez, J. B. Alberdi, Bidar Cam-
pos seran las bases imprescindibles en la busqueda de un cambio de paradigma.

Desde las academias de donde se nutren los pensadores, y actores juridi-
cos mas importantes, mantener una vision miope de la Ciencia Juridica provoca que
exista un Poder Judicial (cuya caracteristica de endogrupo no podemos dejar de sosla-
yar) nutrido de los actores reaccionarios, conservadores y antidemocraticos, que se ha
transformado en un club privado al que s6lo unos poco pueden entrar.

Por eso desde el estudio heterodoxo de la ciencia Juridica, no sélo se avanza
en una vision epistemologica de la liberacion, sino que se lograr observar y compren-
der la condicion social de las personas que son sujetos y las personas que son objetos
del dispositivo de poder.

Poder abrir los ojos para reconocer como se afecta por el dispositivo legal
a cada una de las personas, seglin su estatus juridico, como realizar un analisis de la
estructura social para reconocer de donde provienen tanto las personas objetos del
dispositivo, como los sujetos (operadores judiciales), se vuelve imprescindible para
poder comprender/ensefiar la complejidad de la realidad en la que deberemos de-
sarrollar la terea de ensefianza, descolonizacion y ejercicio de la profesion, tematica
ausente en las academias que buscan borrar la realidad de la complicidad que poseen
los operadores juridicos en los sistemas represivos de las clases subalternas. No es
posible dejar de analizar que esta ensefianza es, en los paises colonizados (cultural o
politicamente) llevada adelante por los mismos operadores que reproducen un sistema
ortodoxo del sistema juridico, manteniendo sus propios intereses y posicion arcaica
y antidemocratica.

Observar, analizar e investigar las clases sociales de donde provienen los
jueces o legisladores, las intenciones manifiestas y latentes de los discursos politicos
fundantes de las normas, las posiciones filosoficas y politicas de quienes ensefian a los
estudiantes y su complicidad con el dispositivo de poder antidemocratico del Poder
Judicial se hace imprescindible en la critica al conocimiento/ensefianza de la Ciencia
Juridica.

Una vez analizados estas relaciones se comprenderan las fuerzas de poder
que se encuentran en disputa, los principios a que responden, las intenciones que se
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persiguen en forma manifiesta y latente, los discursos que las ocultan, y a partir de
la conciencia de estas, los operadores, estudiantes y las personas objetos del sistema
juridico como dispositivo legal de poder, poder en libertad de decidir desde a qué
vision del derecho se adscribir, y por cual desea luchar.

VIII. Conclusion

Con esta introduccion a una reflexion critica se busca sostener que las nor-
mas juridicas reflejan la multicausalidad de su origen, y la complejidad del ejerci-
cio del poder, la hegemonia del discurso de poder Unico que se ensefla, fundados en
aportes doctrinarios, jurisprudenciales e interpretaciones cientificas/dogmaticas, que
son falazmente indicados como Unicos y univocos.

El objetivo de esa ciencia juridica, en la actualidad es fundamentar las pautas
del derecho liberal-conservador dominado por las relaciones del Poder de Mercado.

Reconocer la posibilidad de una ruptura en ese bloque monolitico de po-
der hegemonizado compuesto por las normas juridicas conservadoras/reaccionarias,
y la ensefianza ortodoxa de la ciencia juridica (colonizada y colonizante por excelen-
cia), visibilizando los logros que por las luchas sociales han posibilitado su pequeiio
reconocimiento desde la grieta que en este contexto han abierto, “forzando” cambios
culturales y el respeto de minorias a través de un compromiso con el activismo politi-
co-cultural, es lo que debe propugnar el cambio de la ensefianza de la ciencia Juridica.

Desde este discurso sostengo se van a fortalecer las democracias, concienti-
zando la necesidad de visibilizar la lucha contra ese falso consenso hegemonico lleva-
da adelante desde técnicas cientificas, que cientifican posturas politicas reaccionarias
y conservadoras. El discursos de poder contra-hegemonico, plural y comprensivo de
la diversidad posibilitara aprehender a agrietar esa vision ortodoxa del dispositivo
legal, revelando el lugar donde se pueden fisurar las estructuras de poder compuestas
principalmente por normas juridicas que se ensefian a-criticamente en la Academia,
por los operadores del mismo sistema juridico aristocratico, antidemocratico, conser-
vador y reaccionario a los derechos de las minorias.

Un vision heterodoxa de la Ciencia Juridica resulta fundamental para cons-
truir conceptos “cientificos” que indaguen en la realidad, desde los significados/sig-
nificantes que son los términos como consenso, hegemonia, modernidad, dispositivos
legales de poder, los que una vez explicitados podra utilizarse para reconstruir estruc-
turas de analisis Utiles que serviran para estudiar la funcion de las normas, las ciencias
juridicas y su relacion con los poderes facticos en cuanto reproductores o transforma-
dores de la realidad social en que se desarrolla.

Conseguir la construccion de estas estructuras de analisis es fundamental
para comenzar a concientizar la necesidad de crear una epistemologia desde el sur,
que sea postcolonial, contra-hegemonica, capaz de analizar estructuras de poder pro-
pias de estas latitudes, desde un hemisferio colonizado culturalmente por la “intelli-
genzia” de las elites, con sus saberes ortodoxos impuestos desde afuera, aceptados
y reproducidos desde los lugares de dominio del “Aparato Cultural”, a través de los
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distintos sistemas de reproduccion hegemonicos de saberes en las distintas instancias
nacionales a lo largo de toda Latinoamérica.

Por lo cual buscar desde la ensefianza de la Ciencia Juridica, desde la Critica
Juridica, el estudio heterodoxo de la disciplina, de la estructura tradicional de acumu-
lacion de poder -y riqueza- que en Argentina, que se revela como oligarca, cerrada
y elitista, es fundamental para que con este estudio comprendan la posicion de las
normas juridicas, las relaciones de esta con las distintas estructuras sociales, y se
promuevan el respeto a las diferencias culturales, las minorias y las mayorias, com-
prendiendo que no existe democracia mientras exista dominacién por parte de una
vision hegemonica del derecho, que desconoce y rechaza a los restantes derechos
y reglas culturales, o “reglas de la vida” (Eharlich, 2005).

Este cambio de paradigma debe avanzar en la Academia, como debe avanzar
el pensamiento en clave democratica en Latinoamérica, para que la Ciencia Juridica
Critica tome el vigor necesario de plantear el cambio de paradigma abordando el
discurso del derecho desde una perspectiva multidisciplinaria y heterodoxa, recono-
ciendo el papel que posee la norma juridica y sus operadores como legitimadores o
deslegitimadores de los discursos del poder.

Estudiar y analizar la democratizacion de los 6rganos judiciales, la revalori-
zacion de las luchas politicas de las minorias a través del reconocimiento de sus dife-
rencias desde un plano de igualdad jerarquico/juridicas, rechazar el mantenimiento de
privilegios de grupos sociales -y econémicos- con intima relacion en las cupulas de
los dispositivos de poder legal, y romper la vision hegemonica resultan los desafios
de una Ciencia Juridica que en el S. XXI se encuentra ante un nuevo desafio, su ac-
tuacion politica y la lucha por el discurso de poder frente a un nuevo esquema de los
dispositivos de poder, resultando el Multimedio comunicacional el dispositivo que ha
adquirido una relevancia fundamental y sus caracteres de hegemonico y rizomatico,
son sus principales caracteristicas de dominacion y explotacion, con base en su dis-
curso antipolitico.
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DERECHOS en ACCION * VERANO 2016/ 2017

El corte de arboles por parte del colono y sus eventuales
regulaciones a partir de D. 12.2.28.6: Paul., 18 ad ed.

Por Romina Aramburu

I. Texto

Paul., 18 ad ed., D. 12.2.28.6:

Colonus, cum quo propter succisas forte arbores agebatur ex locato, si iuraverit se
non succidisse, sive e lege duodecim tabularum de arboribus succisis sive e lege
Aquilia damni iniuria sive interdicto quod vi aut clam postea convenietur, per
exceptionem iurisiurandi defendi poterit.

I. a- Traduccion en espaiiol

Si el colono contra el cual se ejercitaba la accion de locacion, acaso por haber
cortado los arboles, hubiere jurado que €l no los cortd, podra defenderse por la ex-
cepcion del juramento, si después fuere demandado con la accion de corta de arboles
de la ley de las Doce Tablas, o con la de dafio con injuria de la ley Aquilia, o por el
interdicto de lo que se hace por fuerza o clandestinamente.

La figura del colono es una figura atipica que existio en Roma, pero en el
analisis que se esta realizando la terminologia tiene otra acepcion en la que se la equi-
para al inquilino, pero en éste caso al que es arrendatario de un fundo rastico, Alfredo
Di Pietro en la nota 145, I11 ( Gaius, 1967) al referirse a la locatio, nos dice lo siguien-
te: “La locacion de cosas estuvo tratada como figura caracteristica de tal modo que
alli una persona llamada locator otorgaba el uso de la cosa a la otra, llamado genéri-
camente conductor y mas precisamente colonus —si se trataba de un predio rastico-o
inquilinus si se trataba de un edificio-cfme.D.41,2,37”" o también publicanus (si se
trataba de un vectigal- ver parr. siguiente : D.50,16,16 y que es la que paga el precio
(merces)”.

Iglesias nos dice que “el problema no resuelto es el referente a los origenes
de la locatio conductio. La opiniéon mas comun descubre su raiz en los negocios con-
cluidos por el Estado respecto de las tierras publicas”(Gaius, 1967).

En cuanto a las acciones que nacian eran: “la actio conductio, para el conduc-
tor y la actio locati para el locador, cfme Inst. 111, 24 pr., acciones que al igual que las
de la compraventa son de buena fe”’(Gaius, 1967).

1 Marciano: Comentarios a la férmula hipotecaria, libro tnico. Una cosa fue dada a titulo de pren-
da habiéndose entregado también la posesion, y después fue tomada en arrendamiento por el acreedor; se
convino con el que hubiese dado la hipoteca, sea como colono tratdndose de un campo, y como inquilino
tratandose de una casa, y se considera que el acreedor posee por medio de ellos. -37. Marcianus (5) Libri sin-
gulari ad formulam hypothecariam .- Res (6) pignoris nomine data et possessione tradita, deinde a creditore
conducta; convenit ut is, qui hypothecam deddiset, pro colono in agro, aedibus autem pro inquilino sit, per

cos creditor possidere videtur . Digesto , pagina332, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=602
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Iglesias nos dice que “Del arrendamiento no nace un derecho real sino de
crédito, ejercitable frente a la persona concreta del arrendador —locator- El arrendata-
rio es simple detentador, y por consiguiente no goza de la proteccion interdictal acor-
dada en beneficio del possessor”, pero el mismo autor nos refiere en la nota nimero
153 “Dispone sin embargo, del interdictum de vi armata (D. 43, 16,12)”.

Siguiendo entonces con la cuestion en D. 43, 16,12 la fuente dice lo si-
guiente: “Marcelo. Digesto. Libro XIX. Un colono no admitié a aquél a quién el
arrendador habia vendido el fundo, al ser puesto éste en posesion, y después el colono
fue echado por otro a la fuerza; se preguntaba quién tendria el interdicto unde vi. Dije,
que nada importaba que el colono hubiese impedido que entrase el duefio que queria
entrar, o que no hubiere admitido al comprador, a quién el duefio hubiese dispuesto
que se le entregase la posesion. Asi, pues, el duefio que le habra de competer el inter-
dicto Unde vi al colono, y que éste mismo habra de quedar obligado por el interdicto
al arrendador, a quién se considera lo eché al no entregar la posesion al comprador, a
no ser acaso que esto lo hubiese hecho por justa y plausible causa.”

12. Marcellus. Libro XIX. Digestorum. Colonus eum, cui locator fundum vendiderat,
quum is in possessionem missus esset, non admisit, deindet colonus vi ab alio deiectus
est; quaerebatur, quis haberet interdictum Unde vi. Dixi, nihil interesset, colonus do-
minum ingredi volentem prohiboisset, an entorem, cui iussisset dominus tradi posses-
sionem no admiserit. Igitur interdictum Unde vi colono competiturum, impsumgque
simili interdicto locatori obstrictum fore, quem deiecisse tun videretur, quum emtori
possessionem non tradidit, nisi forte propter iustam et probabilem causam id fecisset.-

Elarrendatario de casas o o edificios se llamainquilinus, el de terrenos, colonus.

El conductor tiene las siguientes obligaciones:

a) Pagar la merced convenida. Puede librarse del pago cuando eventos graves-
inundaciones, terremotos, sequia- (D.19,2,15,2;EOD.,30,1) impidan el uso o disfrute
de la cosa. En los arrendamientos de las fincas risticas se establece por rescriptos
imperiales la llamada remissio mercedis, en virtud de la cual el locator debe rebajar
equitativamente la renta en los afios de malas cosechas, para ser reintegrado lo que
falta cuando vengan otras abundantes (D.19,2,15,3-5Y 7 ; C. 4,65,8.).

b) Usar la cosa seglin su destino. Su responsabilidad alcanza a toda culpa (También a
la custodia C. 4,65,28), en términos de afectarle el hurto de la cosa.)

¢) Restituir la cosa cuando finaliza el arriendo, una constitucion de Zenon (C. 8,4,10)
castiga la injusta oposicion del conductor a restituir cual si se tratase de invasion de la
posesion ajena. En el derecho Justinianeo no cabe oponerse a la restitucion afirmando
el propio derecho dominical.

Segun el derecho clésico, el conductor viene obligado a pagar la totalidad
de la merced cuando abandona el fundo, sin justa causa, antes del tiempo convenido.
A tenor de la norma Justinianea, la responsabilidad del conductor, en éste aspecto, se
limita al abono del dafio efectivamente causado al locator (Una constitucion de Zenon
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C.4,65,34 atenta a las particulares condiciones agricolas y sociales de la época, facultd
a ambas partes para apartarse del arrendamiento dentro del primer afio, asi en Italia,
como en las provincias).

Alfredo Di Pietro nos dice en la nota III, 145 la “locatio conductio es otro de
los contratos consensuales romanos (Cfme.supra III, 135), consistiendo el mismo que
una de las dos partes se permite el uso de una cosa durante un tiempo determinado o
recibe la prestacion de determinados servicios, pagando a la otra un precio determi-
nado. La division que se suele hacer entre locatio conductio rei (locacion de cosas),
locatio conductio operarum (locacion de servicios) y locatio conducti operis (locacion
de obra), no es estrictamente romana sino que fue discernida por los autores moder-
nos posiblemente en el siglo XVII. Los romanos conocieron una sola figura la locatio
conductio (con distintas variantes).

“El colonus era el individuo que de manera perenne quedaba ligado conjun-
tamente con su familia a la tierra siéndo un verdadero esclavo de la misma “servus
terrae”. Debian pagar un canon y no podian separarse del fundo, tanto que al ser ven-
dido éste, se los transferian al nuevo duefio como algo adherido al campo (membra
terrae)-Cfme 11,48 (47) 23 pr.” (Gaius, 1967).

. Como proceden los interdictos para recuperar?

El interdicto Unde vi admite dos modalidades que se refieren a la despose-
sion violenta en perjuicio de quién posee sin vicios un inmueble: de vi: por la fuerza
o violencia simple; o de vi armata, se ejercian a partir del afio desde la desposesion,
la redaccion de las formulas era diferente en uno y otro caso, pero en tiempos de
Justiniano se unifican ambos interdictos y se ejercen dentro del afio.

El interdicto de clandestina possessione, aparece en D. 10,3,7,5: “Escribe Ju-
liano que si un poseedor provocara el juicio, y otro dijera que aquél posee por fuerza,
no debe darse ésta accion, ciertamente ni atin después del afio, porque plugo atn que
después del afio se restituya el interdicto contra aquél que arrojo6 por fuerza; y si ale-
gara, dice, que posee en precario, aun dejara de tener lugar éste juicio, porque también
se da interdicto de precario. Pero si se dijera que también posee clandestinamente el
que demanda, aflade que se ha de decir, que deja de tener lugar ésta accidon; porque
dice que por la posesion clandestina compete interdicto.”

“lulianus scribit, si alter possessor provocet,alter dicat eum vi possidere, non
debere hoc iudicium dari, nec post annum quidem, quia placuit, etiam post annum
in eum, qui vi deiecit, interdictum reddi; et si precario , inquit, dicat eum possidere,
adhuc cessabit hoct iudicium, quia et de precario interdictum datur. Sed et si clam
dicatur possidere, quit provocat, dicendum esse ait, cessare hoc iudicium; nam de
clandestina possessione competere interdictum inquit”.

Alfredo Di Pietro en la nota 167 nos dice que: “El interdictum unde vi , podia
adoptar dos formas: el de vi cottidiana y el de vi armata. El primero era redactado asi:
Unde tu ollum vi deiecisti, aut familia tua deiecit, de eo, quaeque ille tunc ibi habuit,
tantum modo, intra annum, post annum de eo, quo ad ad enum, qui vi deiecit per-
venerit, iudicium dabo”- De donde ta o tu familia lo ha despojado, por todo aquello
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que entonces tenia siempre y cuando que ocurra dentro del afio, contado desde que
ocurriera la violencia del despojo te daré juicio; cfme: D. 43,16,1 pr...

El segundo era redactado de la siguiente manera: “Unde tu illum vi homini-
bus coactis armatisue deiecisti aut familia tua diecit, eo illum quaeque ille tunc ibe
habuit restituas”. — De donde ti o tu familia lo has despojado por la coaccion de
hombres o de armas, todo cuanto entonces tuviera, que se lo restituyas.-

Se diferencian ambos en que: “el de vi cottidiana, llamado también vi non
armata, admite la exceptio vitiosae possessionis tal cual lo dice Gaius en el parrafo),
lo cuél no ocurre con el de vi armata.”” En tiempos de Justiniano, como se dijo, se
unificaron, quedando el unde vi, ya no se oponia la exceptio vitiosiae possessionis,
siéndo la tinica defensa la exceptio temporis por cuanto el interdicto- por razones de
su propia naturaleza y de equidad- solo puede ser interpuesto dentro del afio contado
a partir del hecho de la violencia (D. 43,16,1,pr).

Di Pietro nos ensefia que los intedictos para recuperar la posesion son dados
a favor de aquél que “el despojado no poseyera ni por violencia, ni por clandestinidad
ni por precariedad respecto del otro; en efecto, a quién poseyera a mi respecto por vio-
lencia, clandestinidad o precariedad, yo puedo despojarlo impunemente(Idem)”. Que-
da claro que puedo expulsarlo y no hay sancion por parte del derecho en mi perjuicio,
pero se establece una excepcion a ésta regla Di Pietro nos continta diciendo “aunque
yo despojara a aquél que poseyera por violencia, clandestinidad o precariedad, resulto
constefiido a restituirle la posesion. Entendemos significar dentro de la denominacion
de armas no solamente los escudos, las espadas y los cascos, sino también las fustas
y las piedras”(Idem).

También figura como restitutorio el *interdictum de precario — Quod precario
ab illo habes aut dolo maol fecistiut desineres habere, qua de re agitur, id illi res-
tituas”-Puesto que t0 tienes una cosa a titulo de precario o has dejado de tener por haber
cometido un dolo malo, que la cosa que se trate, la restituyas. D. 43,26,2, pr(Idem).
Por ultimo también se mencionaba la existencia de un interdicto recuperatorio de la
posesion perdida por clandestinidad- interdictum de clandestina possessione-, pero el
mismo surge solo aformado por un texto aislado del Digesto- D,10,3,7,5, al parecer
interpolado (Idem).

- Qué disponia la Lex de las XII Tablas respecto de la corta de arboles?

En la Tabla VIII, se disponia lo siguiente: “Quien talase sin derecho arboles
ajenos pagase por cada uno una multa de veinticinco ases”, En realidad lo dispuesto
por la Lex Aquilia se refiere a la tala de arboles o sea a la extraccion del mismo, no se
refiere al corte de arboles pero de acuerdo a lo establecido en el Digesto se hace una
aplicacion extensiva o analdgica de ésta norma juridica — Ley de las XII Tablas con el
fin de castigar al colono.

2 Gaius, nota 167, pagina 350.
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I1. Autor

Paulus: “Paulo fue discipulo de Scévola, Asesor de Papiniano, cuando éste
era Praefectus Practorio, miembro del Consejo Imperial, bajo Severo y Caracalla,
y Praefectus Praetorio, junto con Ulpiano, bajo Alejandro Sever

II. Obra

Fue autor de numerosos escritos: 80 libros de Comentarios Ad Edictum, 16
de Comentarios Ad Sabinum, 26 de Quaestiones, 23 de responsa, 3 de Institutiones, 6
de Regulae y otros muchos” (Iglesias, 1993).

I11. Libro
El libro de donde se extrae el fragmento es Digestorum lustiniani Digesto-

rum seu Pandectarum http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/600/23.pdf

IV. El problema afrontado

El colono corta los arboles porque le dio un uso abusivo a la cosa locada,
ante varios remedios juridicos que pueden intentarse en su contra, ademas de la actio
conductio, la aplicacion de la Ley de las XII Tablas, La Lex Aquilia y los interdictos
unde vi y de clandestina possessione. La Ley le da la posibilidad al colono de que las
repela por una exceptio una vez intentada la actio conductio.

El problema que se plantea es que si en el periodo que el colono tiene el
juicio por el ejercicio de la actio conductio en el que se le reclama por el corte de los
arboles el reclamante pierde el juicio y las acciones que pudo haber tenido expeditas
se pierden por haberse vencido los plazos para interponerlas. Queda en claro que no
se pueden ejercer varias acciones en simultaneo buscando el mismo objetivo.

V. Solucién sostenida

Se aplica la solo la actio conductio y se repelen las demas en el caso de que
se haya intentado ésta y la forma que tiene de repelerla el demandado es a través de
una exceptio, es esperable desde el punto de vista procesal.

Pero también son viables las demas soluciones propuestas.

Las soluciones propuestas son las siguientes:

a) El ejercicio de la Actio Conductio: Su ejercicio por parte del locador en contra del
colonus para que le indemnice los dafios por el corte de los arboles. Pero si opuso ex-
cepcion el demandado, se puede pensar en otra accion en su contra, ya que la accion
ejercida quedara neutralizada.

Por un lado la actio conducti por la cual se lo obligaria al locatario- colonus-
cumplir con sus obligaciones derivadas del contrato de locacion.

Si bien esta autorizado a darle a la cosa todos los usos posibles, no debe darle
usos abusivos o dafiar la cosa que es ajena y tiene responsabilidad por culpa, también
responde por la custodia (C. 4,65,28) tiene responsabilidad aun cuando le hurten la
cosa. Si bien no se ha planteado si ha cortado los arboles el propio colono o alguien lo
hizo en un descuido suyo, para el caso la responsabilidad emergente por el contrato de
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arrendamiento es la misma debera pagar los dafios al propietario de la cosa o locador
por la actio conductio.

b) La accion prevista en la Ley de las XII Tablas, por el monto de 25 ases, habria que
analizar los casos particulares porque no se sabe si esa suma cubre las expectativas del
actor en su reclamo ya que el valor de los arboles puede ser mayor o mayor el monto
del dafio causado.

Ante el corte de los arboles como prospera la ley Aquilia® : por el dafo in-
justamente causado sobre cosa ajena segun lo establecido en el capitulo III, se de-
bera indemnizar al duefio por el maximo valor que tiene la cosa treinta dias antes
de acaecido el evento dafioso. Ahora la cuestion es la siguiente: no todos los arboles
tienen el mismo valor, si bien es cierto que el colono no debe cortarlos en ningun caso
(salvo que cuente con autorizacion expresa en el caso de los frutales necesarios para
el consumo de ¢l y su familia) no debe alterar las cualidades esenciales de la cosa,
pero como decia no todos los arboles valen lo mismo, no es lo mismo un arbol cuya
madera es apta para la produccion maderera que uno que no lo es tanto; tampoco es lo
mismo un arbol comun que uno frutal, entonces, si tomamos el maximo valor dentro
de esos treinta dias el actor ;puede especular con que si acciona por la Lex de las
XII Tablas sacara un monto de 25 ases que el corte que ha sufrido el/los arbol/es no
lo vale, por ser el dafio superior a ese monto? ;O por el contrario si son arboles que
tienen poco valor la ganancia puede ser mucha?

Ante ese caso /como se debe tratar el asunto basado en la equidad? Si los 25
ases son insuficientes para resarcir el valor de los arboles danados
¢) La Ley Aquilia, pareceria mas prospera ya que se tiene en cuenta el valor de la
cosa ajena injustamente danada, dentro de los treinta dias de acaecido el dafo. Lex
Aquilia se refiere a la tala de arboles o sea a la extraccion del mismo, no se refiere al
corte de arboles pero de acuerdo a lo establecido en el Digesto se hace una aplicacion
extensiva o analdgica de ésta norma juridica — Ley de las XII Tablas con el fin de
castigar al colono.

Desde el punto de la indemnizacion ésta Lex , pareceria recurrirse a un prin-
cipio de equidad en la proporcionalidad de la prestacion y el dafio causado con el
corte, el valor en el momento en que deba resarcirse evita desfasajes en los montos
que puedan reclamarse.

d) Los interdictos posesorios para recuperar la posesion perdida: En realidad si bien
puede ser una herramienta juridica prosperable, el asunto es que el colono como conse-
cuencia del contrato de locacion tiene obligacion de pagar, de reparar dafios causados
o de indemnizarlos en su caso, pero no estd habilitado para el ejercicio de los inter-
dictos para recuperar, ello le compete al locador porque recordemos que Iglesias nos
dice que “Del arrendamiento no nace un derecho real sino de crédito, ejercitable frente
a la persona concreta del arrendador —locator- El arrendatario es simple detentador,
y por consiguiente no goza de la proteccion interdictal acordada en beneficio del po-

3 Sobre los contenidos de la Lex Aquilia ver en Abelenda, V. : Tutela romana ambiental de los

bosques-arboles; Schipani, S. De la Ley Aquilia a Digesto 9, pag.265.
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ssessor”’(Iglesias, 1997), pero el mismo autor nos refiere en la nota nimero 153
(Idem) “Dispone sin embargo, del interdictum de vi armata (D. 43,16,12)".

VI. Motivacion de la solucion

Vl1.a) Solucién n°1: Actio Conductio: Por un lado el conductor debera abonar el valor
de los arboles cortados, lo haya hecho él o un tercero, debera devolver la cosa arren-
dada en las mismas condiciones que la recibid. ;Quién ejerce la actio conductio? El
locador o arrendador, la actio puede quedar sin efecto temporalmente por la exceptio
que interponga,pero para que el evento dafioso no quede impune la ley arbitra otros
mecanismos como los siguientes.

VI. b) Solucién n° 2: La Ley de las XII Tablas: Tratandose de una de las normas mas
antiguas la sancion por el talar arboles era tarifada directamente, reitero lo expresado
mas arriba: “ En la Tabla VIII, se disponia lo siguiente: “Quien talase sin derecho
arboles ajenos pagase por cada uno una multa de veinticinco ases”.

Ante el corte de los arboles como prospera la ley Aquilia: por el dafo injusta-
mente causado sobre cosa ajena segun lo establecido en el capitulo III, se debera in-
demnizar al duefio por el maximo valor que tiene la cosa treinta dias antes de acaecido
el evento damnoso. Ahora la cuestion es la siguiente: no todos los arboles tienen el
mismo valor, si bien es cierto que el colono no debe cortarlos en nigtin caso (salvo que
cuente con autorizacion expresa en el caso de los frutales necesarios para el consumo
de ¢l y su familia) no debe alterar las cualidades esenciales de la cosa, pero como
decia no todos los arboles valen lo mismo, no es lo mismo un arbol cuya madera es
apta para la produccion maderera que uno que no lo es tanto; tampoco es lo mismo
un arbol comun que uno frutal, entonces, si tomamos el maximo valor dentro de esos
treinta dias el actor ;puede especular con que si acciona por la Lex de las XII Tablas
sacara un monto de 25 ases que el corte que ha sufrido el/los arbol/es no lo vale, por
ser el dafio superior a ese monto? ;, O por el contrario si son arboles que tienen poco
valor la ganancia puede ser mucha?

Ante ese caso ;como se debe tratar el asunto basado en la equidad? Si los 25
ases son insuficientes para resarcir el valor de los arboles dafiados

Entonces cabe preguntar: ;Se aplica analégicamente la tabla VIII?

La respuesta es que si porque surge del propio Digesto, aunque la cita que
estoy analizando se refiere al corte y no a la tala, ya que no son sinénimos porque no
se trata de lo mismo. El corte del arbol puede ser total o parcial, mientras que la tala
implica la pérdida completa del arbol sin posibilidad de que vuelva a brotar.

VI. b) Solucién n°3: La Lex Aquilia: En base a la doctrina que la sustenta la misma
parece o aparece como las mas eficaces, Por un lado los valores actualizados de acuer-
do a lo dispuesto por el capitulo III, por otro lado la posibilidad de que se aplique ésta
lex de manera analogica al corte (ya que estaba contemplado para la tala de arboles).

m PRIMERAS MATERIAS



www.revistas.unlp.edu.ar/ReDeA

VlI.c) Solucion n°4: La aplicacion de los interdictos unde vi y de clandestina posse-
ssione: La pregunta es ;como podrian prosperar cuando lo que se discute no es la
toma de la possession violenta o clandestina del colono sino que es acusado de cortar
arboles sin autorizacion del locador o del duefio?

A partir de éste primer interrogante aparece otra cuestion ¢No seria prospe-
rable entonces la aplicacion de la Lex Aquilia para que resarza el dafio causado segun
lo establecido por el Capitulo III de la mencionada ley?

En el caso citado no aparece que el colono haya empezado a poseer viciosa-
mente para aplicarle los interdictos, el caso versa sobre arboles cortados en el fundo
que arrienda, si el caso fuera que empezo a poseer viciosamente el camino a seguir es
la proteccion interdictal.

VIII. Conclusién

En la cita del Digesto que aqui se ha tratado, nos encontramos con una si-
tuacion de un colono que ha cortado arboles. A partir de la simpleza del texto, ya que
no aporta datos como si el corte de los arboles fue parcial o total , o si después su
posesion se transformo en ilegitima, etc. Para pensar como aplicamos las distintas
soluciones juridicas que el Digesto nos propone para éste caso algunas de ellas parcen
de aplicacion secundaria o inviable.

Por un lado la aplicacion de una norma tan antigua como la Ley de las XII
Tablas, me hace suponer que la falta de actualizacion de los valores monetarios que se
alteraban por las crisis economicas y por la inflacion padecidas por el pueblo romano
en las distintas etapas de su historia nos hace suponer que si con el paso del tiempo esa
suma era fija por cada arbol, su valor seria muy bajo en un momento dado y no le era
conveniente al actor el poder reclamar por la Ley de las XII Tablas, pero si por la Lex
Aquilia, ya que de acuerdo a las previsiones del capitulo 1, hacia indemnizar el dafo
segun el valor que tuvo la cosa dafiada dentro de los treinta dias de acaecido el hecho,
la razonabilidad del importe da la posibilidad de salir de la estructura rigida de la Ley
de las XII Tablas y poder valuar el dafio segun las caracteristicas de los arboles que
fueron cortados porque todos no son iguales, y segun sus caracteristicas intrinsecas
no todos cumplen las mismas funciones, ya sea por los frutos o simplemente como
estén valorados en el mercado y como realce o no el precio del suelo, son una serie
de cuestiones a tener en cuenta que lo permite la Lex Aquilia y no la Ley de las XII
Tablas.

Entonces, en principio seria inviable la aplicacion de los interdictos recu-
perandae possessionem: Unde vi y de Clandestina possessionem, por los motivos ex-
plicados. Si es prosperable la Lex Aquilia, y pasaria a un segundo plano por imprac-
tico las disposiciones de la Ley de las XII Tablas. Por otro lado la actio conductio,
por ella el locador lo tinico reclamable que tenia era pedir el equivalente del valor de
la cosa deteriorada o perjidicada, una solucion viable pero que era neutralizada si se
intentaban algunas de las soluciones mencionadas antes.

PRIMERAS MATERIAS



IX. Bibliografia

Betancourt, Fernando (2007) Derecho Romano Clasico, 3° Edicion revisada y aumen-
tada, Universidad de Sevilla.

Bonfante, Pedro (1979) Instituciones de Derecho Romano, Madrid, Espana.

Gaius (1967) Instituciones. Comentada por Alfredo Di Pietro. La Plata: Editorial Li-
breria Juridica.

Iglesias, Juan (1993) Instituciones de Derecho Romano, Instituciones de Derecho
Privado, Sexta Edicion, Ediciones Ariel, Barcelona.

Justiniano (1969) Digesto. Version castellana por A. D’Ors Pérez Peix. Pamplona:
Editorial Aranzadi.

Kriegel, Hermann y Osenbruggen (1892) Cuerpo del Derecho Civil Romano, Tomo
11, a doble texto traducido al castellano del latino.

Schipani, Sandro (S/N) Derecho de la responsabilidad civil. De la Ley Aquilia a Di-
gesto 9.Perspectivas sistematicas del derecho romano y problemas de la responsabi-
lidad extracontractual. Traduccion del italiano Virginia Abelenda.

m PRIMERAS MATERIAS



Uso alternativo del Derecho y Reglamento Provisorio de 1815
del Protector de los Pueblos Libres

Por Edgardo Rojas

1.- Introduccion

La invencion de América' , su insercion en la geo-politica medieval y la
consecuente aparicion de un sistema mundo (Wallerstein, 2006), produjo (y sigue pro-
duciendo) que la materialidad de las tierras que hoy dia ocupamos tenga un sentido® .
Desde esta significacion dada, se ha desarrollado la historia, la politica, la economia,
el derecho, etc. de América Latina. Poner de manifiesto este proceso de invencion
ideoldgica, es necesario, pues dejar de naturalizar hechos objetivados socialmente
permitira descubrir varias ficciones. Una de las que intentaremos abordar, es la re-
ferente al pensamiento Unico, en otras palabras, al eurocentrismo imperante en la
existencia social que controla prioritariamente el ambito de la subjetividad —es decir,
la produccion del imaginario social y la produccion del conocimiento (Quijano, 2001).

Brevemente, esta modernidad colonial constituida a partir de América ha
generado, entre otras cosas, un especifico patron de poder dentro del cual se encuentra
inscripto un tnico modo de producir conocimiento y de obrar en funcion de aquel. Tal
razonamiento, es hijo del método dialectico hegeliano el cual marca el camino por el
cual se debe transitar para poder llegar al unico punto posible de llegada. Este serd un
principio de gran importancia, pues el devenir de la Historia (en todo el mundo), sera
alcanzado mediante la necesaria concrecion de ciertas “etapas”. Una vez cumplidas
estas etapas, se arribara al Absoluto, sociedad civil o utopia cualquiera sea esta, con un
determinado modo de produccion. En otras palabras “Se trata de un modelo europeo
de corte hegeliano que afirma la construccion lineal, ilustrada, de una modernidad
que, al superar los obstaculos que le impone la realidad presente, terminard necesa-
riamente en la utopia social futura, sea esta capitalista o socialista”

Lo que nos interesa poner de manifiesto aqui, no es solamente el tnico lugar
al cual llegar, sino a su vez el inico modo de llegar a tal lugar. Este tinico modo de lle-
gar, como parte también de una construccion ideologica de poder, nace de una historia
local para volverse un disefio global® . Asi, al igual que el sentido de América Latina
no es construido por ella misma, asi tampoco el modo de producir y practicar ese uni-
co camino. Su —nuestra— historia local es borrada o significada desde el corazon de la
modernidad colonial® .

Adentrandonos en el especifico campo de nuestro interés, el juridico, pone-
mos de manifiesto que es aqui donde encontramos una de las principales —cuando no

1 En los términos que lo establece Edmundo O Gorman, La invencion de América, Fondo de la
Cultura Econémica, México D.F. 2006

2 En este sentido se desarrolla el tltimo capitulo del libro de O"Gorman.

3 Para recordar la argumentacion de Walter Mignolo.

4 En este sentido se presentan las dicotomias de civilizacion o barbarie.
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la principal— causas que imposibilitan comprender que a la tradicion historica europea
de derechos humanos, se le pueden contraponer otras tantas, que abrevan en distintas
teorias, practicas politicas e ideologias, sea con anterioridad, concomitantemente o
con posterioridad a las conquistas de la burguesia inglesa o francesa. Romper con
el lazo colonial® eurocéntrico permite poner en un primer plano la recuperacion de
historias locales y la construccidon, en consecuencia, de proyectos politicos —y por
consecuencia juridicos— locales. Pues conocer el pasado no escapa a una operacion
ideologica que permite la visibilizacion o no de ciertos horizontes.

Aclaramos que no se trata de subsumir el campo juridico, y particularmente
a los derechos humanos, a un mero reflejo del campo politico, ni tampoco a un deter-
minismo economisista que lo sitlie en una dimension superestructural. Se trata mas
bien de entenderlo como uno de los tantos campos practicos en los cuales se mani-
fiesta la existencia social, relacionado con los demas y si inscripto en un especifico
patron de poder colonial. Siendo que desde esta perspectiva, el derecho guarda para si
dinamicas propias que le otorga cierto grado de independencia respecto de los demas
campos, a la vez que pueden comprenderse en su totalidad, desde la totalidad social
colonial que lo significa.
Prosiguiendo, sera objeto de este trabajo reconocer un espacio geo-politico desde el
cual postular un pensamiento juridico situado —latinoamericano— que tenga en miras,
en un primer momento, abrir planteamientos respecto de la creacion ideologica del
derecho y las luchas que se generan en consecuencia; en un segundo momento anali-
zar el caso histérico de distribucion de tierras por parte de José Gervasio Artigas y;
finalmente hacer unas reflexiones que tomen en cuenta el Reglamento de 1815 como
parte de una tradicion hispanoamericana de derechos humanos, en funcion de una
particular relacion entre (uso alternativo del) derecho, tierra, democratizacion.

2.- Ideologia, derecho y uso alternativo
Ideologia, lenguaje y derecho

Es importante establecer la relacion entre los tres elementos que dan origen
al titulo del presente subtema. A tales fines seguiremos a Oscar Correas, en lo que nos
interesa primordialmente que es su analisis dentro del campo de la sociologia juridica,
esto es, el nivel y modo de analisis del discurso juridico con relacion a la ideologia
subyacente incorporando dentro de si los elementos propios de la semiologia. Asi,
el autor argentino nos recuerda sobre la dicotomia planteada desde el principio de
la filosofia, respecto de las escuelas idealistas y materialistas. Enrolandose su argu-
mentacion en la segunda llega a establecer que “como el pensamiento solo existe en
el lenguaje —eso se ha sabido siempre— resulta que lo existente es, o empirica —mate-
rialidad cognoscible por los sentidos—, o discurso —ideologia o sentido formalizados
en el lenguaje” (Correas, 2003). Se revela la importancia y lugar que ocupa un analisis
semiotico del discurso juridico, en tanto que mediante el lenguaje se crean ficciones

5 En lo que no se haga una distincion explicita los términos “moderno colonial” o “colonial”

seran tomados como sindnimos.
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—en tanto que no existen en la materialidad cognoscible por los sentidos, pero se actia
como si existieran—, sino a su vez se ejerce el poder (Idem, 2003). Asi, un analisis
del discurso juridico, en tanto que productor de ficciones como ejercicio de poder,
revela la creacion del mismo desde cierta posicion ideologica: “Esto es, resultado
del uso performativo del mismo —del lenguaje—" (idem, 2003).El punto es entonces,
identificar tales ideologias que dotan de sentido a la totalidad del discurso juridico que
crean ficciones y que hacen ingresar en el mismo a la materialidad para dotarla de una
significacion “x”. ;Por qué es preciso identificar la ideologia? Primeramente porque
representa la postura epistemologica desde la cual se constituye el universo de sen-
tido, en segundo lugar porque desde ese universo puede conocerse la correlacion de
fuerzas existente en los demas campos practicos que ejercen condicionamiento sobre
el juridico. Es decir, puede conocerse la perspectiva politica, econémica, etc. desde la
cual el derecho es creado de manera hegemonica.

Mas este sera en todo caso el primer paso, pues, en tanto que el derecho
es creado desde cierta posicion ideoldgica: jes posible su re-significacion?, en otros
términos: jes posible un uso alternativo del derecho? Ideologia, lenguaje y derecho
necesariamente van sucediéndose cada uno con base en el anterior.

Uso alternativo del derecho

Quisiéramos pasar a reflexionar si es posible desligar la ideologia que da
nacimiento al derecho del derecho mismo, suplantandola por otra. Para este proposito
traemos a colacion la siguiente afirmacion: “Tras de cualquier producto juridico del
Sistema, es posible encontrar la ideologia que le dio su razon de ser. Pero, esto no
significa que invariablemente el sentido de la norma esté ligado a su origen historico;
derecho y poder, este ultimo entendido como determinacion concreta de la lucha de
clases, estan ligados. El Derecho es realmente “una técnica social especifica”, pero su
sentido es pleno cuando se estudia: a) su especificidad y b) se determina por quien es
aplicado y contra quien” (Ortega 1974).

Puede entonces abrirse una brecha dentro del campo juridico y su ideologia
creadora. Esta brecha o uso del derecho desde otra perspectiva y en busqueda de otros
fines distintos para los cuales fue creada la norma es lo que se ha conocido como uso
alternativo del derecho.

Otra acotacion necesaria es la afirmacion que nos propone Sampay: “Aquel
sector social que explota a los demas es 16gicamente, una minoria y la forma consti-
tucional que impone a la comunidad se llama oligarquia, vocablo de origen griego
compuesto de oligon, pocos, y arké, poder [...] La constitucion democratica es la
que para alcanzar el bienestar general conforman los sectores populares” (Sampay,
1975). “La concepcion de la justicia reducida a salvaguardar los derechos de los pro-
pietarios privados y a que estos dispongan discrecionalmente de sus bienes, es la
idea de justicia oligarquica. Y la concepcion que ordena el trabajo social y los bienes
primordialmente al logro del bienestar de todos, es la idea de justicia politica seglin el
Iéxico de Aristoteles, o justicia social o justicia del bien comin como se 1lama ahora
[...] los interesados en una u otra justicia se presentan como clases antagonicas dentro
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de la comunidad, de suerte que establecen la Constitucion con vistas a su respectiva
supremacia” (Idem, 1975).

De aqui podemos entender que, la creacion ideoldgica del derecho —en un
nivel constitucional como nos sefiala Sampay, mas aplicable a cualquier nivel juridi-
co— se hace necesariamente por el resultado de una disputa entre grupos sociales que
se presentan como antagdnicos. Sendos grupos no cesan en su disputa, una vez creada
la norma positiva, sino que continan la misma por ocasioén de produccion de nueva
normativa o por interpretacion de la ya existente. Tal es la posibilidad que nos marcan
Ortega Pefia y Duhalde al entender que en tanto la lucha de grupos sociales persiste,
asi también el desligar a la norma de su significacion historica.

Creemos entender que este es precisamente el sentido en el cual parte de la
doctrina mexicana ha visualizado el mismo argumento. Por ejemplo: “Los usos del
Derecho varian dependiendo tanto de la realidad —analoga— Derecho que se utilice,
como de quien haga precisamente esa utilizacion” (Antonio de la Torre Rangel, 2007).
Asi entonces es necesario considerar que el “Derecho objetivo o ley [...] tiene que ver
con su constitucionalidad” en un sentido formal. En un sentido material es “necesario
saber qué intereses protege, que valores resguarda, que hechos sociales lo motivaron,
su expresion de clase, etc” (idem).

La tradicion de uso alternativo del derecho puede encontrarse en Ferrajoli, en
Modesto Saavedra, en los jueces gauchos de Brasil, por mencionar algunos ejemplos.
El punto principal que los aglutina a todos es la disconformidad con la falta de justicia
politica o social —por usar el derrotero de Sampay— que se sucede de la aplicacion po-
sitivista del derecho, desde la ideologia que le dio origen. Como respuesta a la falta de
efectivizacion de las mayorias excluidas, se hace necesaria una aplicacion del derecho
que busque remediar tales desprotecciones (estructurales de las relaciones de poder
dentro de las cuales se inscriben cada uno de los casos mencionados).

En consonancia con la linea de pensamiento arriba planteada, el uso alter-
nativo en América Latina tiene una base historica y fundamentacion teorica distinta
que la europea. El caso de Bartolomé de las Casas se sitlia en un espacio geo-politi-
co diverso que el europeo y en una anterioridad histérica, la cual abre el debate a
varios puntos: que existe una tradicion de derechos humanos hispanoamericana; que
tal tradicion tiene en su praxis al uso alternativo del derecho; que tal perspectiva de
derechos humanos y consecuente praxis se derivan del enfrentamiento a un patron de
poder colonial cuyo sujeto principalmente excluido son los hombres y mujeres indi-
genas y africanos.

Producto de tales circunstancias, “en nuestro medio latinoamericano, el uso
alternativo del Derecho constituye las diversas acciones juridicas encaminadas a que
la normatividad y su aplicacion por parte de los tribunales e instancias administrati-
vas favorezca a los intereses del pueblo o clases dominadas”(idem). Siendo que sus
modos de ejercicio han sido: “1) Haciendo efectivas muchas disposiciones juridicas
vigentes que benefician a las clases dominadas, y que no se hacen valer; 2) Dandoles
a otras normas de suyo “neutras” un sentido tal que lleve a una aplicacion en beneficio
de los oprimidos” (Idem).

PRIMERAS MATERIAS



Por tultimo, respecto a este punto, si lo que acaso hace nacer al uso alter-
nativo es la insatisfaccion de la aplicacion sin mas de la legalidad oligarquica, esto
redunda en algo ya mencionado varias veces: el lugar de enunciacioén/geo-politico/
ideologico desde el que se parte para catalogar a ciertos hechos como violatorios de
derechos® .Pensamos que existe una gradacion en el politizar al derecho en funcion de
tal lugar. Para aclara un poco mas, tracmos a colacion la estrategia judicial planteada
por Jacques Verges (2008), para contraponerlo al uso alternativo del derecho de B. de
las Casas. Ambos son uso alternativo del derecho, el segundo es el comentado mas
arriba, el primero, puede ser visto como el llevar hasta las tltimas consecuencias tal
postura subsumiendo totalmente el campo juridico al campo politico y por tal motivo
su objetivo ya no se basa en una efectivizacion de derechos, sino en una denuncia al
sistema —colonial— que genera tales violaciones. De este modo se sigue haciendo uso
del campo juridico, mas en lugar de apropiarse de la legalidad existente se la desco-
noce, por desconocerse por completo la legitimidad que le dio origen.

3.- Artigas y el reglamento provisorio de 1815

Ideologia del pensamiento de Artigas

Dentro de esta tradicion hispanoamericana, quiere enmarcarse al “Reglamento Pro-
visorio de la Provincia Oriental para el Fomento de la Camparia y Seguridad de
sus Hacendados. Cuartel General, 10 de Septiembre de 1815”. Antes de realizar tal
operacion es dable hacer un repaso de algunos de los puntos principales del pensa-
miento de Artigas y asi visualizar que:

La realidad es que durante toda su vida Artigas rechazo la propues-
ta de independizar a la Banda Oriental. Queria una provincia federal
integrante de una Confederacion con el resto de las Provincias Unidas
del Rio de la Plata. Esa aceptacion deformada oculta su verdadera iden-
tidad de caudillo de masas hispanoamericano, Protector de los Pueblos
Libres, defensor del indio, del gaucho y de todo desamparado que hu-
biese en estas tierras; enemigo a muerte del centralismo portefio, del ab-
solutismo espafiol y de la avidez britanica (Galasso, ISSN 1667-1635).

Tomando como base el analisis de Norberto Galasso encontramos los si-
guientes topicos como pilares del ideario artiguista:
a) Democracia e igualitarismo:
En tanto las poblaciones indigenas tenian mayor derecho que el resto

6 No es igual el contexto de Bartolomé de las Casas quien se encontraba inscripto en un derecho
hispano que recocina diferencias sociales en el plano juridico y que por su parte negaba status de humanos
ala poblacion indigena y africana en el mismo sentido que a los espafoles; que el contexto actual en el cual
el derecho internacional de los derechos humanos ha logrado jerarquia constitucional en varios paises de
la region. Esto sin negar la persistencia de la exclusion y violacion de derechos, mas bien la aclaracion se
encamina a pensar cual es acaso la mutacion que puede sucederse en un uso alternativo del derecho en la
actualidad que aproveche tal legalidad existente.
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y debian gobernarse por si mismos en sus pueblos. A la par, postulaba la
gratuidad de la justicia en miras de la gente sin recursos.

De las instrucciones para los diputados de la asamblea del afio 1813,
se rescatan los articulos 4°, 5°, 6° y 7° en el mismo sentido, toda vez
que tanto el Estado nacional y provinciales se formaran con division
tripartita de poderes (PL, PE y PJ), lo cuales nunca podran unirse en
sus funciones y manteniendo los estados provinciales independencia en
sus asuntos internos respecto del control del nacional. Asi también los
articulos 10° y 11° en tanto establecen lazos de cooperacion reciproca
entre las provincias y sostienen la soberania propia de la Banda Oriental
e independencia no delegada. Por ultimo, la idea de que la soberania
popular de toda la nacion seria resguardada por el orden constitucional
(articulo 18°).

b) Distribucién de tierras
Reglamento provisorio de 1815.

c) Proteccidon de la industria local:

Siendo que en las Instrucciones Orientales de 1813, se establece una re-
carga impositiva a todas las introducciones extranjeras que perjudiquen
a la propia produccion de artes o fabricas. El articulo 14° de las Instruc-
ciones a los diputados de la Asamblea del afio 1813, propicia la libre
circulacion de mercaderias dentro del territorio de la Provincias Unidas.

d) Apertura de puertos para quebrar el monopolio portefio:
Habilitando los puertos de Montevideo, Maldonado y Colonia.

Los articulos 12° y 13° de las instrucciones de la asamblea de 1813
se erigen en el mismo sentido respecto de los puertos de Maldonado
y Colonia respectivamente.

e) Hispanoamericanismo:
Como parte de entender la necesidad de una confederacion de Provin-

cias Unidas del Rio de la Plata y no la independencia de un estado
aparte de lo que hoy es Argentina. “La libertad de América es y serd
siempre el objeto de mi anhelo. Los grandes planes de América en su
revolucion gloriosa deben sellarse y esta provincia ha ofrecido en sus
cenizas hasta asegurar su consolidacion [...] Es entonces necesario
concluir que no se piensa en fijar el gran sistema? [...] Solo la union
puede poner el sello a nuestra obra, fijemos la garantia de esta union”.
Aqui pueden ubicarse los articulos 1° y 2° de las Instrucciones para los
diputados enviados a la Asamblea del afio 1813, en tanto solicitan la
declaracion de la independencia de las colonias y la instauracion de una
confederacion.
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f) Resistencia frente a la opresion del absolutismo esparfiol, del centra-
lismo portefio y de la avidez britanica:

Consciente del peligro de la vuelta del absolutismo espaifiol, debe lidiar
con la oligarquia del puerto de Buenos Aires quien no ve con buenos
ojos la democratizacion de la sociedad que esta realizando y puede
poner en riesgo sus intereses. En tanto los ingleses amenazan tanto la
produccién como la soberania local: “Los ingleses deben conocer que
ellos son los beneficiarios y por lo mismo jamas deben imponernos, al
contrario, someterse a las leyes territoriales segun lo verifican todas la
naciones y la misma inglesa en sus puertos” (Galasso, 2006). En este
sentido puede leerse el articulo 17 de las instrucciones a los diputados
de la asamblea del afo 1813, en tanto la Banda Oriental guardaba para
si la capacidad de erigir ejércitos. El articulo 19° por su parte ordena sea
fuera de Buenos Aires donde resida el gobierno nacional.

Reglamento: Finalidad e institutos’

A la luz del anterior desarrollo es necesario leer el Reglamento que tiene
lugar dos afios después de la frustrada participacion de la Banda Oriental en la Asam-
blea del afio 1813. El crescendo en las contradicciones existentes entre Buenos Aires
y la Banda Oriental, o mas precisamente entre la oligarquia comercial portefia y el
Protector de los Pueblos Libres, tiene entre sus diferenciados contextos la redaccion
de este reglamento que busca democratizacion de las relaciones sociales en un nivel
muy distinto que el vislumbrado por el puerto de Buenos Aires. Pasaremos revista del
articulado, en funcion de los principales institutos y finalidad propuesta en el mismo.

En relacion a la autoridad de aplicacion encontramos que tanto los articulos
1°,2°,3°,4° 5°y 6° tratan sobre este punto. No nos detendremos mas aqui, pues es
intencion de del presente concentrarse en los derechos subjetivos.

Asi, en el articulo 1° del mencionado reglamento se dispone: “El serior al-
calde provincial, ademas de sus facultades ordinarias, queda autorizado para dis-
tribuir terrenos y velar sobre la tranquilidad del vecindario, siendo el juez inmediato
en todo el orden de la presente instruccion”. Pues aunque parezca una obviedad, es
necesario recalcar que aqui se establece la finalidad del Reglamento.

Los sujetos activos del derecho a la tierra: sobre este punto, el orden de priori-
dad lo marcan las poblaciones mas excluidas y marginadas —los sujetos dignos de esta
gracia con prevencion que los mas infelices seran los mas privilegiados del articulo
6°—. Asi los sujetos son: a) los negros libres; b) los zambos de esta clase; ¢) los indios;
d) los criollos pobres. Con la carga del trabajo sobre la propiedad otorgada. Dice el arti-
culo 6°infine: “... si propenden a su felicidad y a la de la provincia”. Entendemos esta

7 En el presente apartado nos guiaremos en funcion de analisis presentado en: Nelson de la Torre,

Julio C. Rodriguez, Lucia Sala de Touron, La Revolucién agraria artiguista (1815-1816), Ed Pueblos Uni-

dos, 1969, Montevideo.
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aclaracion en lo que en términos modernos fue establecido como funcion social de la
propiedad.

De las tierras disponibles: sobre este punto se rescatan los articulos 12°y 13°
que establecen las siguientes categorias: a) el europeo que ha combatido contra la Pa-
tria —malos europeos en el articulo 12— ; b) el americano que se opone al frente federal
dirigido por Artigas —peores americanos del mismo articulo— ; ¢) al que sin combatir
con las armas en la mano o en la cabala politica contra la provincia, ha emigrado sin
especificarse en el texto sobre las modalidades de esta emigracion —emigrados del
mismo articulo—; d) Aquellos terrenos que desde el afio 1810 hasta el de 1815, en que
entraron los orientales a la plaza de Montevideo, hayan sido vendidos o donados por
ella —es decir aquellos que habian sido fraudulentamente titulados en el periodo con-
trarrevolucionario de 1810 a 1815 (articulo 13)-*.

Restricciones a las tierras disponibles: el articulo 15° establece: Para repartir
los terrenos de europeos o malos americanos se tendrd presente si estos son casados o
solteros. De estos todo es disponible. De aquellos se atendera al numero de sus hijos,
¥y con concepto a que no sean perjudicados, se les dara bastante para que puedan
mantenerse en lo sucesivo, siendo el resto disponible, si tuvieran demasiado terreno”.

Tamafio de la propiedad: tanto el articulo 16° como el 17° delimitan la can-
tidad de tierra que a cada persona le sera otorgada —legua y media de frente, y dos de
fondo, en la inteligencia que puede hacerse mads o menos extensiva la demarcacion,
segun la localidad del terreno (articulo 16°) — y aquellos que no teniendo propiedad
en abundancia también podran reclamar tierras — Podran ser privilegiados sin em-
bargo, los que no tengan mds que una suerte de chacra—. Todo esto, pues la nece-
saria distribucion de tierras se presenta como la contracara de lo que fuera el modo
de apropiacion de tierras ocurrida en Argentina, donde el latifundio fue consolidado
hasta la fecha.

4.- Acerca del uso alternativo del derecho en Artigas

A modo de conclusion e hilando entre si las tres primeras secciones de
este escrito, comenzamos recordando que uno de los temas centrales es rescatar una
tradicion hispanoamericana, la cual se funda en establecer la posibilidad de una lectu-
ra de los derechos humanos que no se preste como un concepto de dominacion basado
en la ideologia colonial. Muy por el contrario la Liberacion, serd el horizonte al cual
tiende, mas si reconociendo que hispanoamérica (o América Latina en términos ac-
tuales) estd inserta en relaciones sociales de poder de dominacion colonial y que desde
esa particularidad, es posible vislumbrar al derecho como una herramienta —que res-
guardando sus propias reglas internas— se articula con una praxis politica por la referi-
da liberacion de tod@s los oprimid@s. Vivir desde el lado colonial de la modernidad

8 El articulo 14° trata algunas excepciones a la regla del articulo precedente: “En esta clase
de terrenos habra la excepcion siguiente: si fueran donados o vendidos a orientales o extraiios, si a los
primeros, se les donard una suerte de estancia conforme al presente reglamento; si a los segundos, todo es

’

disponible en la forma dicha”.

PRIMERAS MATERIAS



capitalista y patriarcal, lleva a generar un pensamiento critico que encuentra correlato
en el campo juridico. Este es el caso del ideario artiguista y de su reglamento.

Artigas vive en una etapa de independencias y de rupturas con el lazo colo-
nial a nivel administrativo, mas consciente de la necesidad de los pueblos oprimidos
y del lugar que ocupa(ba) la tierra, instaura una legalidad con bases del derecho mo-
derno —que se ven en entender una confederacion al estilo norteamericano comulgar
con las ideas ilustradas de la revolucion francesa— que reconoce las diferencias. Sin
ingresar en el plano de la abstraccion de las relaciones sociales y la norma, muy propio
del derecho moderno burgués, Artigas toma lo positivo del derecho espafiol y del
derecho moderno’ , legislando para los pueblos mas oprimidos.

Como fue anteriormente establecido, entendemos que hay en estricto sentido
dos modos de ejercerse el uso alternativo del derecho. El presente caso podria pen-
sarse como una tercera opcion y justificamos por qué: en las dos formas descriptas
arriba la politizacion del derecho va incrementandose, mas siempre es un sujeto in-
serto en una realidad propia colonial que ante su autoridad de aplicacion ejerce el
reclamo. En este caso las clases subalternas, con representacion del Protector son
quienes intentan instaurar una nueva legalidad, teniendo que superar los obstaculos,
de la propia clase terrateniente cierto es, pero sobre todo de los poderes provenientes
del exterior —Buenos Aires, Espafia, Portugal e Inglaterra—.

Traemos a colacion a Anibal Quijano (2003) quien bien explica que la de-
mocratizacion de una sociedad no puede darse solamente en uno de los ambitos de
la existencia social, sino en todos. La tierra, en América toda ha sido uno de los de-
tonantes para la democratizacion de las relaciones raciales hacia dentro de cada Esta-
do naciente. Artigas planteaba una democratizacion de la tierra, del modo de organizar
el Estado, de la participacion en la vida publica que precisamente llevaba hasta sus
ultimas consecuencias el proyecto emancipador de liberacion. En este sentido, pensa-
mos, su produccion juridica representa un uso alternativo del derecho.
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Fundamentos del pluralismo juridico desde la filosofia
de la liberacion

Por Alejandro Rosillo Martinez

1. Introduccion

En otros lugares hemos insistido en que el sujeto de derechos humanos es
un sujeto vivo, praxico e intersubjetivo (Rosillo, 2012; 2013a), ¢ igualmente hemos
afirmado que la praxis de liberacion, aunque es una praxis dentro de la totalidad de
la realidad historica, estd compuesta por una pluralidad de praxis concretas (Rosillo,
2008). De ahi que pretender establecer una tinica praxis de liberacion valida —e
igualmente un Gnico sujeto concreto— seria incorrecto, y caeriamos en la misma razon
indolente —generadora de una vision simplificadora de derechos humanos—de la Mo-
dernidad hegemonica que hemos criticado (Rosillo, 2013b). En este contexto, a través
de las siguientes paginas desarrollaremos una sucinta reflexion sobre una praxis con-
creta que, en América Latina, ha asumido a la Filosofia de la Liberacion (FL) como su
momento intelectivo: el pluralismo juridico.

El tema del “pluralismo juridico” es amplio y se puede analizar desde
perspectivas histdricas, juridicas, socioldgicas, antropoldgicas, etc., y ha sido abor-
dado tanto desde la perspectiva de los paises centrales como de la de los periféricos.
Nuestro interés, como sefialamos, es intentar ubicarlo como una praxis que se ha de-
sarrollado en América Latina® , y que desde cierta perspectiva la FL le significa un
momento filoséfico y critico para que pueda realmente responder a la liberacion de
los pueblos. Para esto, seguiremos principalmente el pensamiento de Antonio Carlos
Wolkmer (2006), complementandolo con la obra de otros autores que han visto en el
pluralismo juridico una dimension de la praxis de liberacion latinoamericana.

2. Crisis del paradigma moderno

El caracter liberador del pluralismo juridico parte del hecho de diagnosticar
y responder a una crisis en el paradigma moderno de derecho. Una crisis de paradig-
mas se identifica a partir del momento en que el paradigma dominante ya no logra
explicar los fenomenos que deberia esclarecer. En cuanto a lo juridico, la crisis del
paradigma moderno se ha dado cuando sus categorias no son suficientes para explicar
la dindmica social relacionada con la juridicidad, y en la practica muestra ineficacia
para cumplir con los cometidos que se propone. En otras palabras, y desde la FL, para

1 Profesor investigador de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de San Luis
Potosi.
2 El tema del pluralismo juridico en América Latina ha cobrado una gran importancia, tanto por la

legalidad alternativa desarrollada en sectores populares, como por las luchas de los pueblos indigenas. La
bibliografia es variada y abundante, y se aborda el pluralismo juridico desde diversas perspectivas: juridica,
antropologica, sociologica, filoséfica e histérica. Cf., como ejemplos basicos: Santos, 2009: 52-80; 131-
453. De la Torre, 2007. Ochoa, 2002. Lopez Fuentes, 2006; Durand, 2000.
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América Latina la crisis del derecho moderno se da porque como sistema ha gene-
rado diversas comunidades de victimas que muestran su ineficacia y desmienten sus
promesas de igualdad, libertad y fraternidad. En efecto, para Carlos Antonio Wolkmer
es necesario analizar el grado de eficacia o ineficacia del actual modelo normativo de
control y reglamentacion social en América Latina. De este analisis, constata que hay
una profunda crisis en el paradigma moderno de derecho y de estado.

Dicho paradigma tiene como una de sus notas historicas fundamentales, para
nuestro autor, el hecho de que entre los siglos XVII y XVIII europeos, el liberalismo
surgié como una nueva vision del mundo contenida de valores, creencias ¢ intere-
ses de la clase burguesa en su lucha historica contra el dominio del feudalismo aris-
tocratico. Y aunque en un inicio este liberalismo cobré un matiz revolucionario, sin
embargo, mas tarde, “cuando el capitalismo comienza a pasar a la fase industrial, la
burguesia (la elite burguesa), asumiendo el poder politico y consolidando su control
economico, comienza a ‘aplicar en la practica s6lo los aspectos de la teoria liberal” que
mas le interesan, negando la distribucion social de la riqueza y excluyendo al pueblo
del acceso del gobierno” (Wolkmer, 2006). En esta logica, el liberalismo es, para
nuestro autor, ambiguo en casi todos sus aspectos, pues por un lado predica la libertad,
pero por otro limita la accion de quienes no tienen potencial econdmico. En efecto, si
es revolucionario ante el antiguo régimen, es bastante conservador en relacion con las
reivindicaciones populares.

Dichos principios de la sociedad moderna europea dentro del contexto ca-
pitalista, tienen a su vez una estructura politico-institucional que reproduce y asegu-
ra los intereses especificos de esa nueva clase social dominante, la burguesa. Esta
estructura es la moderna organizacion estatal de poder, revestida por el monopolio de
la fuerza y la violencia, de la centralizacion, de la secularizacion y de la burocracia
administrativa. Asi, el paradigma moderno de ordenamiento de la sociedad tiene los
siguientes rasgos esenciales: “[E]l ‘ntcleo econdémico’ (libre iniciativa empresarial,
propiedad privada, economia de mercado); el ‘nucleo politico-juridico’ (Estado de
Derecho, soberania popular, supremacia constitucional, separacion de poderes, repre-
sentacion politica, derechos civiles y politicos); el ‘nucleo ético-filosofico’ (libertad
personal, tolerancia, libertad de creencias y optimismo en la vida, individualismo)”
(Wolkmer, 2006).

Este paradigma moderno es monista, es decir, que s6lo reconoce la existen-
cia de un solo sistema juridico en un territorio y en un tiempo determinado. El estado
es quien tiene el monopolio de la produccion juridica y el ejercicio de la violencia
legitima. Esta caracteristica es expresion de la “simetria liberal moderna”, es decir,
que todo el estado es de derecho y todo el derecho es del estado, lo que segiin Boaven-
tura de Sousa Santos es una de las grandes innovaciones de la modernidad occidental
pero también una cuestion muy problematica “no solamente porque desconoce toda la
diversidad de derecho no estatales existentes en las sociedades, sino también porque
afirma la autonomia del derecho con relacion a lo politico en el mismo proceso en que
hace depender su validez del Estado” (Santos, 2010: 106).
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La construccion historica del paradigma moderno, segun Wolkmer, com-
prende etapas o fases, plasmadas en cuatro grandes ciclos, que corresponden a la
formacion, la sistematizacion, el apogeo y la crisis del paradigma (Wolkmer, 2006).
El primer ciclo, el de la formacion, irrumpe a lo largo de una confluencia historica
asociada al estado absolutista, al capitalismo mercantil, al fortalecimiento del poder
aristocratico y al declive de la Iglesia y del pluralismo corporativista medieval; aqui
destacan las teorias del soberano como creador de la ley, cuyo ejemplo mas claro es el
pensamiento de Thomas Hobbes. El segundo ciclo del monismo juridico comprende
desde la Revolucion Francesa hasta el final de las principales legislaciones del siglo
XIX; es la etapa de la sistematizacion, y se trata de un momento fundamental para la
estructuracion de la legalidad estatal burgués-capitalista en Occidente: “Con el obje-
tivo de legitimar el funcionamiento de los nuevos mercados, la realidad emergente
proclama que es la nacion soberana y ya no mas el principe el verdadero sujeto de
Derecho” (Wolkmer, 2006). El derecho racional de la Revolucion Francesa es el
derecho del hombre egoista, que olvida a los seres humanos concretos y se dedica a
proclamar un sujeto abstracto con principios que solo la burguesia tiene. Pensadores
como John Autin y Rodolf Von Jhering dieron sustento tedrico a este ciclo y a la idea
del derecho como mandado del estado.

El tercer ciclo del monismo se identifica con una legalidad dogmatica con
pretensiones cientificas rigidas, alcanzando su apogeo entre los aflos veinte y tienta
y los afios cincuenta y sesenta del siglo XX. Logra su cumbre con el formalismo
dogmatico de la Escuela de Viena, representada por la “Teoria Pura del Derecho” de
Hans Kelsen. En ¢él, la identificacion del estado y del derecho permite considerar a
aquél esencialmente como el orden juridico politicamente centralizado. La propuesta
cientifico-positivista del estado descarta el dualismo estado-derecho, fundiéndolos de
tal forma que el derecho es el estado y el estado es el derecho positivo (Kelsen, 1997).

Al iniciar el siglo XXI, el modelo clasico occidental de legalidad positiva,
engendrado por fuentes estatales y encajonado en valores del individualismo liberal,
vive un profundo agotamiento que afecta a sus propios fundamentos, a su objetivoy a
sus fuentes de produccion. El colapso de esta legalidad logica formal, que ha servido
para reglamentar y legitimar, como hemos insistido, desde el siglo X VIII los intereses
de una tradicion juridica burgués capitalista, propicia el espacio para la discusion
acerca de las condiciones de ruptura, asi como de las posibilidades de un proyecto
emancipador basado no en un idealismo formalistas ni en una rigidez técnica legalista,
sino en supuestos que parten de las condiciones historicas actuales y de las practi-
cas reales. Esto es lo que marca el cuarto ciclo, que Wolkmer identifica con la crisis
del paradigma.

Por otro lado, estando muy cercano al analisis de Wolkmer, José Carlos
Moreira da Silva Filho considera que el paradigma dominante juridico es el dog-
matico, el que tuvo una compleja génesis. Considera que se compone a partir de la
convergencia de procesos basicos que se encuentran en la base de la Modernidad
hegemonica, a través de una matriz epistemoldgica y una matriz politica. En primero
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lugar, si bien la dogmatica juridica llega a una expresion acabada en el siglo XIX,
subsume tres herencias basicas (Moreira, 2007):
a) La jurisprudencial, que proviene del Derecho Romano, referida a la
técnica de la prudentia, que busca pensar los problemas como conflictos
que deben ser resueltos por una autoridad.
b) La exegética, que se origina de la tradicion de los glosadores de
la Edad Media europea, donde esta tarea era hecha sobre los textos
juridicos romanos, revistiéndoseles de un caracter dogmatico, sagrado
y trascedente.
c) La sistematica, generada por el iusnaturalismo racionalista mo-
derno, que rompe con los procedimientos de glosadores y con el saber
prudencial, y pasa a centrarse en el uso de la razén cuyos principios
tenian que ser investigados para su aplicacion.

En el siglo XIX, la dogmatica juridica se constituye como el paradigma
juridico; en general, significa la sistematizacion del derecho a través de un proceso de
conceptualizacion e integracion de las normas juridicas. Con el avance de la construc-
cion juridica se desplaza el problema del contenido del derecho a la discusion sobre
las formas en que se realiza, influido por el conocimiento cientifico moderno: “El
principio de cientificismo, que vino, posteriormente, a informar el ntcleo de la idea
positivista, entendia ser la Ciencia la tnica forma de conocimiento aceptable. Esta,
por su parte, partia de una perspectiva eminentemente empirista. El mundo no es un
conjunto de leyes y principios, sino un conjunto de hechos, tras los cuales se esconden
causas o leyes que cabe a la Ciencia descubrir, lo que hara mediante el método de
verificacion empirica, compuesto de observacion, recoleccion y experimentacion. Un
conocimiento sera cientifico cuando se articule de modo sistematico y coherente, y re-
sista a la verificacion empirica de las hipdtesis en que se apoya” (Moreira, 2007). Este
cientificismo tiene su mayor expresion en el positivismo juridico, que es el momento
donde el paradigma dogmatico alcanza su maduracion.

Por otro lado, la matriz politica de este paradigma es el liberalismo que,
como hemos dicho, otorga especial énfasis al individualismo como fundamento del
orden politico-juridico. Las relaciones sociales son vistas en su aspecto consensual
como fruto de un contrato social realizado entre individuos libres ¢ iguales. El conflic-
to se considera, entonces, como una anomalia que amenaza la armonia social prevista
en el contrato, percibiéndose solo en su dimension individual, desvinculandose de las
relaciones de clase o de grupos sociales. Esto lleva a que, segiin Moreira, el positivis-
mo y el liberalismo tengan algo en comun, que los hace matrices del discurso juridico
dominante (Moreira, 2007). Entonces, por supuesto, se concentra la generacion del
derecho por un solo ente, el estado, quien tiene a su cargo la administracion de los
conflictos. De ahi que el liberalismo y el positivismo como matrices del paradigma
juridico dominante estén estrechamente ligados al monismo juridico.

Ahora bien, los modelos culturales y normativos que justificaron los espacios
vitales, la organizacion social y los criterios cientificos de la Modernidad, se han vuel-
to insatisfactorios y limitados, abriendo un espacio para repensar nuevas normas de
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referencia y legitimidad. En su obra Pluralismo juridico, Wolkmer realiza un analisis
de la crisis contemporanea del modelo moderno en el caso del capitalismo periférico
brasilefio. Sefiala la existencia de “la hegemonia de las oligarquias agroexportadoras
vinculadas a los intereses externos y adeptas al individualismo liberal, al elitismo
colonizador y a la legalidad 16gico-formal” (Wolkmer, 2006). Las caracteristicas de
la normatividad moderna (abstraccion, igualdad formal, etc.) han servido a las bur-
guesias para imponer sus intereses y satisfacer sus derechos. Lo contrario sucede con
otros grupos sociales y la implementacion de “nuevos” derechos no contemplados por
la legislacion y los codigos positivos o que aunque reconocidos no tienen efectividad
practica, y la mayoria de las veces solo son logrados o asegurados a través de un
proceso de luchas comunitarias y de conflictos colectivos. De ahi que nuestro autor
afirme que “se genera un proceso natural en el que la conciencia de las carencias
y las necesidades acaban concretando reivindicaciones por derechos” (Wolkmer,
2006). La ineficiencia del modelo juridico dominante, en Brasil y en lo general en los
paises latinoamericanos, para resolver los conflictos colectivos se da en dos niveles de
actuacion: a) En el ambito del poder judicial como 6rgano interpretativo oficial, y b)
en el contexto de la propia legislacion positiva estatal.

Por su parte, Jesus Antonio de la Torre Rangel también realiza una critica a la
funcioén del paradigma del derecho moderno en América Latina, y a su caracter monis-
ta. Este paradigma penetr6 en el subcontinente en el siglo XIX dentro de una sociedad
fundamentalmente agraria, cuyo desarrollo urbano e industrial era casi nulo. De ahi
que este paradigma repercutira directamente sobre la tenencia de la tierra (De la Torre,
20006). Las leyes que regularon la propiedad asumieron las caracteristicas de igualdad,
generalidad y abstraccion del derecho moderno, lo que trabajo “la privatizacion de la
propiedad agraria y el consecuente despojo tanto de las comunidades de indios como
de los pequeiios propietarios pobres. Constituyeron la expresion de la aplicacion mas
cruda del derecho moderno y sus postulados™ (De la Torre, 2006). El caso de México,
segin Gutelman, la introduccion de la propiedad privada y del proceso de expro-
piacion desequilibro totalmente el sistema de produccion de la economia aldeana. Un
gran nimero de superficies fueron declaradas “baldias”, pero en realidad pertenecian
a comunidades indigenas. Pero los pueblos indios no podian prevalecer sus derechos
pues no tenian titulo juridico de propiedad, y si éste existia no correspondia con las
normas legales (Gutelman, 1975). El derecho de los pueblos indigenas no era tal, pues
no pertenecia al nuevo estado-nacion. Cuestion parecida sucedia con los campesinos
pobres que sin titulo juridico no podian defenderse, y eran despojados de sus tierras;
solo las grandes haciendas podian hacerse respetar por las compaiiias deslindadoras.

Uno de los ambitos donde en América Latina se ha mostrado con mayor
claridad la crisis del paradigma moderno de derecho es en su relacion con los pueblos
indigenas. La emergencia de las jurisdicciones indigenas, sus normatividades y sus
sistemas de cargos, que se encontraban invisibilizadas y hasta eran (son) combatidas
por el estado moderno, es parte de la lucha que ha emprendido esta subjetividad emer-
gente. Las palabras de Magdalena Goémez reflejan bien esta situacion:
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“No es un secreto que los pueblos indigenas han practicado formas de
jurisdiccion, es decir, han ‘administrado justicia’ y ésta es una funcion
exclusiva del Estado. Han establecido normas y sanciones, sin tener
facultad reconocida y el hecho de que no hayan sido escritas o forma-
lizadas no les exime de su naturaleza juridica. También han gobernado
a sus pueblos a través de sistemas de cargos. Por lo tanto histéricamente
han subsistido en la ilegalidad. A juicio del derecho, los pueblos indige-
nas no tienen atribuciones para tales actos ilegales realizados por parti-
culares a los que les esta expresamente prohibido ejercerlas. Justamente
ése es el meollo del asunto. Las funciones, cada vez mas disminuidas,
ejercidas por los pueblos indigenas, son de naturaleza ptblica, no sim-
ples actos privados, de particulares. Por ello su reconocimiento requiere
modificaciones de fondo en el orden juridico” (Lépez, 2006).

A partir de las incoherencias entre el sistema juridico y su aplicabilidad real,
Wolkmer afirma que la estructura normativa del moderno derecho positivo formal
es poco eficaz y no consigue atender la conflictividad de las actuales sociedades pe-
riféricas, como las de América Latina. Estas sociedades pasan por distintas especies de
reproduccion del capital, llenas de acentuadas contradicciones sociales y de flujos que
reflejan crisis de legitimidad y de funcionamiento de la justicia. En otra de sus obras,
Wolkmer complementa esta observacion con el analisis del socidlogo juridico José
Eduardo Faria, sefialando que los nuevos paradigmas estan directamente vinculados a la

“creciente complejidad de los conflictos, a la heterogeneidad socioeco-
ndémica, a la concentracion y centralizacion del capital, a la expansion
del intervencionismo estatal, a la hipertrofia del Ejecutivo, etc. En la
medida en que la sociedad es vista como un sistema necesariamente en
constante conflicto, tenso y en permanente transformacion, cualquier
analisis pasa a ser considerado valido siempre y cuando sea capaz de
identificar los factores de cambio responsables de la continua inade-
cuacion de los modelos culturales tradicionales —entre ellos, el dere-
cho—" (Wolkmer, 2006).

De dicha situacion surge la necesidad de proponer e introducir en la teoria
del derecho de América Latina la discusion sobre la “crisis de los paradigmas” domi-
nantes y la ruptura de los modelos de fundamentacion. En este punto, Wolkmer sigue
la pauta sefialada por Thomas S. Khun, al sostener que las crisis son una precondicion
necesaria para el surgimiento de nuevas teorias (Kuhn, 2007). Esta crisis se percibe,
en relacion con nuestro tema, de manera mas aguda en los paises periféricos, pues
la inadecuacion entre derecho y realidad es evidente y se remonta al propio periodo
colonial. De ahi que se proponga un nuevo Derecho, que parta de una nocion de
pluralismo juridico, capaz de reconocer y dar legitimidad a normas extra e infraes-
tatales. En este contexto, es importante sefialar que, como ampliaremos mas adelante,
el pluralismo juridico es diverso, y para ser emancipador debe superar las matrices
colonialistas y capitalistas del paradigma moderno; de lo contrario, puede constituir
un proyecto conservador. Asi, por ejemplo, Santos refiere como los paises colonialis-
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tas utilizaron el pluralismo juridico como estrategia de colonizacion, y referido a final
de cuentas al derecho del estado moderno respondi6 mas a la regulacion y opresion de
las poblaciones originales que a su liberacion (Santos, 2009).

La construccion de este referencial diferente de reglamentacion implica dar
prioridad a las aspiraciones mas inmediatas de la sociedad civil, representada en los
Nuevos Movimientos Sociales, envolviendo la articulacién de un proyecto cultural
desmistificador y emancipatorio. A partir de dicha crisis, Wolkmer afirma la propuesta
configurada por un tipo especifico de pluralidad juridica abierta, flexible, participativa
y democratica, sintesis de todos los intereses cotidianos, individuales y colectivos
(Wolkmer, 2006).

Hasta el momento se ha mostrado el punto de partida del pensamiento del
profesor brasilefio: en paises de capitalismo periférico, como son los latinoamerica-
nos, el paradigma moderno de derecho y estado ha servido para los intereses de las
clases burguesas, y no logra resolver los conflictos colectivos ni satisfacer las deman-
das de nuevos derechos o garantizar los derechos ya reconocidos a las clases popu-
lares, los cuales en muchas ocasiones tienen que hacerse valer a través de acciones
comunitarias y construyendo movimientos sociales. Ante esta situacion, se apuesta
por una pluralidad en lo juridico. Sin embargo, el autor es consciente de los diversos
tipos y concepciones de pluralismo. En efecto, a continuacion se abordara la caracte-
rizacion que se asume de “pluralismo juridico”.

3. Caracterizacion del pluralismo juridico

El pluralismo se ha hecho presente en diversos momentos de la historia occi-
dental, tanto en los mundos medieval, moderno y contemporaneo. Por eso, se da una
compleja variedad de interpretaciones en funcion de la realidad que se analice y del
campo de accion al cual se aplica. Si bien pueden ser identificadas numerosas doctri-
nas en el pluralismo de tipo filosofico, socioldgico o politico, el pluralismo juridico no
deja de ser importante, ya que comprende muchas tendencias con distintos origenes
y caracteristicas particulares. No existe una uniformidad de principios sobre el plura-
lismo juridico, pues se da una variedad de modelos y autores aglutinados en su defen-
sa desde matices conservadores, liberales, moderados y radicales, hasta espiritualis-
tas, sindicalistas, corporativistas, institucionalistas, socialistas, etc.

Esta realidad tan diversa remite a Antonio Carlos Wolkmer a realizar un
recorrido histérico, en su obra Pluralismo juridico, partiendo del mundo medieval,
donde la descentralizacion territorial y la multiplicidad de centros de poder confi-
guraron, en cada espacio social, un amplio espectro de manifestaciones normativas
concurrentes, conjunto de costumbres locales, fueros municipales, estatutos de las
corporaciones por oficio, dictamenes reales, Derecho Candnico y Derecho Romano.?

3 Esta realidad es descrita por Paolo Grossi: “...en la civilizacion medieval el orden juridico es,
salvadas algunas delicadas zonas conexas al gobierno de la polis, una realidad ontica, es decir, escrita en la
naturaleza de las cosas, realidad exquisitamente radical, ya que brota pujante en las raices de la sociedad
y por ello se identifica con la costumbre, con los hechos tipicos que confieren su rostro peculiar a una ci-
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Efectivamente, fue con la decadencia del Imperio Romano en Occidente y con la im-
plantacion politica de los pueblos nérdicos en Europa, que se genero6 la idea de que a
cada individuo le seria aplicado el Derecho de su pueblo o de su comunidad local. A
través de la conocida figura de la “personalidad de las leyes”, la representacion de los
diferentes ordenes sociales corresponderia a una natural pluralidad juridica. En este
contexto, nuestro autor detecta cuatro manifestaciones legales: un “derecho sefiorial”
fundado en la funcion militar; un “derecho candnico” que se basaba en los principios
cristianos; un “derecho burgués” apoyado en la actividad econdémica y por fin, un
“derecho real”, con pretensiones de incorporar a las demas practicas regulatorias en
nombre de la centralizacion politica (Wolkmer, 2006).
La estatizacion del derecho se hara efectiva, en Europa, con el surgimien-
to de una racionalizacion politica centralizadora y la subordinacion de la justicia a
la voluntad estatal soberana. A través de los siglos XVII y XVIII, el absolutismo
monarquico y la burguesia desencadenan el proceso de uniformizacion burocratica
que eliminaria la estructura medieval de las organizaciones corporativas, asi como
someteria el pluralismo legal y judicial. A pesar de que se pueden encontrar las bases
teoricas iniciales de la cultura juridica monista en la obra de autores como Hobbes
y en el desarrollo del estado-nacion unificado, fue con la Republica Francesa posre-
volucionaria que se acelero la disposicion de integrar los diversos sistemas legales
en base a la igualdad de todos ante una legislacion comtin. Un examen mas atento
nos revela, sostiene Wolkmer, que la solidificacion del “mito monista”, o sea, el mito
de la centralizacion, se alcanza por las reformas administrativas napoleonicas y por
la promulgacion de un tnico y un mismo cédigo civil para regir a toda la sociedad.
Grossi narra de manera clara este paso del “viejo pluralismo” al monismo:
“El viejo pluralismo va siendo sustituido por un rigido monismo: el
ligamen entre derecho y sociedad, entre derecho y hechos econémi-
co-sociales emergentes, es cortado, mientras se opera una suerte de
canalizacion obligada. El canal discurre obviamente entre los hechos,
pero discurre en medio de dos diques altos e impenetrables: politizacion
(en sentido estricto) y formalizacion de la dimension juridica son el
resultado mas impresionante y de mayor entidad.
El derecho se reduce asi a ley: un sistema de reglas autoritarias, de
mandatos pensados y queridos abstractos e inelasticos, incriticable en
su contenido, ya que su autoridad procede no de su propia cualidad sino
de la cualidad del sujeto legislador. Pronto, en el clima prerrevoluciona-

vilizacion histdrica; ciertamente, por esto, se presenta siempre bajo el lema de la complejidad; realidad que
nace, vive, prospera, se transforma fuera de la influencia del poder politico, el cual, gracias a su incomple-
tud, no tiene excesivas pretensiones, respeta el pluralismo juridico, respeta el consorcio de fuerzas que lo
provocan. Dimension historica auténticamente medieval esta de la relativa indiferencia del Principe hacia
el derecho pero que, por inercia que es con frecuencia componente primario de los contextos historicos,
llega —aunque discutida, contestada, erosinada— hasta los grandes acontecimientos politicos y juridicos de
finales del siglo XVIII” (Grossi, 2003: 29).
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rio y revolucionario, la ley tendra un refuerzo posterior, el democratico,
gracias a la afirmada (aunque no demostrada) coincidencia entre volun-
tad legislativa y voluntad general. En pleno secularismo, el resultado
paradojico es el perfecto cumplimiento de la mistica de la ley (...).

En el laboratorio historico asumido por nosotros como paradigma, Fran-
cia, llegamos ahora al umbral de la codificacion general, que comenzara
precisamente por la zona tradicionalmente reservada de manera celosa
a los particulares, es decir, por las relaciones civiles. El primer Codigo
dispuesto en 1804 por Napoleon I serd, en efecto, precisamente el Codi-
go civil” (Grossi, 2003).

Diversas razones favorecieron la reaccion por parte de las doctrinas pluralis-
tas a fines del siglo XIX y mediados del siglo XX: La consolidacion de la socie-
dad burguesa, la expansion del capitalismo industrial, el individualismo filosofico,
del liberalismo politico-econémico y el centralismo juridico estatal. En las prime-
ras décadas del siglo XX, como alternativa al normativismo estatal positivista, re-
surge el pluralismo en la preocupacion de los iusfilosofos y publicistas (Gierke,
Hauriou, Santi Romano y Del Vecchio) y de los socidlogos del derecho (Ehrlich
y Gurvitch). No menos importante sera la vuelta al pluralismo en los afios 50 y 60 por i
nvestigadores empiricos en el ambito de la antropologia juridica (L. Pospisil,
S. Falk Moore y J. Griffiths).

En razoén de su significado contemporaneo, Wolkmer busca presentar una
nocion clara de qué es el pluralismo, sus causas determinantes, tipologia y objeciones.
Para comenzar designa al pluralismo juridico como la multiplicidad de practicas
existentes en un mismo espacio sociopolitico, interactuantes por conflictos o con-
sensos, pudiendo ser oficiales o no y teniendo su razon de ser en las necesidades
existenciales, materiales y culturales (Wolkmer, 2006). Partiendo de este concepto, se
resaltan algunas de las causas determinantes para la aparicion del pluralismo juridico.

Ahora bien, siguiendo a Boaventura de Sousa Santos, el surgimiento del plu-
ralismo juridico surge de dos situaciones diferentes, con sus posibles desdoblamientos
historicos: a) “origen colonial”; y b) “origen no colonial”. En el primer caso, es en
paises que fueron dominados econdmica y politicamente donde se desarrolla el plura-
lismo juridico, siendo obligados los pueblos originarios a aceptar las normas juridicas
de las metropolis (colonialismo inglés, portugués, espaiiol, etc.). Asi se impuso con la
fuerza la unificacion legal y la administracion de la colonia, posibilitando la coexis-
tencia, en un mismo espacio, del “Derecho del Estado colonizador y de los Derechos
tradicionales”, autoctonos, convivencia ésta que se volvid, en algunos momentos, fac-
tor de “conflictos y de acomodaciones precarias” (Santos, 1988).

Mas alla del contexto explicativo colonial, Boaventura de Sousa Santos re-
salta que se debe considerar en el ambito del pluralismo juridico de “origen no co-
lonial”, tres situaciones distintas. En primer lugar, paises con culturas y tradiciones
normativas propias, que acaban adoptando el derecho europeo como forma de mo-
dernizacion y consolidacion del régimen politico (Turquia, Etiopia etc.). Por otro lado,
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se trata de la hipotesis de que determinados paises, después de sufrir el impacto de una
revolucion politica, continian manteniendo por algin tiempo su antiguo Derecho, a
pesar de haber sido abolido por el nuevo derecho revolucionario (republicas islamicas
incorporadas por la antigua URSS). Finalmente, aquella situacion en que poblaciones
indigenas o nativas no totalmente exterminadas o sometidas a las leyes coercitivas de
los invasores, adquieren la autorizacion de mantener y conservar su derecho tradicio-
nal (poblaciones autdctonas de América del Norte y de Oceania) (Santos, 1988).

Mas alla de la caracterizacion realizada por Santos, Wolkmer hace suya las
palabras de Joaquim A. Falcdo quien introdujo la afirmacion de que la causa directa
del pluralismo juridico debe ser encontrada en la propia crisis de la legalidad politica.
Al contrario de lo que puedan creer ciertas corrientes del pluralismo, Falcdo entiende
que, en paises del Tercer Mundo como Brasil, la aparicion de reglas paralegales, para-
lelas o extralegales, incentivadas, aceptadas o no por el derecho oficial, esta correla-
cionada directamente con la variable de legitimidad del régimen politico (Wolkmer,
2006). En otras palabras, la pluralidad de los 6rdenes juridicos es fruto de la busqueda
de una nueva legitimidad. Sin embargo, a lo anterior habra que afiadir otros factores
relevantes; Wolkmer sefala lo siguiente:

“Todos estos aspectos apuntados, como la ampliacion del pluralismo
juridico para abarcar especificidades materiales de determinadas re-
giones del capitalismo periférico, fundamentados en luchas sociopo-
liticas y en contradicciones economico-clasistas (Boaventura de S.
Santos), asi como la pluralidad normativa como respuesta a la criss de
legitimidad politica (Joaquim A. Falcdo) son factores relevantes pero
no suficientes, si no fueran considerados la ‘ineficacia’ y el caracter
‘injusto’ del paradigma hegemonico de la legalidad dogmatica estatal”
(Wolkmer, 20006).

Wolkmer sefala que ya el investigador belga Jacques Vanderlinden, en un
ensayo Sintesis sobre el pluralismo juridico, apunta que las dos principales causas
genéricas del pluralismo se refieren a “injusticia” e “ineficacia” del modelo de “unici-
dad” del derecho. Parte del presupuesto de que la “unicidad” es incapaz de contemplar
correctamente la existencia de desventajas propias de grupos sociales particulares y de
percibir la relatividad de la idea de justicia. Ante esta situacion, el pluralismo juridico
puede demostrar de modo amplio la fuerza y la autenticidad de multiples manifesta-
ciones normativas no estatales originadas por los mas diversos sectores de la estruc-
tura social, y revelar toda una rica produccion legal informal e insurgente a partir de
condiciones materiales, luchas sociales y contradicciones clasistas o interclasistas.

Ademas, siendo la pluralidad normativa y cultural uno de los rasgos cen-
trales de la esfera juridica en América Latina, es fundamental subrayar que, aunque
entendido como tendencia y no como fendmeno generalizado, dicho rasgo posee un
origen y permanencia historicas que no pueden soslayarse, puesto que su estructura
estd enmarcada por un conjunto de macro-variables historicas solo susceptibles de
investigacion profunda si son acompafiadas de un recorrido de sus diversas
trayectorias en el tiempo.
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Avanzando en esta tematica, se puede considerar una nueva interpretacion de la natu-
raleza del pluralismo, o sea, su especificidad no estd en negar o minimizar el Derecho
estatal, sino en reconocer que éste apenas es una de las muchas formas juridicas que
pueden existir en la sociedad. De este modo, el pluralismo legal cubre no solamente
practicas independientes y semiautdnomas, con relacion al poder actual, sino también
practicas normativas oficiales/formales y practicas no oficiales/informales. La plu-
ralidad envuelve la coexistencia de 6rdenes juridicos distintos que definen o no las
relaciones entre si. El pluralismo puede tener como meta practicas normativas auténo-
mas y auténticas generadas por diferentes fuerzas sociales o manifestaciones legales
plurales y complementarias reconocidas, incorporadas o controladas por el estado.

La complejidad y el extenso cuadro de fenomenos legales plurales viabilizan
las posibilidades de diversas propuestas de clasificacion. A pesar de que no existe
un consenso entre los que tratan la cuestion de las modalidades del pluralismo legal,
se debe subrayar s6lo una distincion y yuxtaposicion proyectada para sociedades de
capitalismo periférico. Es en este nivel en que se procesa la dualidad entre “pluralismo
juridico estatal” y “pluralismo juridico comunitario” (Wolkmer, 2006). El primero es
aquel modelo reconocido, permitido y controlado por el estado. Se admite la presencia
de numerosos “campos sociales semiautéonomos”, con relacion a un poder politico
centralizador, asi como multiples sistemas juridicos establecidos vertical y jerarqui-
camente a través de grados de eficiencia, siendo atribuida al orden juridico estatal una
positividad mayor. Ante esto, los derechos no estatales representan una funcion resi-
dual y complementaria, pudiendo ser minimizada su competencia o bien, incorporada
por la legislacion estatal. En lo que concierne al “pluralismo juridico comunitario”,
¢éste actia en un espacio formado por fuerzas sociales y sujetos colectivos con identi-
dad y autonomia propias, existiendo independientemente del control estatal.

Finalmente, Wolkmer aborda diversas “objeciones” hechas al pluralismo
juridico, tanto las objeciones apuntadas por los autores de perfil tedrico, tanto tradicio-
nal, como de los innovadores (Wolkmer, 2006). Parte de su argumento es referido a la
fase ambigua del pluralismo juridico que, tanto se puede revelar como una estrategia
global progresista, como un proyecto de aspecto conservador. Entonces, si por detras
de un pluralismo se encuentra un Gurvitch o un Proudhon, por otro lado, en el rol del
monismo, se alinean pensadores como Marx y Hegel. La relatividad de estas pondera-
ciones refuerza la propuesta de que, para Norberto Bobbio, la propuesta tedrica del
pluralismo puede ocultar tanto una ideologia revolucionaria inserta en un orden que
contribuye para la “progresiva liberacion de los individuos y de los grupos oprimidos
por el poder del Estado”, como una ideologia reaccionaria interpretada como “un epi-
sodio de la desagregacion o de la substitucion del Estado y, por lo tanto, como sintoma
de una eminente e incomparable anarquia” (Bobbio, 1980).

Es importante advertir sobre el posible uso ideologico de las practicas nor-
mativas populares; es decir, se debe asumir el pluralismo juridico como una realidad
historica y, por tanto, dinamica, y es necesario realizar la historizacion de su uso como
principio de desideologizacion (Wolkmer, 2006). Santos advierte sobre esta equivoci-
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“El pluralismo juridico juega un papel central en la legalidad cosmo-
polita, pero siempre ha de estar sometido a una especie de prueba de
fuego para decidir qué tipos de pluralismo juridico son propicios a la
legalidad cosmopolita y cudles no. El examen consiste en evaluar si el
pluralismo juridico contribuye a reducir la desigualdad de las relaciones
de poder, y por ello a reducir la exclusion social o a mejorar la calidad
de la inclusion social, o si, por el contrario, fortalece los intercambios
desiguales y reproduce la exclusion social. En el primer caso las legali-
dad no hegemonicas desde abajo forman parte de la pluralidad juridica
cosmopolita” (Santos, 2009).

En sintesis, la introduccion del pluralismo juridico implica, en la realidad de
América Latina, no sélo admitir que el tema involucra complejidad, ambigiiedad y
limites, como sobre todo, que el mismo puede ejercer una funcion ideoldgica instru-
mental “conservadora” o “emancipadora”.

4. Pluralismo juridico como proyecto conservador
El proyecto de derecho propuesto por Wolkmer para el tercer milenio no es
el del pluralismo corporativista medieval ni tampoco el del pluralismo burgués li-
beral de minorias exclusivistas, discriminadoras y desagregadoras. Tal pluralismo de
tradicion burguesa, que fue defendido en la primera mitad del siglo XX, viene siendo
reintroducido como la principal estrategia del nuevo ciclo del capitalismo mundial, in-
volucrando descentralizacion administrativa, integracion de mercados, globalizacion
y acumulacion flexible de capital, formacion de bloques economicos, politicas de
privatizacion, direccion informal de servicios, regulacion social reflexiva y suprana-
cional, etc. (Faria, 2001). De ahi que el pluralismo juridico tradicional sea rechazado
desde la perspectiva de la FL, al no responder a la construccion de un derecho desde
la perspectiva de las victimas. Las limitantes e inconvenientes de este pluralismo las
describe Wolkmer en el siguiente sentido:
“[E]l pluralismo juridico tradicional se ve afectado por innumerables
‘limitaciones’ [...] incluso, avanzando un poco mas, es hasta inviable
o inadecuado para estructuras de privilegios, desigualdades ¢ injusti-
cias como la brasilefia, principalmente cuando es asumido por intereses
exclusivistas provenientes del saqueo de ciertos segmentos neocorpo-
rativistas o de elites con mayor poder de presion econdémica, represen-
tantes permanentes de la forma de dominacion oligarquica antipopular”
(Wolkmer, 20006).

Como consecuencia, el debate sobre el pluralismo juridico se muestra opor-
tuno, particularmente cuando se piensa en la construccion de una sociedad pluralista,
democratica y participativa, adaptada a las contingencias de sociedades marginaliza-
das como las de América Latina, que conviven con el neocolonialismo, la dependen-
cia y el autoritarismo. En efecto, es prioritario distinguir al pluralismo como proyecto
democratico de participacion de estructuras sociales dependientes, de cualquier otra

DoCTRINA



practica de pluralismo que esta siendo presentada como una nueva salida para los
intentos de “neocolonialismo” o del “neoliberalismo” de los paises de capitalismo
central avanzado. Este tipo conservador de pluralismo, vinculado a los proyectos de
“posmodernidad” (posmodernidad celebratoria, en término de Boaventura de Sousa
Santos), es, para Wolkmer, otro engailo para lograr la concentracion violenta del ca-
pital en el “centro”, excluyendo en definitiva la periferia, radicalizando todavia mas
las desigualdades sociales y causando el agravamiento de la explotacion y la miseria.

Es cierto que este tipo de pluralismo expresa determinadas condiciones de
posibilidades que estan interligadas directamente al proceso de globalizacion del
capitalismo actual. Como: “a) la crisis del modelo fordista-keynesiano y la globa-
lizacion de la acumulacion flexible; b) el desarrollo del neoamericanismo; c) el
debilitamiento de los estados nacionales latinoamericanos junto con los procesos de
descentralizacion administrativa; d) la crisis del trabajador de masa y las nuevas lu-
chas sociales” (Wolkmer, 2006).

El pluralismo de corte conservador se contrapone radicalmente al pluralis-
mo progresista y democratico que Wolkmer propone. La diferencia entre el primero
y el segundo radica fundamentalmente en el hecho de que el pluralismo conservador
imposibilita la organizacion de las masas y enmascara la verdadera participacion,
mientras que el pluralismo progresista, como estrategia democratica de integracion,
procura promover y estimular la participacion multiple de los segmentos populares
y de los nuevos sujetos colectivos de base.

Del mismo modo se puede diferenciar el antiguo pluralismo (de matriz libe-
ral), de aquél que es afin con las nuevas exigencias historicas. Mientras que el plura-
lismo liberal era atomistico, consagrando una estructura privada de individuos aisla-
dos, movilizados para alcanzar sus intereses economicos exclusivos, el nuevo plu-
ralismo se caracteriza por ser integrador, que une a los individuos, sujetos y grupos
organizados alrededor de necesidades comunes (Wolkmer, 1993).

Se trata de la creacion de un pluralismo de “sujetos colectivos”, fundado en
un nuevo desafio: construir una nueva hegemonia que contemple el equilibrio entre
“predominio de la voluntad general (...) sin negar el pluralismo de los intereses par-
ticulares”. Ademas, la hegemonia del “pluralismo de sujetos colectivos”, sedimentada
en las bases de un ancho proceso de democratizacion, descentralizacion y partici-
pacion, debe también rescatar alguno de los principios de la cultura politica occiden-
tal, tales como el derecho de las minorias, el derecho a la diferencia, a la autonomia y
a la tolerancia.

Por tanto, un proyecto emancipatorio de pluralismo juridico, que parte de
una propuesta de consolidacion democratica coherente para América Latina, solo
puede estar basado en una vision no instrumentalista del Derecho, seglin la cual, las
estructuras sociales y sus respectivos actores se encuentran en permanente cambio de
influencias y continua reacomodacion, haciendo posible la reconstruccion critica de la
esfera juridica hacia una reordenacion de tipo politico.
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5. Pluralismo juridico como proyecto emancipador

La propuesta del pluralismo como un proyecto de “legalidad alternativa” se
refiere, por un lado, a la superacion de las modalidades predominantes del pluralismo,
identificado con la democracia neoliberal y con las practicas de desreglamentacion so-
cial, y por otro lado, la edificacién de un proyecto politico juridico resultante del proce-
so de practicas sociales insurgentes, motivadas para la satisfaccion de las necesidades.

Este tipo de pluralismo juridico es un proyecto que busca hacer realidad
los derechos humanos desde la perspectiva que hemos defendido en este capitulo; es
decir, se trata de una “legalidad alternativa” construida por el sujeto vivo, praxico e
intersubjetivo que es, a su vez, el fundamento de derechos humanos. Como veremos,
las caracteristicas de esta clase de pluralismo juridico que desarrolla Wolkmer son
coincidentes con la manera en que hemos abordado el tema de derechos humanos a
través de estas paginas.

La propuesta de un pluralismo juridico como proyecto alternativo para espa-
cios del capitalismo periférico latinoamericano presupone la existencia y articulacion
de determinados requisitos, para lo cual debemos observar:

a) Fundamentos de “efectividad material”: Se refieren al surgimiento
de nuevos sujetos colectivos, y a la satisfaccion de las necesidades hu-
manas fundamentales.

b) Fundamentos de “efectividad formal”: Son el reordenamiento
del espacio publico mediante una politica democratico-comunitaria
descentralizadora y participativa, el desarrollo de una ética concreta de
la alteridad, y la construccion de procesos para una racionalidad eman-
cipatoria (Wolkmer, 2006).

Es en estos fundamentos donde Wolkmer hace uso de la FL para integrar
su propuesta de pluralismo juridico como proyecto emancipador. En ellos, como
veremos, encontraremos diversas coincidencias con lo que hemos expuesto en este
capitulo.

5.1. Nuevas subjetividades: Nuevos Movimientos Sociales

En primer lugar, como fundamento de efectividad material, Wolkmer sefala
la cuestion de los nuevos sujetos sociales que polarizan u ocupan el papel central del
nuevo paradigma. Ya no se trata del antiguo sujeto privado, abstracto y metafisico, de
tradicion liberal individualista que, como sujeto cognoscitivo “a priori”, se adaptaba
a las condiciones del objeto dado y a la realidad global establecida. Este enfoque de
pluralismo juridico se centra sobre un sujeto vivo, actuante y libre, que participa, se
autodetermina y modifica lo mundial del proceso historico social.

La situacion de lo “nuevo”, en cuanto portador del futuro, no esta referida a
una totalidad universalista constituida por sujetos soberanos, centralizados y creados
a priori, sino en el espacio de subjetividades cotidianas compuestas por una plurali-
dad de sujetos diferentes y heterogéneos. En efecto, tanto el “nuevo” como el “colecti-
vo” no deben ser pensados, sefiala Wolkmer, en términos de identidades humanas que
siempre existieron, segun el criterio de clase, etnia, sexo, edad, religion o necesidad,

DoCTRINA



“sino en funcidn de la postura que permitio que sujetos inertes, dominados, sumisos y
espectadores pasaran a ser sujetos emancipados, participantes y creadores de su pro-
pia historia” (Wolkmer, 20006). Se trata del sujeto vivo, intersubjetivo y praxico que se
muestra como comunidad de victimas. De ahi que el sujeto abstracto, individualista
y universal de la Modernidad hegemonica que en América Latina era concretizado
por oligarquias, burguesias nacionales, elites empresariales y burocracias militares,
es sustituido por “un tipo de colectividad politica constituida tanto por agentes co-
lectivos organizados como por movimientos sociales de naturaleza rural (campesinos
sin tierra), urbana (sin techo), étnica (minorias), religiosa (comunidades eclesiales de
base), estudiantil, asi como por comunidades de mujeres, de barrios, de fabricas, de
corporaciones profesionales y demdas cuerpos sociales intermedios semiautdnomos
clasistas e interclasistas” (Wolkmer, 2006).

Al caracterizar la nocion de sujeto como entidad que implica lo “nuevo”
como oposicion a lo “establecido” y lo “oficial”, y lo “colectivo” frente a lo “abs-
tracto” e “individual”, se privilegia en una pluralidad de sujetos a los movimientos
sociales recientes. Los movimientos sociales son en la actualidad, los sujetos de una
nueva ciudadania, revelandose como auténticas fuentes de una nueva legitimidad.

5.2. El sistema de necesidades

Al abordar al sujeto vivo como fundamento de derechos humanos analiza-
mos la cuestion de la satisfaccion de necesidades para la produccion, reproduccion y
desarrollo de la vida. En cuanto al pluralismo juridico, Wolkmer sefiala que con la apa-
ricion de los nuevos sujetos colectivos de legalidad, concretizados en los movimientos
sociales, se justifica la existencia de todo un complejo “sistema de necesidades”. Este
“sistema de necesidades” es calificado como la segunda suposicion o fundamento en
la elaboracion del nuevo pluralismo de tenor comunitario participativo.

En su sentido genérico, las necesidades involucran exigencias valorativas,
bienes materiales e inmateriales. El conjunto de las “necesidades humanas”, que
varian de una sociedad para otra, propicia un amplio proceso de socializacion del
mercado por elecciones cotidianas sobre “modos de vida” y “valores”, tales como
la libertad, la vida, la justicia etc. Las condiciones economicas generadas por el
capitalismo, impiden la satisfaccion de las necesidades, generando un sistema de fal-
sas necesidades, necesidades que no pueden ser completamente satisfechas. Sefiala
nuestro autor que “[aJunque la dindmica de las necesidades esté vinculada a la for-
macién de identidades individuales y colectivas en cualquier tipo de sociedad, fue
con la modernidad burguesa capitalista e industrial que adquirié especificidades no
comunes ¢ ilimitadas” (Wolkmer, 2006).

No obstante, el desarrollo coyuntural y estructural del capitalismo depen-
diente latinoamericano favorece la interpretacion de las “necesidades” como producto
de las carencias primarias, de luchas y conflictos engendrados por la division social
del trabajo y por exigencias de bienes y servicios vinculados a la vida productiva.
Siguiendo a Agnes Heller, Wolkmer sefala:
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“Asi, las ‘necesidades radicales’ son las Uinicas que pueden consti-
tuirse en factores de superacion de la sociedad capitalista, posibilitan-
do, a través de la conciencia adquirida, la superacion de la alienacion,
la transformacion de la vida cotidiana y la emancipacion humana”
(Wolkmer, 2000).

Las condiciones de vida experimentadas por los diversos segmentos po-
pulares latinoamericanos, basicamente, aquellas condiciones negadoras de la satis-
faccion de las necesidades identificadas con la sobrevivencia y subsistencia, acaban
produciendo reivindicaciones que exigen y afirman derechos. No hay duda de que la
situacion de privacion, carencia y exclusion, constituyen la razon motivadora de la
aparicion de derechos por las necesidades. Es decir, los derechos objetivados por los
agentes de una nueva ciudadania colectiva expresan la intermediacion entre necesi-
dad, conflictos y demandas.

5.3. Reordenamiento del espacio publico

El tercer supuesto para articular un pluralismo comunitario consiste en via-
bilizar las condiciones para la implementacion de una politica democratica que dirija,
y al mismo tiempo reproduzca, un espacio comunitario descentralizado y participa-
tivo. Tal proposito no parece ser muy facil en estructuras sociales con alto grado de
inestabilidad socio politica, como las latinoamericanas, ya que estan contaminadas
hasta las raices por una tradicion centralizadora, dependiente y autoritaria.

Debe tomarse en cuenta, ademas, que las estructuras sociales periféricas es-
tan contaminadas hasta las raices por una tradicion politico-cultural centralizadora,
dependiente y autoritaria. La composicion territorial y politica se formo en dependen-
cia de un proceso de imposicion de la produccion del capital internacional y de in-
tereses exclusivistas de una elite burocratica-oligarquica, poseedora de la hegemonia
politica, econdémica y cultural.

Al profesor de la Universidad Federal de Santa Catarina le parece claro que
la ruptura con este tipo de estructura societaria, demanda profundas transformaciones
en las practicas, en la cultura y en los valores de modo de vida cotidiana. Mas alla
de la subversion a nivel de pensamiento, discurso y comportamiento, importa, del
mismo modo, reordenar el espacio publico individual y colectivo, rescatando for-
mas de accién humanas que pasan por las cuestiones de la “comunidad”, “politicas
democraticas de bases”, “participacion y control popular”, “gestion descentralizada”,
“poder local o municipal” y “sistemas de consejos”. Para esto es importante recuperar
el concepto de “comunidad’:

“Aunque pueda tener un sentido a veces vago y difuso, la nocion de
‘comunidad’ implica cierto aglomerado social con caracteristicas sin-
gulares, intereses comunes ¢ identidad propia, que, aunque insertos en
un especto de relaciones inundadas por consenso y disensos, se interre-
lacionan por un lastre geografico espacial, por coexistencia ideologica
y por carencias materiales” (Wolkmer, 2006).
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Wolkmer se aleja de nociones liberales-capitalistas de “comunidad”, basadas
mas en la idea del contractualismo, las cuales le dan un caracter estatico a esa nocion.
Por eso, la forma de pensar la comunidad, en este tipo de concepcion pluralista, sig-
nifica comprenderla como un espacio publico constituido en parte por la legitimacion
de nuevas fuerzas sociales que, en permanente ejercicio de su alteridad, son cons-
cientes de sus necesidades fundamentales y se habilitan como instancias productoras
de practicas juridicas autdnomas. En este sentido, “la comunidad a través de los mo-
vimientos sociales y de los multiples cuerpos intermedios esta llamada a co-dirigir su
destino” (Wolkmer, 2006).

Lo importante en el nuevo orden politico del espacio publico, con el res-
pectivo proceso de consolidacion de la democracia participativa de base* , es el des-
cubrimiento de una nueva sociedad pluralista marcada por la convivencia de los con-
flictos y de las diferencias, propiciando otra legalidad apoyada en las necesidades
esenciales de los nuevos sujetos colectivos. Pues, en la medida en que la democracia
formal y el sistema convencional de representacion, es decir, los partidos politicos, se
vuelven obsoletos y no logran canalizar las demandas sociales, se dan las condiciones
de participacion para las nuevas identidades colectivas insurgentes:

“No se trata mas de sujetos de una ‘ciudadania regulada’, presos de
la formalidad del voto representativo, sino de ‘sujetos en relacion’, en
una dinamica de alteridad con el otro, con la comunidad y con el poder
politico, objetivando la solucioén de sus problemas, de sus carencias y
del reconocimiento de sus derechos” ((Wolkmer, 2006).

En sintesis, el pluralismo juridico emancipador requiere de un nuevo espacio
publico, que supere la democracia burgués formal y la regulacion estatal de la “ciu-
dadania”, para potencializar las ventajas de las practicas democraticas de intervencion
continua, que reflejen los intereses y los conflictos cotidianos de las diversas fuerzas
sociales a cada momento. Es decir, la democracia participativa de base no se conso-
lida por el numero de votos, sino por la capacidad de determinados sectores sociales
para organizarse en la expresion de sus necesidades a través de su intervencion en la
opinion publica.

5.4. Etica concreta de la alteridad

Una cuarta condicion o fundamento para la composicion de la legalidad
alternativa es la construccion de una ética de la solidaridad o de la alteridad. La
cuestion de la alteridad, recordémoslo, la hemos abordado tanto en el capitulo primero
de esta tesis al hablar de la praxis de los primeros defensores de los pueblos indigenas
como al hablar del fundamento de derechos humanos al inicio del presente capitulo.
El agotamiento de la cultura burgués capitalista de cufio individualista nos lleva a la

4 Sobre los mecanismos propuestos para la democracia de base, véase Wolkmer, 2006b: 222-224.
Donde, entre otras, propone: la presencia de organizaciones de interés popular en la esfera ptblica local; la
practica del plebiscito; el ejercicio del referéndum; el “veto popular”; las “audiencias publicas”; proyectos
presupuestarios consultados; participacion en el poder de control por parte del pueblo; etc.
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crisis ética de la modernidad. Se vive en la actualidad, las consecuencias de una ética
basada en el individualismo, en el poder, en la competencia, en la eficiencia, en la
produccion, en el relativismo, etc.

La ética concreta de la alteridad no se prende de ingenierias “ontologicas” y
de juicios universales a priori, colocados para ser aplicados en situaciones concretas,
sino que asume y construye concepciones valorativas que emergen de las propias lu-
chas, conflictos e intereses de nuevos sujetos insurgentes en permanente afirmacion.
Wolkmer sefiala que asi, esta ética “posee un cuilo liberador, pues, por estar inserta
en las practicas sociales y de ellas ser producto, puede perfectamente materializarse
como el instrumento pedagdgico que mejor se adapta a los intentos de conscien-
tizacion y transformacion de las naciones dependientes del capitalismo periférico, asi
como de las luchas de liberacion y emancipacion nacional de los pueblos oprimidos”
(Wolkmer, 2006).

El contenido constructivo de la “ética de la alteridad”, como expresion de
valores emergentes, tales como justicia, solidaridad, autonomia, emancipacion, de los
nuevos sujetos individuales y colectivos, ya sea como forma de destruccion del poder
dominante, ya como instrumentos pedagogicos de la liberacion, envuelve dos condi-
ciones esenciales:

a) “Se inspira en la ‘praxis concreta’ y en la situacion historica de las
estructuras socio-econdmicas hasta hoy despojadas, dependientes, mar-
ginadas y colonizadas.

b) Las categorias teoricas y los procesos de conocimiento se encuen-
tran en la propia cultura teoldgica, filosofica y socio-politica latino-
americana. En este sentido, se debe aprender un pensamiento periférico
autoctono de vanguardia, representado tanto por la Filosofia (Enrique
Dussel, Juan Carlos Scannone, Ratl F. Betancourt, Augusto Salazar
Bondy, Alejandro Serrano Caldera, Leopoldo Zea y otros) como por la
Teologia (Gustavo Gutiérrez, Leonardo Boff, Hugo Assmann y otros)
y por las Ciencias Sociales (José¢ Carlos Mariategui, Eduardo Galeano,
Darcy Ribeiro, Franz J. Hinkelammert y otros).” (Wolkmer, 2006)

La ética de la alteridad comparte ciertos valores racionales y universales,
como la vida, la libertad y el bien comun, pero por ser parte de una pluralidad de
formas de vida, traduce la singularidad de ciertas metas especificas, representadas por
la justicia, la solidaridad, la emancipacion y por la satisfaccion de las necesidades hu-
manas. Esta ética da prioridad a las practicas culturales de una determinada condicion
historica particular, material y no formal.

Se trata de una ética de solidaridad que parte de las necesidades de los seg-
mentos humanos marginados y se propone generar una practica pedagogica liberta-
dora, capaz de emancipar a los sujetos historicos oprimidos, sin justicia, alienados y
excluidos. Por ser una ética que debe reflejar los valores de la emancipacion de nuevas
entidades colectivas que van afirmando y reflejando una praxis concreta, comprometi-
da con la dignidad del otro, encuentra sus soportes teoricos no sélo en las practicas
sociales cotidianas y en las necesidades historicas reales, sino en algunos supues-
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tos epistemolédgicos de la FL (Dussel, 1998; 1996) que hemos desarrollado a través
de este capitulo.

A partir de las necesidades de los segmentos excluidos, esta ética se propone
generar una practica pedagogica, capaz de emancipar a los sujetos oprimidos y explo-
tados. Por ser una ética comprometida con la dignidad del otro, es fundamental Ile-
var el ejercicio del derecho mas alla de los profesionales liberales y realizar todo
un esfuerzo pedagdgico para que lo juridico sea un instrumento de los movimientos
populares. Para lo cual es indispensable el aporte del pensamiento de Paulo Freire y su
pedagogia del oprimido (Freire, 1996). Se trata de una educacion como proceso de
desmitificacion y concientizacion, apta para llevar y para permitir, por medio de una
dinamica de interaccion entre conciencia, accion, reflexion y transformacion, que las
identidades individuales y colectivas asuman el papel de agentes historicos de juri-
dicidad, haciendo y rehaciendo el mundo de la vida, y ampliando los horizontes del
poder de la sociedad.

5.5. Racionalidad de cardcter emancipatoria

La ultima condicion que es necesario considerar para fundamentar un nuevo
paradigma de legalidad se refiere a la elaboracion de una racionalidad de caracter
emancipatoria, engendrada a partir de la practica social resultante de intereses, caren-
cias y necesidades vitales. Es lo que hemos llamado como logos histdrico con una
funcion liberadora, y la racionalidad del sujeto vivo.

Wolkmer efectia una revision de la critica a la razén instrumental realizada
por le Escuela de Frankfurt, desde Adorno hasta Habermas. Reconoce sus aportaciones
para superar las formas disgregantes y distorsionadas asumidas por la racionalidad
iluminista, pero considera sus limites, pues “[a]nque se puede reconocer la validez de
la ‘racionalidad comunicativa’ en el futuro dialogo entre las naciones ricas del Norte
y los paises pobres del Sur, se deben tener presente ciertas insuficiencias de su ‘discur-
so emancipador’ con respecto a la ‘praxis’ socio-politica de estas ultimas sociedades
dependientes” (Wolkmer, 2006). Esto en funcion de que las categorias a priori pueden
desconocer que toda formulacion teérica que implique procesos racionales, debe
surgir de las necesidades, reivindicaciones, conflictos y luchas historicas. Es decir,

“...los procesos de racionalizacion no nacen de los a prioris funda-
mentales universales, sino de la contingencia directa de los intereses y
necesidades de la pluralidad de acciones humanas en permanente pro-
ceso de interaccion y participacion. De este modo, el nuevo concepto
de razon implica el abandono de todo tipo de racionalizacion metafisi-
ca y técnico-formalista equidistante de la experiencia concreta y de la
creciente pluralidad de las formas de vida cotidiana” (Wolkmer, 2006).

Por tanto, para Wolkmer, el modelo tradicional de racionalidad técnico for-
mal, debe ser suplantado por el modelo critico dialéctico de racionalidad emancipato-
ria, generado en la realidad de la vida concreta. No se trata de una “razon operacional”
predeterminada y sobrepuesta a la vida, dirigida para modificar el espacio comunita-
rio, sino de una razén que parte de la totalidad de la vida y de sus necesidades histori-
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cas. En sintesis, se trata de la construccion de una racionalidad como expresion de una
identidad cultural como exigencia y afirmacion de libertad, emancipacion y autodeter-
minacion. Se trata de una razon libre, cuya realidad no provenga de la razon, sino cuya
razén derive de la realidad. Y toda esta racionalidad se conecta con lo ya comentado
respecto a la necesaria pedagogia del oprimido, y la comprension del Derecho como
instrumento de la vida cotidiana de las comunidades y no como herramienta técni-
co-formal de los profesionistas liberales.

6. Conclusion

La emergencia de nuevas y multiples formas de produccion del derecho esta
comprendida en el fenomeno “practico historico” del pluralismo juridico. Se trata de
la produccion y la aplicacion de derechos provenientes de las luchas y de las practicas
sociales comunitarias, independientes de los drganos o agencias del estado. La prue-
ba de esta realidad innovadora, que no se centraliza en los lugares tradicionales del
ejercicio juridico (tribunales, administracion, escuelas de derecho) sino en el seno de
la propia comunidad, son los nuevos sujetos sociales. Con esto, aflora toda una nueva
logica y una “nueva” justicia que nace de las practicas sociales y que pasa, dialéctica-
mente a orientar la accion libertadora de los agentes sociales excluidos.

Wolkmer propone romper con la configuracion mitica de que el derecho
emana so6lo de la norma estatal, instaurandose la idea consensual del derecho como
“acuerdo”, producto de necesidades, confrontaciones y reivindicaciones de las fuerzas
sociales en la arena politica. En este sentido, en un espacio como el latinoamericano,
donde la fluidez de significados y practicas sociales derivados del pluralismo juridico
irrumpe como hendiduras en la fija unidad mono-racionalista de la Modernidad no es
de extrafiar, afirma nuestro autor, que el derecho oficial deba ser reconceptualizado
como un sistema cultural en el cual diferentes “posiciones discursivas” interactiian en
un proceso constructivo.

Diversos hechos confirman la implementacion creciente de nuevos mecanis-
mos de autorregulacion de los conflictos y de la resolucion de los intereses emergen-
tes; sin negar o abolir las manifestaciones normativas estatales, a través de aquéllas
se avanza democraticamente en direccion a una legalidad plural, fundada no exclusi-
vamente en la 16gica de una racionalidad formal, sino en la satisfaccion de las necesi-
dades y en la legitimacion de nuevos sujetos legales.

Los nuevos modelos plurales y democraticos de justicia se dirigen a un de-
sarrollo de ciertas practicas nombradas como de “legalidad alternativa”. No se trata
propiamente de un “uso alternativo del derecho”, sino de un proceso de construccion
de otras formas juridicas. Ciertamente que el objetivo mas importante de transfor-
macion juridica no consiste en la substitucion de una normatividad injusta por otra
normatividad mas favorable, sino en identificar el derecho con los sectores mayo-
ritarios de la sociedad (Palacio, 1993). El fenémeno de las practicas juridicas alter-
nativas, que se inserta en la globalidad del pluralismo juridico, comprende practicas
no siempre homogéneas ¢ idénticas. Un ejemplo de esto puede ser constatado en dos
tipologias recientes.
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Para German Palacio, la expresion genérica del Derecho alternativo se re-
fiere a las formas del Derecho indigena, del Derecho de transicion social o del Dere-
cho insurgente. El Derecho consuetudinario de las comunidades indigenas es el
Derecho nativo de resistencia que subsiste pese a las ofensivas imperialistas de los
paises coloniales. El Derecho de transicion social es aquel que surge de sociedades
politicas que pasaron por un proceso revolucionario (Portugal en el tiempo de la Revo-
luciodn, la Nicaragua de los Sandinistas). Por fin, el Derecho insurgente “creado por los
oprimidos de acuerdo con sus intereses y necesidades” (Palacio, 1993; Correas, 2003).

Por otro lado, en la experiencia de los afios 90 en Brasil, el magistrado
Amilton B. Carvalho, en su obra Derecho Alternativo en la Jurisprudencia, pro-
pone que el “movimiento del Derecho alternativo” en su sentido general, com-
prende los siguientes frentes de lucha: 1°) Uso alternativo del Derecho: uti-
lizacion, via interpretacion diferenciada, de las “contradicciones, ambigiiedades
y lagunas del derecho legislativo en una optica democratizante”. 2°) Positivismo
de combate: uso y reconocimiento del derecho positivo como arma de combate,
es la lucha para la efectivizacion concreta de los derechos que ya estan en los tex-
tos juridicos pero que no estan siendo aplicados. 3°) Derecho alternativo en sen-
tido estricto: “derecho paralelo, emergente, insurgente, encontrado en la calle,
no oficial, que coexiste con aquél otro emergente del estado, es un derecho vivo,
actuante, que estd en permanente formacion/transformacion (Wolkmer, 2002).

Por lo tanto, las multiples y diversas practicas del llamado Derecho Alter-
nativo, en Brasil, comprenden un proceso mayor que debe ser reconocido como plu-
ralismo juridico. Visto que la proyeccion y difusion del “movimiento alternativo” es
relativamente nueva, todavia no ha sido posible definir claramente su conceptuacion,
caracterizacion, funcionamiento e influencia.

Ciertamente que los criterios que expresan practicas alternativas de regla-
mentacion implican informalizacion, descentralizacion y democratizacion de los pro-
cedimientos, factores que se constituyen en el medio mas adecuado para hacer ope-
rativas las demandas para el acceso a la justicia y operar los conflictos colectivos de
espacios societarios, marcados constantemente por inestabilidad y cambios sociales.

Para valorar la propuesta de Wolkmer, en relacion con la perspectiva desde
la FL de derechos humanos, hay que tomar en cuenta que no se trata de una teoria
del derecho dentro del marco de la racionalidad positivista, ni busca darle una cate-
goria de “teoria pura”. Mas bien consiste en una vision interdisciplinaria, relacional y
compleja del fenomeno juridico, pues sélo de esta forma puede denunciarse la insufi-
ciencia y el agotamiento del modelo clasico occidental de legalidad positiva, y desde
ahi construir un nuevo paradigma de legalidad basado en supuestos que parten de las
condiciones historicas actuales y de las practicas y luchas sociales insurgentes, de las
praxis de liberacion de los sujetos vivos e intersubjetivos.’

5 Para una exposicion de luchas y practicas en América Latina, donde se genera derecho fuera del
estado, puede consultarse: el capitulo V de la obra en comento de Wolkmer, 2006b: 247-297. De la Torre, 2005.
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Es importante aclarar que la FL no idealiza las practicas populares, sino que
reconoce que éstas pueden engendrar también un derecho injusto —al igual que puede
hacer el estado—. De ahi la importancia de una ética de la alteridad, que sea capaz de
ser critica de las practicas de los nuevos movimientos sociales. Tampoco se trata de
que el pluralismo juridico desconozca el valor de lo formal, ni del estado de derecho
o la constitucionalidad de los derechos fundamentales, sino que, tratandose de los
paises con capitalismo periférico, el respeto a este tipo de juridicidad requiere otros
mecanismos mas alla de la clasica division de poderes y una representatividad que
supere la de las democracias burguesas. En este sentido, la dualidad estado—sociedad
civil se comprende, en la propuesta de Wolkmer, de una forma diferente a la clasica
de la Modernidad. La sociedad civil no debe ser un conjunto atomizado de ciudada-
nos, sino es el nuevo espacio de participacion politica de movimientos sociales. Es el
espacio donde se construye el sujeto intersubjetivo. Es decir, el pluralismo juridico no
solo significa una nueva legalidad sino también una nueva concepcion del estado, que
no conlleva a su debilitamiento sino a su fortalecimiento desde la base.

Otorgar legitimidad a las demandas de los Nuevos Movimientos Sociales
permite, entre otras cosa, asumir que los derechos humanos mas alla del individualis-
mo ilustrado y de la vision eurocéntrica de la historia. Ademas, posibilita que la teoria
del derecho sea capaz de asumir uno de los cambios mas importantes que se han dado
en las ultimas décadas respecto a los derechos: la llegada de nuevos interlocutores a
este campo, de subjetividades emergentes. De ahi que sea importante la recuperacion
de los sujetos colectivos (sea el “pueblo” o los “nuevos movimientos™), pues en la era
de la globalizacion, los derechos humanos deben comprenderse, para su efectividad,
como derechos de los pobres para evitar asi la inversion ideoldgica a favor de los
duefios del gran capital (Wilfred, 2004).

Por ultimo, ante la pretension de los pensamientos abstractos de encontrar
respuestas a priori, hay que dejar en claro la apuesta epistemologica de Wolkmer,
generada desde las categorias de la FL. Es una epistemologia critica que busca de-
linear caminos de emancipacion a partir de practicas emancipatorias. De ahi que, la
pretendida neutralidad cientifica y politica, queden a un lado. Ademas, al tratarse mas
de una teoria procesual que de una teoria pura, contiene una importante dimension
pedagogica. Esta dimensién tiene la funcion estratégica de preparar, a nivel social
y politico, los horizontes de un nuevo paradigma capaz de reconocer y otorgar le-
gitimidad a normas extra e infraestatales, engendradas por carencias y necesidades
provenientes de nuevos sujetos sociales, y de captar las representaciones legales de
sociedades emergentes marcadas por estructuras de profunda desigualdad.
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La reforma constitucional como arma politica: el caso mexicano
Por Roberto Mancilla

Introduccion

El cambio es un aspecto necesario en la vida humana y social, las normas de
cualquier estructura social deben de tomar en cuenta esto. Sin embargo, no todos los
cambios son buenos y estas estructuras pueden ser mal utilizadas. Este es el caso del
procedimiento de reforma constitucional, el cual puede ser usado por mayorias politi-
cas para lograr un cambio y endurecer politicas ptblicas de acuerdo con sus intereses.
En el presente estudio, explicaremos cémo se ha puesto practica este fenomeno en
Meéxico, de forma exitosa durante décadas, para asegurar que los intereses de ma-
yorias politicas—primero por el PRI y después por una coalicion PRI-PAN- con-
tintien libres de cualquier interrupcion.

Dividiremos este trabajo en tres partes: la primera expondra brevemente la si-
tuacion politica de México en el siglo anterior, comenzando con el surgimiento y la con-
solidacion del Partido Revolucionario Institucional (PRI), fuerza politica dominante
por 70 afios que perdio la presidencia contra el Partido Accion Nacional (PAN), para
después regresar a la presidencia y tener una alianza extraoficial con el PAN. Para com-
pletarmentar la parte introductoria, daremos un breve analisis tanto del procedimiento
de reforma como a las consideraciones académicas acerca de la naturaleza del mismo.

En la segunda parte, presentaremos cuatro ejemplos de reformas constitucio-
nales usadas como armas politicas y las maneras en las que se llevan a cabo. Primero
comentaremos la reforma al articulo 123, relativa a los derechos de los trabajadores,
en donde se instituy6 un apartado B para crear excepciones a los derechos de los
trabajadores al servicio del Estado (uso directo de la reforma). El segundo caso se
encuentra relacionado con un cambio hecho en 2011 respecto a una muy necesaria
reforma constitucional en materia penal, usada para aprobar la legalizacion del arraigo
penal. Este tltimo habia sido considerado inconstitucional por la Suprema Corte (uso
indirecto de la reforma).

El tercer caso trata acerca de una enmienda hecha en 2014 respecto a los
cambios en el uso del petroleo, anteriormente bajo el dominio exclusivo del Estado.
En este ejemplo se usaron los transitorios constitucionales para establecer legislacion
secundaria (con jerarquia constitucional), en vez de aplicar los transitorios como co-
rresponde al proceso. También abordaremos un ejemplo de una reforma constitucio-
nal local hecha bajo la premisa de cumplir un mandato federal con el fin de sincronizar
elecciones locales con las federales, esto como consecuencia de una reforma consti-
tucional federal. Este cambio a la Constitucion de Veracruz fue un abuso competen-
cial, se escogi6 la alternativa mas ineficiente y se dificultaron las elecciones locales
para los partidos minoritarios.

En resumen, veremos los usos de las reformas constitucionales como arma
politica: constitucionalizar politicas publicas inconstitucionales, evitar el control
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constitucional, crear privilegios, entre otros casos. Por ultimo, estudiaremos el con-
trol constitucional de reformas constitucionales, primero con la historia del juicio de
amparo en el tema y posteriormente con las reformas hechas a la Ley de Amparo en
las que se establecio como causal de improcedencia el pedir la inconstitucionalidad de
una reforma constitucional.

1. Contexto historico

El panorama politico de México en el siglo XX fue dominado por el Par-
tido Revolucionario Institucional (PRI), fundado en 1929 por Plutarco Elias Calles
(presidente de 1924 a 1928), con el nombre Partido Nacional Revolucionario (PNR),
para representar a las fuerzas que habian triunfado en la Revolucion Mexicana y dar
estabilidad al pais por medio de la institucionalizacion de los acuerdos realizados en
este conflicto, después de un periodo de inestabilidad y reyertas que incluyeron el
asesinato del presidente electo Alvaro Obregén en 1928 (Storr, 2006).

Esta organizacion puede ser descrita como un partido de Estado, es decir, la
fuerza politica que determiné el rumbo y las metas del Estado Mexicano, por mas de
70 aios, hasta que perdiera la presidencia en el 2000. Este partido estaba apoyado por
los sectores populares (trabajadores, jornaleros y empleados al servicio del Estado),
funcioné como un abogado de la reforma (y por ende, “Revolucionario”) y como
proveedor de estabilidad (ergo, institucional). La inclinacion politica de este partido
se consideraba de centro-izquierda hasta los afios 80 cuando empez0 a girar hacia la
derecha(Storr, 20006).

De 1928 a 1936, Plutarco Elias Calles mantuvo el poder por medio de
presidentes serviles como Emilio Portes Gil, Pascual Ortiz Rubio y Abelardo L.
Rodriguez en un periodo al que se le denomina el Maximato; en 1934, el general Lazaro
Cardenas del Rio fue electo presidente y, después de algunos enfrentamientos con
Calles, lo exilio; también arresto o expulso a sus seguidores. Esta fue la presidencia
mas popular y exitosa del siglo XX, durante esta gestion el partido fue renombrado
Partido de la Revolucion Mexicana (PRM).

De 1940 a los afios 70, el pais experimentd un periodo de estabilidad y cre-
cimiento econdmico conocido como el Milagro Mexicano, aunque tuvo periodos es-
poradicos (aunque fuertemente pronunciados) de conflicto politico como lo fue la
masacre estudiantil de 1968. En este periodo, Mexico fue gobernado por presidentes
priistas que eran electos por mas del 74% del voto y eran designados por el presidente
en el poder. El partido también controlaba el Senado de 64 escafios y cerca del 80 al 90
% de la Camara de Diputados de 300 curules. Esto significaba que cualquier politica
publica mandada por el presidente era aprobada la mayor parte del tiempo (Storr, 20006).

Debido a una percepcion generalizada de dominacion total, por ende de una
falta de democracia, se promulg6 una reforma electoral en 1977 estableciendo 100
escaflos adicionales a la Camara de Diputados, asignados con base en una representa-
cion proporcional a todos los partidos con menos de 60 diputados; esto hizo que el
control del PRI en la Camara de Diputados bajara a 74% después de las elecciones
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de 1979. Sin embargo, este porcentaje seguia siendo mas que suficiente para pasar
cualquier legislacion (Storr, 20006).

De 1980 a 2000, México sufriéo cambios importantes en la politica econdmi-
cay electoral: el pais gir6 hacia politicas de libre mercado y agrego en 1986 otras 100
curules a la Camara de Diputados, con 200 de los 500 escafios disponibles, siendo
asignados a los partidos mas pequefios con base en la representacion proporcional.
Esto dejo la base para que se llevaran elecciones mas democraticas y plurales, y cul-
miné con las elecciones legislativas de 1997, cuando el PRI perdi6 la mayoria en la
Camara de Diputados y su mayoria de dos tercios en el Senado, esto aunado a perder
la primera eleccion de Jefe de Gobierno de la Ciudad de México(Storr, 2006).

En las elecciones del afio 2000, el candidato de la oposicion Vicente Fox
Quesada, de la Alianza para el Cambio—una coalicion entre el Partido Accion Nacio-
nal (PAN) y el Partido Verde Ecologista de México (PVEM)—, fue electo presidente,
terminando asi los 71 afios de control priista de la presidencia. Al inicio del mandato
de Fox, no existia un bloque de mayoria en ninguna de las camaras; sin embargo, la
coalicion de Fox era mayor en la de Diputados, mientras que la del PRI lo era en el
Senado. Esto daba como resultado una negociacion constante para aprobar legislacion
y reformas constitucionales en una practica que perdura hasta estos dias (Storr, 2006).

Entre los partidos que se han opuesto al PRI, el Partido Accion Nacional es
relevante en el presente articulo, pues mantuvo la presidencia de 2000 a 2012. Fue
fundado en 1939 como una reaccion conservadora al PRI, este partido siempre ha
sido el mas conservador del pais, con una inclinacion al libre mercado y a la Iglesia
Catolica (Storr, 2006).

En 2006, el presidente panista Felipe Calderon hizo de la lucha contra el
crimen organizado una prioridad en su mandato, dando como resultado 60,000 muer-
tos y mas de 20,000 desaparecido; este fendmeno llevo a un descontento general aun
con muchos de quienes inicialmente habian aprobado su idea. Dicha impopularidad
resultd en una oportunidad aprovechada por el PRI, hecho que los llevo nuevamente a
la presidencia con la eleccion de Enrique Pefia Nieto; aun asi esto no ha impedido las
negociaciones y coaliciones extraoficiales que comunmente tienen lugar entre el PRI
y PAN(Storr, 2006).

2. Las reformas constitucionales como armas politicas
a. Estructura constitucional del procedimiento de reforma

Las reformas constitucionales se encuentran normadas por el articulo 135 de la Cons-

titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:
Articulo 135. La presente Constitucion puede ser adicionada o reforma-
da. Para que las adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma,
se requiere que el Congreso de la Union, por el voto de las dos terceras
partes de los individuos presentes, acuerden las reformas o adiciones,
y que éstas sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los Es-
tados. El Congreso de la Unién o la Comision Permanente en su caso,
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haran el computo de los votos de las Legislaturas y la declaracion de
haber sido aprobadas las adiciones o reformas.

Este procedimiento es rigido, requiere otro mas complicado que el utilizado
para crear y reformar legislacion secundaria. Sin embargo, en la practica, dicha rigidez
ha sido ilusoria, la Constitucion ha sido reformada 561 veces desde 1917 y el 80% de
los articulos en la misma han sido cambiados 5 veces cada uno. Esta es una de las cons-
tituciones mas antiguas de Latinoamérica, pero ha sido la mas reformada; de hecho,
ha sido modificada dos veces mas que otra constitucion democratica en el mundo .!

En si, es una anomalia aparente cuando se trata de la dificultad en reformar.
En una escala del 1 al 10, la constitucion Latinoamericana promedio tiene un 4 y la
mexicana un 7. Aun asi, ésta ultima ha sido la mas modificada® . La razon de este
fendmeno tiene su base en la estructura del sistema politico: Al inicio, el dominio del
PRI en el Congreso y en la presidencia, aunado a la lealtad de los sectores populares,
le permitio al partido de Estado superar los obstaculos del procedimiento de reforma:
a medida que el PRI cambi6 a politicas de libre mercado y hacia la derecha, encontrd
mucho en comun con el PAN y, por ende, por medio de coaliciones, continuaron pa-
sando reformas constitucionales, s6lo que de forma mas indirecta. Los ejemplos que
proveeremos ilustraran este cambio estratégico.

En cuanto a la naturaleza de las reformas constitucionales, es importante
sefalar una breve nota acerca de las posiciones académicas existentes, debido a que
¢éstas han informado la opinion de los jueces que deciden si el control de reformas
es posible. Primeramente, se ha sobrepensado la naturaleza del 6rgano que lleva a
cabo la reforma: existe la posicion de que hay un poder constituyente reformador. La
posicion del eminente jurista Jorge Carpizo resume la opinion general. Para €l existe
una diferencia entre constituyente (ilimitado) y constituido (limitado). Los poderes
constituidos, de acuerdo con Carpizo, son el tribunal constitucional® , el ejecutivo,
legislativo, el judicial y los 6rganos constitucionales autonomos (Carpizo, 2009).

Entre estos poderes, Carpizo establece una jerarquia cuando los divide en
primario y secundario y coloca en el primer rubro al poder revisor y al tribunal consti-
tucional. Por lo tanto, prevé las siguientes posibilidades (Carpizo, 2009):

a) El tribunal guarda una jerarquia superior respecto al drgano revisor
de la Constitucion.

b) El organo revisor guarda una jerarquia superior respecto a la del
tribunal constitucional.

¢) No existe una relacion de jerarquia entre ellos, sino una cuestion de
competencia. Cada uno puede realizar las funciones que expresamente
le senale la Constitucion.

1 Viridiana Rios, Rarezas Constitucionales [Constitutional Rarities], NEXOS, http://www.nexos.

com.mx/?p=18391
2 Id.

3 En México, la Suprema Corte es el supremo tribunal de legalidad y constitucionalidad.
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Una opinién minoritaria, de mayor pragmatismo, contempla que la refor-
ma constitucional conlleva solamente un procedimiento especial, no un érgano crea-
do cada vez que se reforma la Constitucion. Esto puede ser resumido por Cisneros
Ramos (1967):

Por nuestra parte, en primer lugar, nos permitimos discrepar de la deno-
minacion que hace el maestro Tena Ramirez, de Poder Constituyente Permanente,
porque propiamente nuestra Constitucion no esta estableciendo un dérgano distinto o
diferente de los 6rganos legislativos existentes, sino lo que hace es determinar un pro-
cedimiento especial, dilatado y complicado al exigir el voto de las dos terceras partes
de los asistentes en el Congreso de la Union y el voto de la mayoria de la Legislatura
de los Estados para la procedencia de la reforma a adicion propuesta, al que nos per-
mitimos denominarle procedimiento de reforma constitucional.

b. El uso de la reforma constitucional como arma: 3 ejemplos

1. Enfoque directo: uso de reforma por medio de mayoria.

El primer ejemplo que analizaremos es aquel relativo al articulo 123, donde
se establecen los derechos de los trabajadores. La Constitucion Mexicana de 1917
fue la primera del mundo en establecer derechos sociales y este articulo fue pieza
fundamental para ello. Su intencion original era crear un marco general aplicable a
todos los trabajadores sin excepcion (Montejano, 2008). Esto vino como reaccion
a una gran desigualdad social que los trabajadores y jornaleros sufrieron durante el
régimen de Porfirio Diaz. En 1960, durante la presidencia de Adolfo Lopez Mateos, y
con el respaldo del lider sindical Fidel Velazquez (2000), se dividio dicho articulo en
apartados A y B: el primero se aplicaba a los trabajadores en general y el segundo a
los trabajadores al servicio del estado.

El apartado B del articulo 123, en sus numerales XII y XIV, afecta los dere-
chos de los trabajadores al servicio del Estado en dos aspectos: primero crea un siste-
ma especial de tribunales laborales y remite los conflictos de los trabajadores del Po-
der Judicial al Consejo de la Judicatura, su 6rgano administrativo. En segundo lugar,
crea una disminucion de derechos para aquellos trabajadores estatales que son consi-
derados de confianza. El contenido de dichos articulos se expresa de la forma siguiente:

XII. Los conflictos individuales, colectivos o intersindicales seran
sometidos a un Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje integrado
segun lo prevenido en la ley reglamentaria.

Los conflictos entre el Poder Judicial de la Federacion y sus servidores
seran resueltos por el Consejo de la Judicatura Federal; los que se sus-
citen entre la Suprema Corte de Justicia y sus empleados seran resueltos
por esta ultima.

XIV. La ley determinara los cargos que seran considerados de con-
fianza. Las personas que los desempefien disfrutaran de las medidas de
proteccion al salario y gozaran de los beneficios de la seguridad social.
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En el derecho laboral mexicano existe una distincion entre trabajadores regu-
lares y trabajadores de confianza; dicha diferencia se centra en que éste tltimo tiene
un tipo de relacion especial con el patron a razon de las funciones llevadas a cabo.
Estos tienen mayor grado de responsabilidad en el trabajo que realizan, en algunos
casos representan los intereses del patron(2000). A primera vista, pareciera que la
fraccion XIV del 123 apartado B consolida algunos derechos basicos de los traba-
jadores de confianza; sin embargo, al conjuntarlo con el articulo 8° de la Ley Federal
de los Trabajadores al Servicio del Estado, resulta ser lo contrario. Dicho dispositivo
establece lo siguiente:

Articulo 8°. Trabajador es la persona fisica que presta a otra, fisica o
moral, un trabajo personal subordinado. Para los efectos de esta dis-
posicion, se entiende por trabajo toda actividad humana, intelectual o
material, independientemente del grado de preparacion técnica requeri-
do por cada profesion u oficio.

Esto implica que los trabajadores de confianza se encuentran excluidos de
cada derecho establecido en el articulo 123 B, excepto por la proteccion del salario y
la seguridad social; también significa que no tienen derecho a una compensacion por
despido (sea justificado 0 no), esto los priva de estabilidad en el lugar de trabajo. Estas
reformas violan directamente el principio de igualdad y progresividad establecidos en
el articulo 1° constitucional*:

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas go-
zaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en
los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte,
asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que esta Constitucion establece’.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Este primer principio consiste en el hecho de que los derechos y su protec-
cion soélo pueden aumentar, no disminuir; los derechos deben ser progresivos. Este
principio puede ser extraido tanto por su mencion en la ley, producto de una reforma
hecha en 2011, como por el hecho de que la expresion en negritas subsiste del texto
original de la Constitucion y solo puede ser limitado por el contenido del articulo 29,
referente al estado de emergencia.

4 http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_100715.pdf
5 Enfasis afiadido
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Por otra parte, el principio de igualdad prohibe la discriminacion realizada por cual-
quier criterio que conlleve una violacion a la dignidad humana o una disminucion de
derechos. Si existe una disminucion de los derechos de los trabajadores de confianza,
entonces una discriminacion en base a la condicion laboral tiene lugar. El texto del
articulo 1° prosigue:
[...]
Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social,
las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias se-
xuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad hu-
mana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades
de las personas, motivada por origen étnico o nacional, el género, la
edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud,
la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por ob-
jeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas®.

En el caso que hemos analizado, existe una reforma hecha de forma directa
por el presidente, el PRI y Fidel Velazquez como el principal lider sindical de aquella
época. En los dias de gloria del PRI, una época de poder presidencial irrestricto, res-
paldado por todo tipo de intereses politicos, este tipo de reformas constitucionales por
fuerza directa era comun. Sin embargo, a medida que el poder del PRI disminuy6 y
el Partido Accion Nacional y el de la Revolucion Democratica (PRD) fueron adqui-
riendo mayor protagonismo, el siguiente tipo de reformas constitucionales se hizo
mas comun.

II. Enfoque indirecto #1: el uso de reformas necesarias como punto de
inflexion. La reforma penal de 2008.

A diferencia del anterior tipo de reformas constitucionales, en las que se
implica un asalto politico frontal contra el cambio de la estructura del derecho labo-
ral, por los afios posteriores hasta la creacion de dicho estudio, el siguiente ejemplo
toma un enfoque indirecto. En junio de 2008, el presidente Felipe Calderén pasé un
paquete de 10 reformas—siete lidiaban con derecho penal—Ilamadas colectvamente
Reforma Constitucional en Materia de Seguridad Penal y Justicia. Esta cambio el
proceso penal de un modelo mixto inquisitivo a uno completamente adversarial, esta-
bleciendo 8 afios para su implementacion’.

Los articulos afectados fueron el 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22; las fracciones
XXI y XXIII del articulo 73; las fracciones VII del 115 y la XIII del 123, concreta-
mente el apartado B. Muchos de estos cambios eran necesarios y tendian hacia el

6 Enfasis afiadido.
7 Consejo de la Judicatura Federal, £/ Nuevo Sistema de Justicia Penal Acusatorio, desde la
Perspectiva Constitucional,  http://www.cjf.gob.mx/reformas/documentos/ElnuevosistemadeJusticiaPe-

nalAcusatorio.pdf.
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incremento de la transparencia y eficiencia en el procedimiento penal. El articulo 20
establece los principios del proceso penal, los derechos de las victimas y el acusado
(entre ellos la presuncion de inocencia) y un conjunto de procedimientos tendientes
hacia la restitucion del dafio, la proteccion de la identidad de la victima, seguridad,
informacion personal y control sobre los actos del Ministerio Publico.

Sin embargo, entre los cambios tan necesarios que se mencionan habia dos contrarios
al espiritu de la reforma. El primero se localiza en el articulo 16, en €l se constitucio-
naliza el arraigo penal, a pesar de que habia sido declarado inconstitucional anterior-
mente por la Suprema Corte; el segundo era el reforzamiento de la prision preventiva,
una medida cautelar que tiene el proposito de evitar que un indiciado evada la justicia,
como ultimo recurso.

La prision preventiva es una medida que contraviene la presuncion de ino-
cenciay genera gran costo al Estado. La aplicacion arbitraria de la prision preventiva
tuvo como consecuencia que para 2010 existiera un promedio de 90,000 personas en
prision, sin juicio; esto representaba el 42% de la poblacion carcelaria del pais y un
gasto de 9, 750 millones de pesos por afio, 62% del presupuesto federal asignado a
seguridad publicas®. El texto del articulo 19 constitucional establece:

Article 19. [...]

El Ministerio Publico s6lo podra solicitar al juez la prision preventiva
cuando otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la
comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investi-
gacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad,
asi como cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido senten-
ciado previamente por la comision de un delito doloso. El juez orde-
nara la prision preventiva, oficiosamente, en los casos de delincuencia
organizada, homicidio doloso, violacidn, secuestro, trata de personas,
delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi
como delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad
de la nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud.

Aunque la mayoria del articulo parece tener sentido, la vaguedad de lo que
esta en negritas le da a los jueces y ministerios publicos mucha libertad de accion para
implementar la prision preventiva y, por ende, da paso al problema antes mencionado,
sobre todo en una época donde la corrupcion esta rampate y los crimenes y violencia
relacionadas con las drogas se encuentran al alza, a un ritmo intolerable.

Como habiamos mencionado con anterioridad, el arraigo penal fue declarado
inconstitucional por el Pleno de la Suprema Corte en varios precedentes aislados que
han quedado como historicos ante la reforma antes comentada. A continuacion se cita
el siguiente fragmento:

8 Instituto de Investigacion de Justicia Procesal Penal “Presuncion de Inocencia”, ; Cuanto cuesta
la prision sin condena? [How much does prison without trial costs?] http://www.presunciondeinocencia.
org.mx/biblioteca-acervo/81-praesent-commodo-velit-in-neque-rhoncus-porttitor-3.
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ARRAIGO PENAL. EL ARTICULO 122 BIS DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE CHIHUA-
HUA QUE LO ESTABLECE, VIOLA LA GARANTIA DE LI-
BERTAD PERSONAL QUE CONSAGRAN LOS ARTICULOS
16, 18,19, 20 Y 21 DE LA CONSTITUCION FEDERAL. La Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos permite, excepcio-
nalmente, la afectacion de la libertad personal del gobernado mediante
la actualizacion de las condiciones y los plazos siguientes: a) en caso
de delito flagrante obliga a quien realice la detencion, a poner sin de-
mora al indiciado o incoado a disposicion de la autoridad inmediata y
ésta al Ministerio Ptblico, quien realizara la consignacion; b) en casos
urgentes, tratandose de delitos graves y ante el riesgo fundado de que
el indiciado se sustraiga a la justicia y no se pueda acudir ante un Juez,
el Ministerio Publico puede realizar la detencion bajo su responsabi-
lidad, supuesto en que tendra, ordinariamente, un plazo de 48 horas
para poner al detenido a disposicion de la autoridad judicial, la que de
inmediato ratificara la detencion o decretara la libertad; ¢) mediante
orden de aprehension dictada por autoridad judicial, quedando obligada
la autoridad ejecutora a poner al inculpado a disposicion del Juez, sin
dilacion alguna y bajo su mas estricta responsabilidad; d) por virtud
de auto de formal prision dictado por el Juez de la causa, dentro del
improrrogable plazo de 72 horas a partir de que el indiciado sea puesto
a su disposicion; y, e) tratandose de sanciones por infracciones a los
reglamentos gubernativos y de policia, se permite el arresto hasta por
36 horas. Como se advierte, en toda actuacion de la autoridad que ten-
ga como consecuencia la privacion de la libertad personal, se prevén
plazos breves, sefialados inclusive en horas, para que el gobernado sea
puesto a disposicion inmediata del Juez de la causa y éste determine su
situacion juridica. Ahora bien, el articulo 122 bis del Cddigo de Pro-
cedimientos Penales del Estado de Chihuahua, al establecer la figura
juridica del arraigo penal, la cual aunque tiene la doble finalidad de
facilitar la integracion de la averiguacion previa y de evitar que se im-
posibilite el cumplimiento de la eventual orden de aprehension que lle-
gue a dictarse, viola la garantia de libertad personal que consagran los
articulos 16, 18, 19, 20 y 21 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, pues no obstante que la averiguacion todavia no
arroja datos que conduzcan a establecer que en el ilicito tenga proba-
ble responsabilidad penal una persona, se ordena la privaciéon de su
libertad personal hasta por un plazo de 30 dias, sin que al efecto se
justifique tal detencion con un auto de formal prision en el que se le den
a conocer los pormenores del delito que se le imputa, ni la oportuni-
dad de ofrecer pruebas para deslindar su responsabilidad. Accion de
inconstitucionalidad 20/2003. Diputados integrantes de la Sexagésima
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Legislatura del Congreso del Estado de Chihuahua. 19 de septiembre
de 2005. Mayoria de cinco votos. Ausentes: Jos¢ Ramoén Cossio Diaz
y Juan N. Silva Meza. Disidentes: Genaro David Goéngora Pimentel,
Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Sergio A. Valls Hernandez y Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Ponente: Juan Diaz Romero. Se-
cretario: Victor Miguel Bravo Melgoza. (Enfasis aiadido).

El articulo 16 establece los términos del arraigo:

Article 16. [...]

La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Publico y tratandose de
delitos de delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una
persona, con las modalidades de lugar y tiempo que la ley seiiale,
sin que pueda exceder de cuarenta dias, siempre que sea necesario
para el éxito de la investigacion, la proteccion de personas o bienes
juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se sus-
traiga a la accion de la justicia. Este plazo podra prorrogarse, siempre
y cuando el Ministerio Publico acredite que subsisten las causas que le
dieron origen. En todo caso, la duracién total del arraigo no podra
exceder los ochenta dias.

Al agregarse al articulo 16, el arraigo penal regresé mas fuerte que nunca:
de los 30 dias antes establecidos, se hizo una extension a un término de 40 a 80 dias.
Esto trae consigo diversos problemas en potencia: su mal uso, posibles violaciones
a la presuncion de inocencia, ademas que en el término ampliado se da tiempo para
curar heridas que pudieran presentarse en un interrogatorio.

Usando la reforma penal como palanca, la prision preventiva y el arraigo
penal fueron agregados a los articulos 16 y 19 respectivamente y, por ende, nos en-
contramos ante un uso indirecto de la reforma constitucional como arma politica para
pa- sar instrumentos penales que han llevado a grandes abusos y gastos por parte del
Estado. Este es uno de los muchos ejemplos de una tactica que se volvié comiin du-
rante la presidencia de Felié Calderon® y atn persiste en la adminsitracion actual de
Enrique Pefia Nieto, con algunas mejoras, como lo mostraremos en el siguiente ejemplo.

II1. Enfoque indirecto #2: El uso de transitorios constitucionales
1. Contexto histérico

En el texto original de la Constitucion Mexicana de 1917, el articulo 27
estabecia el dominio de la nacion sobre todos los minerales—entre ellos el petroleo
y todo hidrocarburo—y le daba al presidente el poder de permitir que los particulares
pudieran extraerlos por medio de una concesion o permiso. En diciembre de 1938, el
presidente Lazaro Cardenas reformo la Constitucion para suprimir toda concesion,
la explotacion de hidrocarburos era derecho exclusivo del Estado aunque en la legis-
lacién secundaria se permitian contratos y concesiones.

9 Durante su mandato, Calderén promulgd 110 reformas constitucionales, 1/5 del total de los
cambios constitucionales realizados desde 1917. Véase http://www.nexos.com.mx/?p=18391.
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Ademas, Lazaro Cardenas expropio los bienes de compaiiias extranjeras
operando en territorio nacional y cred Petroleos Mexicanos (en lo sucesivo PEMEX),
una compafia estatal para la explotacion de hidrocarburos y petrdleo, que con el tiem-
po se volvid una de las mas grandes compaiiias en el mundo y le dio al gobierno una
tercera parte de sus ingresos por medio de impuestos. En 1960, se reformé la Consti-
tucion para prohibir la celebracion de contratos; en 1983 se hicieron reformas a los
articulos 25, 26, 27 y 28 para establecer que las funciones exclusivas ejercidas por el
Estado, en materia de petroleo e hidrocarburos, no constituia un monopolio.

El 20 de diciembre de 2013, el presidente Enrique Pefia Nieto promulgo una
controversial reforma energética por medio de la modificacion a los parrafos cuarto,
sexto y octavo del articulo 15, parrafo sexto del articulo 27, parrafos cuarto y sexto
del 28. Se adhirieron también un parrafo séptimo al articulo 17 y un octavo al 29 de la
Constitucion.

Dentro de estos numerales se hicieron una serie de modificaciones. Se re-
movio la prohibicion de contratar con particulares, se reclasificaron a la petroquimi-
ca basica como area estratégica fuera del monopolio estatal, por ende permitiendo
participacion directa de los particulares bajo el marco que la legislacion secundaria
establece. Se restructuro6 PEMEX en dos divisiones: Exploracion y Producccion y
Transformacion Industrial.

A partir de lo anterior, se crea un mercado para la generacion de energia eléc-
trica, pero el Estado mantiene control del sistema eléctrico nacional y la exclusividad
en la transmision y distribucion de la energia como un servicio publico indispensable;
las energias renovables a gran escala son agregadas al modelo. Se le da a la Comision
Federal de Electricidad mayor libertad en la operacion y logistica y se transforma,
junto a PEMEX, en empresa productiva del Estado. Este tipo de 6rgano es uno de na-
turaleza descentralizada por medio del cual el gobierno federal tiene bajo su autoridad
la explotacion de areas estretégicas.

La Comision Nacional de Hidrocarburos y la Comision Reguladora de Ener-
gia, alguna vez 6rganos con autonomia técnica, pasan a ser organos descentralizados
de la Secretaria de Energia, aunque con personalidad juridica y autonomia técnica
y administrativa. Se crean tres o6rganos mas: el Centro Nacional de Control de Gas
Natural, el Fondo Mexicano del Petroleo y el Centro Nacional de Control de Energia.

2. Lanaturaleza juridica de las normas transitorias

Antes de proseguir en nuestro analisis, es necesario dejar claro qué es una
norma transitoria y cudl es su estructura. En su definicion mas simple, una norma es
un acto de voluntad que resulta en una orden, un permiso o la derogacion de otra nor-
ma; cualesquiera que sean los contenidos de una norma, éstos pueden ser expresados
en la formula siguiente: si A es, debe ser B. El deber ser es el contenido del acto de
voluntad (Kelsen, 1990).

Tomando en cuenta la clasica formula de Kelsen “Si A es, debe ser B”, la
norma juridica tiene dos elementos: hipdtesis y consecuencias. Las primeras son los
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posibles casos o circunstancias que, de ser actualizadas, produciran una consecuencia
de derecho; ésta ultima es una mera idea que no tiene efectos por si sola, mas bien
comprende situaciones juridicas especificas que tendran lugar cuando las condiciones
marcadas por la norma se den y sean determinados en la norma, junto con los sujetos
involucrados (Villegas, 1967).

Una norma regular tiene una hipdtesis normativa. Esta @iltima es abstracta
y por ello persiste en el futuro siempre y cuando exista una situacion que pueda ac-
tualizarla. Por otro lado, una norma transitoria es una donde la hipétesis es un hecho
concreto, uno que ha sucedido o cuya realizacion es inminente, ergo, esta destinada
a tener una duracion especifica, puede no estar establecida de antemano, sino que la
norma deja de existir en el momento en que su objeto se cumple por medio del paso
del tiempo. Esto puede ser entendido como transitoriedad.

Las normas transitorias tienen como hipoétesis la implementacion de una nor-
ma dentro de un ordenamiento existente; una vez que esto sucede, la norma transitoria
pierde efectividad y deja de existir-carece de propdsito- a pesar de que contintie incor-
porada al texto constitucional. Las normas transitorias que estan incorporadas a una
constitucion poseen la misma supremacia que dicho cuerpo normativo, esto a razoén
del principio de unidad de la Constitution, el cual establece: “La norma constitucional
no se puede interpretar en forma aislada, sino que debe considerarse dentro del con-
junto constitucional” (Vladimiro, 2006).

Arteaga Nava hace los siguientes comentarios sobre la naturaleza de la norma consti-
tucional transitoria (Nava, 1999):
En lo relativo a las normas constitucionales transitorias puede afir-
marse que, en general, se trata de principios secundarios que se elevan
a rango constitucional por el solo hecho de agregarse a la carta magna.
Son normas de naturaleza accesoria; existen por que hay un texto prin-
cipal; dejen de ser en el momento en que desaparezca. No puede pre-
tenderse darles validez independiente. No existe un derecho transitorio
auténomo que exista por si y aplicable a todo tipo de constituciones.
3. Los transitorios constitucionales como armas politicas

La reforma constitucional en materia de petroleo y energéticos tiene 21
normas transitorias encargadas de su impleentacion. Sin embargo, no todas son pu-
ramente transitorias, muchas crean reglas generales y fungen mas como legislacion
secundaria. En el primer parrafo del cuatro transitorio, se establece un marco temporal
para la adecuacion al ordenamiento normativo existente; en el segundo parrafo, que
establece las modalidades de las empresas productivas, es diferente, a pesar de remitir
a la legislacion secundaria, establece un minimo de modalidades, lo cual excede lo
estipulado por la norma general y resulta, como se dijo, en una legislacion secundaria,
no en una norma pasajera.

Cuarto. [...]
La ley establecera las modalidades de las contraprestaciones que
pagari el Estado a sus empresas productivas o a los particulares por
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virtud de las actividades de exploracion y extraccion del petréleo y
de los demas hidrocarburos que hagan por cuenta de la Nacion.
Entre otras modalidades de contraprestaciones, deberan regularse
las siguientes'’: ) en efectivo, para los contratos de servicios; II) con
un porcentaje de la utilidad, para los contratos de utilidad compartida;
IIT) con un porcentaje de la produccion obtenida, para los contratos de
produccion compartida; IV) con la transmision onerosa de los hidrocar-
buros una vez que hayan sido extraidos del subsuelo, para los contratos
de licencia, o V) cualquier combinacion de las anteriores. La Nacion
escogera la modalidad de contraprestacion atendiendo siempre a maxi-
mizar los ingresos para lograr el mayor beneficio para el desarrollo de
largo plazo. Asimismo, la ley establecera las contraprestaciones y con-
tribuciones a cargo de las empresas productivas del Estado o los parti-

culares y regulara los casos en que se les impondra el pago a favor de la
Nacioén por los productos extraidos que se les transfieran.

La estructura del segundo parrafo del cuatro transitorio muestra que no hay
una division clara entre norma general puesta en los transitorios y una norma que
verdaderamente ostente este caracter. Se puede dar el caso en que se ponga de forma
sigilosa una norma general dentro de la seccion de transitorios o se mezclen transito-
rios y normas generales.

En el décimo transitorio, se establece una obligacion al Congreso de hacer
adecuaciones que establezcan las atribuciones de las dependencias y organos de la
Administracion Publica Federal en materia de energia y petréleo. Sin embargo, en
realidad, esto resulta ser una norma secundaria disfrazada, puesto que se han estable-
cido de antemano. En los ultimos dos parrafos, se establece que la ley debera contener
mecanismos sancionadores dentro de los 6rganos en materia de energéticos y de su
cooperacion con la Administracion Publica Federal:

Décimo. Dentro del plazo previsto en el transitorio cuarto del presente
Decreto, el Congreso de la Union realizara las adecuaciones que resul-
ten necesarias al marco juridico a fin de establecer, entre otras, las si-
guientes atribuciones de las dependencias y o6rganos de la Adminis-
tracion Publica Federal:

a) A la Secretaria del ramo en materia de Energia: ...

b) A la Comision Nacional de Hidrocarburos: ...

c¢) A la Comision Reguladora de Energia: ...

d) A la Secretaria del ramo en materia de Hacienda ...

La ley establecera los actos u omisiones que den lugar a la imposicion
de sanciones, el procedimiento para ello, asi como las atribuciones
de cada dependencia u 6rgano para imponerlas y ejecutarlas. Lo ante
rior, sin perjuicio de las demas facultades que a dichas autoridades les
otorguen las leyes, en estas materias.

10 Enfasis afiadido.
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La ley definira los mecanismos para garantizar la coordinacion entre los
organos reguladores en materia de energia y la Administracion Publica
Federal, para que, en el ambito de sus respectivas competencias, emitan
sus actos y resoluciones de conformidad con las politicas ptblicas del
Ejecutivo Federal.

Por ultimo, existen normas como el treceavo transitorio, ésta establece la
eleccion de los comisionados de la Comision Nacional de Hidrocarburos y de la
Comision Reguladora de Energia, ambos abiertamente regulatorios y cuyos conteni-
dos no son para nada los de una norma transitoria.

Décimo Tercero. En el plazo de ciento veinte dias naturales siguientes
a la entrada en vigor del presente Decreto, el Congreso de la Union
realizard las adecuaciones al marco juridico, a fin de establecer que
los comisionados de la Comision Nacional de Hidrocarburos y de la
Comision Reguladora de Energia s6lo podran ser removidos de su en-
cargo por las causas graves que se establezcan al efecto; que podran
ser designados, nuevamente, por Unica ocasion para cubrir un segundo
periodo, y que su renovacion se llevara a cabo de forma escalonada, a
fin de asegurar el debido ejercicio de sus atribuciones.

Los actuales comisionados concluiran los periodos para los que fueron
nombrados, sujetandose a lo dispuesto en el parrafo anterior. Para nom-
brar a los comisionados de la Comision Nacional de Hidrocarburos y de
la Comision Reguladora de Energia, el Presidente de la Republica so-
metera una terna a consideracion del Senado, el cual, previa compare-
cencia de las personas propuestas, designara al comisionado que debera
cubrir la vacante. La designacion se hara por el voto de las dos terceras
partes de los miembros del Senado presentes, dentro del improrrogable
plazo de treinta dias. Si el Senado no resolviere dentro de dicho plazo,
ocupara el cargo de comisionado la persona que, dentro de dicha terna,
designe el Presidente de la Republica.

En caso de que la Camara de Senadores rechace la totalidad de la terna
propuesta, el Presidente de la Republica, sometera una nueva, en los
términos del parrafo anterior. Si esta segunda terna fuera rechazada,
ocupara el cargo la persona que dentro de dicha terna designe el Presi-
dente de la Republica.

Se nombraran dos nuevos comisionados por cada Comision, de manera
escalonada, en los términos de los dos parrafos anteriores.

En estos casos, las normas transitorias como armas politicas son aquellas en
las que una norma general se pone en vez de una norma especifica y cesara una vez
cumplido su proposito; esto significa que, a pesar de estar en la parte de los transi-
torios de la Cosntitucion, en realidad son otra parte de la misma y, por ende, pueden
ponerse para establecer legislacion respecto a lo principal del corpus constitucional y,
como son parte del mismo, poseen supremacia y no pueden ser declaradas inconsti-
tucionales, sino en virtud de otra reforma constitucional.
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4. Transitorios constitucionales locales como armas politicas: El caso
de Veracruz

Un giro interesante en el uso de reformas constitucionales se dio reciente-
mente en el Estado de Veracruz, donde una reforma constitucional fue usada para
abusar del poder bajo la excusa de cumplir un mandato constitucional. En Febrero
10 de 2014, hubo una reforma electoral que resulté en cambios a los articulos 26, 28,
29, 35, 41, 54, 55, 59, 65, 69, 73, 74, 76, 78, 82, 83, 84, 89, 90, 93, 95, 99, 102, 105,
107, 110, 111, 115, 116, 119 y 122 de la Constitucion. Entre otras cosas, el Instituto
Federal Electoral (IFE) fue reconstituido como el Instituto Nacional Electoral (INE);
se permitio la reeleccion en diputados y senadores federales, asi como en diputados
locales y alcaldes, entre otras medidas'.

En el segundo articulo transitorio de dicha reforma, hubo un mandato al
Congreso de la Union para crear normas previstas por el articulo 73 XXI a) y XXIX-U
a mas tardar para el 30 de Abril de 2014; en éste se regulaban los procedimientos
electorales, especifiamente, la convergencia entre elecciones locales y federales en el
primer domingo de junio del afio correspondiente a partir de 2015, excepto por aque-
llos que tuvieran lugar en 2018, los cuales seran celebrados el primer domingo de julio.

Por medio de un procedimiento especial de enmienda contenido en el arti-

culo 84 de la Constitucion de Veracruz—se establece entre otras cosas para adaptar
de forma expedita la Constitucion local a los cambios hechos en la federal—se deba-
tieron y aprobaron ciertos cambios. Para adaptar las elecciones locales a la federal, el
cuarto transitorio de la reforma establece que el gobernador a elegir para el aiio 2016
duraria del primero de diciembre de ese afio al 30 de noviembre de 2018. Esto fue
promulgado por la Gaceta Legislativa en su decreto 536 y publicado en el numero
extraordinario 014 de la Gaceta Oficial el 9 de enero de 2015'.
Durante el procedimiento de reforma, las Comisiones de Justicia y Puntos Cons-
titucionales y Organizacion Politica y Procesos Electorales racionalizaron que las
elecciones locales debieran coincidir con uno de los dos periodos electorales federa-
les (2015 para la Camara de Diputados y 2018 para Presidente y el Congreso de la
Unidn); por ende, acortaron su periodo de funciones y decidieron que para el gober-
nador, las elecciones debieran tener lugar en el mismo periodo que para el presidente.
Se consideraron tres propuestas'*:

11 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Resumen de la Reforma Politico Elec-
toral [Summary of the Political-Electoral Reforms] http://portales.te.gob.mx/consultareforma2014/
node/2898.

12 Gaceta Oficial. Numero Extraordinario 014, Organo del Gobierno del Estado de Veracruz de
Ignacio de la Llave [Official Gazette, Extraordinary Number 014, Organ of the Government of the State of
Veracruz de Ignacio de la Llave], January 9 2015, http://www.ordenjuridico.gob.mx/Documentos/Estatal/
Veracruz/wo100153.pdf.

13 LXIII Legislatura, H. Congreso del Estado de Veracruz, Version estenografica de la sexta
session ordinaria del primer periodo de sesiones ordinarias del segundo afio de ejercicio constitucional
[Stenographic Version of the sixth session of the first period of ordinary sessions of the second year of the
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¢ Elegir un gobernador en 2016 para un periodo de dos afios que con-
cluia en el 30 de noviembre de 2018. Esto fue propuesto por el PAN.

* Hacer una eleccion indirecta en el Congreso del Estado para un gober-
nador interino, a fin de evitar los gastos que conlleva una eleccion de
esa magnitud. Propuesta por PRD y Movimiento Ciudadano.

¢ Elegir un gobernador en 2016 para un periodo de cinco afios, para ha-
cerlas coincidir con las elecciones de la Camara de Diputados en 2021.
Propuesto por Movimiento Ciudadano.

El Congreso del Estado escogio la primera opcion con el razonamiento de
que a pesar de los costos sociales, econdmicos y politicos, era mejor atender a la vo-
luntad popular para escoger un gobernador transicional; aunado a lo anterior, también
razonaron que elegir a un gobernador en el mismo periodo presidencial, era mejor
para la coordinacion de politicas publicas'®. Teniendo varias opciones delante de si, la
legislatura estatal (dominada por el PAN y el PRI) escogié implementar el mandato
constitucional federal por medio de la opcion mas costosa e ineficiente.

A pesar de cumplir, en apariencia, el mandato constitucional de empatar las
elecciones locales con las federales, esto se hizo de una forma quevila el articulo 41
de la Constitucion Federal, especificamente en su fraccion 11, donde se establece el
principio de equidad de la contienda's:

Articulo 41. [...]

L[.]

II. La ley garantizara que los partidos politicos nacionales cuenten
de manera equitativa con elementos para llevar a cabo sus activi-
dades' y sefialara las reglas a que se sujetara el financiamiento de los
propios partidos y sus campafias electorales, debiendo garantizar que
los recursos publicos prevalezcan sobre los de origen privado.

Dicho principio viene también incluido en el articulo 79 de la Constitucion
de Veracruz, en la forma de un limite a la actuacion de los servidores publicos del
Estado, no solo en lo referente al reparto de recursos entre partidos:

Articulo 79. Los servidores publicos tienen en todo tiempo la obli-
gacion de aplicar con imparcialidad los recursos putiblicos que estan
bajo se responsabilidad, sin influir en la equidad de la competencia
entre los partidos politicos'’.

[...]

constitutional term], December 11 2014. http://www.legisver.gob.mx/VersionEstenografica/versionLXIII/
Version_11Dic14.pdf.

14 1d.

15 http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1 _100715.pdf.
16 Enfasis afiadido.

17 Enfasis afiadido.
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Se da una eleccion inequitativa cuando la duracion del puesto de gobernador
es tan corta y no todos los partidos se pueden dar el lujo de gastar una cantidad fuerte
de dinero un una campafia de esta indole. Esto es algo que so6lo partidos grandes y con
suficiente representacion como el PRI y el PAN pueden llevar a cabo'®. Esta reforma
a la Constitucion del Estado es parte de una tactica politica donde, bajo el auspicio de
un mandato constitucional, existe un abuso competencial por parte de la legislatura y
deriva en un uso innecesario de recursos en la organizacion de una eleccion que busca
la convergencia de la eleccion presidencial y de gobernador; pudo haberse escogi-
do una opciéon menos costosa econdmica y politicamente. Estas normas transitorias
fueron impugnadas por accion de inconstitucionalidad ante la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, admitida con el ntimero 13/2015, y posteriormente desechada'®.

b. Algunos usos de la reforma constitucional como arma politica
En esta seccion vamos a derivar lecciones respecto de la naturaleza de las
reformas constitucionales como tactica politica y lo que con ellas se puede hacer para
favorecer a un interés politico particular:
* Constitucionalizacién de lo inconstitucional: se pueden legalizar
politicas publicas e instrumentos considerados contrarios a la Consti-
tucion al agregarlos a su cuerpo normativo. Ejemplo de lo anterior fue la
constitucionalizacion del arraigo en el sexenio del Presidente Calderon.
e Deconstitucionalizacion de articulos existentes: de la misma forma,
se puede usar el cambio constitucional para remover politicas publicas
no deseadas. Por ejemplo, la eventual remocion de la politica petrolera
nacionalizada que fue instituida por el Presidente Cardenas.
e Evitar control constitucional: debido a la jerarquia suprema que
tiene el texto de la Constitucion, los jueces, magistrados y ministros
siempre han dudado en conocer el control de reformas. Cuando lo han
hecho, ha sido por aspectos formales, esto protege los intereses de
quienes propugnan la reforma.
 Crear ventajas y privilegios: los cambios a la constitucion también
se pueden usar para instituir una posicion de privilegio para la élite
politica. El ejemplo por excelencia es la creacion del apartado B del
articulo 123. Abarato el costo de despedir trabajadores al servicio del
Estado y permitio la creacion de cortes burocraticas afines a los intere-
ses del gobierno.
* Endurecimiento de politicas publicas: por otra parte, las carac-

18 De los 50 diputados que comprenden el Congreso del Estado de Veracruz, el PRI tiene 27, el
PVEM- que suele coaligarse al primero- tiene 6 y el PAN tiene 10. Tomado del Directorio de la Legislatura:
http://www.legisver.gob.mx/?p=dip&leg=63.

19 La Jornada, SCJIN aprueba homologar agenda electoral de Veracruz con la federal http://www.
jornada.unam.mx/ultimas/2015/06/11/scjn-aprueba-homologar-agenda-electoral-de-veracruz-con-la-fed-
eral-6751.html.
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teristicas anteriores hacen casi imposible que minorias politicas puedan
revertir los cambios hechos a corto o mediano plazo, pues se requiere
de un gran esfuerzo politico.

c. Historia del control constitucional de reformas constitucionales

En esta seccion se realiza una resefia historica de los intentos de invalidar
reformas constitucionales por medio de las cortes, asi como la ambivalencia de la
Suprema Corte y las respuestas politicas a este proceso. Antes de entrar al tema, es
necesario dar un poco de contexto sobre la naturaleza del control constitucional en
Meéxico. Existen tres instrumentos relevantes para el posible control constitucional de
las reformas: el juicio de amparo, la accion de inconstitucionalidad y la controversia
constitucional.

El juicio de amparo es el instrumento de control constitucional mas querido
por la profesion juridica y data de 1840, consiste en una demanda de proteccion indi-
vidual de derechos capaz de declarar inconstitucional casi cualquier acto de autoridad.
Desde 1936 ha tenido una ley. Esta establecia que como parte de sus efectos- aun
cuando se ejerciera en contra de normas generales- solo podia surtir entre las partes;
esto también implicaba la posibilidad de implementar politicas publicas y, a pesar de
que hubiera sendas demandas, podia perdurar al largo plazo.

La controversia constitucional fue establecida junto con el juicio de amparo
en la Constitucion 1917, sin embargo, a diferencia del anterior, no tuvo un sustento
en la legislacion hasta 1994. Hasta ese momento se habia usado de forma supletoria el
Codigo Federal de Procedimientos Civiles. Lo anterior implica que su uso fue seve-
ramente limitado: s6lo se ejercio este instrumento 24 durante este periodo®. Es una
demanda hecha por un érgano de gobierno, listado en el articulo 105 constitucional,
cuando se ve afectado en sus competencias por los actos de otro; se trata de una de-
manda por conflicto entre poderes.

En 1994, el presidente Ernesto Zedillo reformé la Constitucion y legis-
lacion secundaria, y se hicieron cambios relevantes sobre la estructura de la Suprema
Corte y los instrumentos de control constitucional. Se cambio la configuracion de la
Corte de 21 a 11 ministros y se acortd la duracion del encargo, de un cargo vitalicio a
un nombramiento de 15 afos; también se instituyo la accion de inconstitucionalidad
en el articulo 105, fraccion 11, y se cred una legislacion reglamentaria para ella y la
controversia constitucional.

Por tltimo, la accion de inconstitucionalidad es un instrumento abstracto (no
se requiere una lesion juridica) y puede llevarse a cabo por una minoria legislativa o
partido politico en materia electoral en contra de una ley que se considere inconsti-
tucional. La naturaleza de los instrumentos antes enunciados implica que el control
constitucional de reformas fue limitado. Antes de 2012, un amparo solo implicaba la

20 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Indice de Controversias Constitucionales resueltas de
1917 a 1994 https://www.scjn.gob.mx/pleno/paginas/ControvConstil917 1994.aspx.
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falta de aplicacion en los contenidos de la norma al individuo que litigd y gand; las
acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales solamente tienen
efectos generales si tienen el voto de mas de 8 ministros, suceso poco probable debido
a que la votacion en este tipo de asuntos es divisiva.

Cualquier intento de impugnar reformas constitucionales suele ser desechado
por los jueces, sobre todo en los tiempos de gloria del PRI, cuando la Suprema Corte
era afin a las politicas del presidente. El primer precedente que pudimos encontrar
fue en la demanda de amparo hecha por Ramon Sanchez Medal y Vicente Aguinaco
Aleman el 14 de Diciembre de 1982, en contra de la nacionalizacion de la banca. Esta
fue admitida bajo el rubro 410/82 (Medal, 1988),pero después fue rechazada en un
nivel superior por el Primer Tribunal Colegiado Administrativo del Primer Circuito,
dejando la tesis aislada.

En 1998, el Pleno de la Suprema Corte establecid el primer precedente a
favor de la procedencia del juicio de amparo en contra de reformas constitucionales.
A este caso notable se le conoce como el Amparo Camacho, en nombre de Manuel
Camacho Solis, quien intent repeler una reforma constitucional hecha para prevenir
la eleccion de un antiguo Jefe del Departamento del Distrito Federal a la entonces
recientemente creada posicion de Jefe de Gobierno del Distrito Federal?'.

Este precedente aislado fue interrumpido por la tnica jurisprudencia com-
pletamente integrada en la materia, hecha en la controversia constitucional 82/2001%
Nuevas resoluciones no vinieron hasta junio de 2008, cuando la Suprema Corte se
encontraba trabajando laboriosamente para decir “No”, pues establecio tres tesis aisla-
das en las resoluciones 168 y 168/2007%. A pesar de lo anterior, la Corte cambid
de parecer, no pasaron 2 meses cuando una demanda de amparo del Centro Empre-

21 REFORMA CONSTITUCIONAL, AMPARO CONTRA SU PROCESO DE CREACION.
PROCEDE POR VIOLACION A DERECHOS POLITICOS ASOCIADOS CON GARANTIAS INDI-
VIDUALES .http://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/193/193250.pdf

22 PROCEDIMIENTO DE REFORMAS Y ADICIONES A LA CONSTITUCION FEDERAL.
NO ES SUSCEPTIBLE DE CONTROL JURISDICCIONAL. http://sjf.scjn.gob.mx/SJFSist/Documentos/
Tesis/1000/1000492.pdf

23 ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. NO ES LA VIA IDONEA PARA EJERCER EL
CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL PROCEDIMIENTO DE REFORMA A LA CONS-
TITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS O RESPECTO DEL CONTENI-
DO DE LAS REFORMAS RELATIVAS. http:/sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/167/167591.pdf;
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. AL NO SER LA VIA PARA IMPUGNAR REFORMAS A
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION NO TIENE COMPETENCIA PARA CONOCER DE ELLA. http://sjf.
scin.gob.mx/SJFSist/Documentos/Tesis/167/167599.pdf; ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD.
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS NO PUEDE CONSIDE-
RARSE COMO LEY NI CONFERIRSELE UN AMBITO FEDERAL O LOCAL Y, MENOS AUN, CLA-
SIFICARSE EN UNA MATERIA EN CONCRETO, PARA LA PROCEDENCIA DE DICHA ViA. http:/

sif.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/167/167595.pdf
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sarial Jalisco produjo dos tesis aisladas; impugnaban una reforma constitucinal que
prohibia a los particulares y partidos politicos contratar publicidad durante época de
campana®.

En Ia historia del control constitucional de reformas, existe una marcada ten-
dencia que se resume en lo siguiente: cuando la Suprema Corte ha establecido la pro-
cedencia del control constitucional de reformas, lo ha hecho bajo la premisa de prote-
ger derechos individuales-los derechos politicos no eran considerados como tales, se
encontraban en un capitulo diferente a la carta de derechos- y por aspectos formales,
no de fondo; es decir, s6lo cuando el procedimiento de reforma tiene un vicio que no
le permite integrarse al corpus constitucional. Aunado a lo anterior, el Reformador
Constitucional y el proceso de reforma son limitados y por ello sujetos de control.

Por otra parte, cuando la Suprema Corte ha decidido que el control consti-
tucional es improcedene, lo ha hecho bajo los argumentos siguientes: el Constituyente
Reformador y el procedimiento que lleva a cabo son ilimitados, la falta de jurisdic-
cién o improcedencia del instrumento (accion de inconstitucionalidad), o decir que la
Constitucion no es ley para efectos del control constitucional.

En 2012, después de afios de debates y propuestas fallidas, se abrogo la Ley
de Amparo de 1936 y en su lugar se hizo una nueva ley que vino a renovar el proce-
dimiento, resolviendo problemas diversos. Entre otras cosas, le dio efectos generales
al amparo e hizo posible la existencia de acciones colectivas, entre otras medidas.
Sin embargo, como lo hizo en su momento Calderén con su tactica indirecta para la
prision preventiva y el arraigo penal, Pefia Nieto oculté bajo una ley muy necesaria,
una causal de improcedencia que opera en contra de impugnaciones a reformas®. A
saber, la ley dice:

Articulo 61. El juicio de amparo es improcedente:

L. Contra adiciones o reformas a la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos;

[...]

El juicio de amparo no puede ser utilizado para el control constitucional
de reformas. Si tomamos en cuenta que las tesis aisladas, y capaces de permitir la
posibilidad de controlar reformas, fueron producto de juicios de amparo, ademas que
la Suprema Corte se ha eximido sistematicamente de conocer este tipo de control en

24 PROCEDIMIENTO DE REFORMAS A LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTA-
DOS UNIDOS MEXICANOS. NO ES MANIFIESTA NI INDUDABLE LA IMPROCEDENCIA DEL
JUICIO DE AMPARO PROMOVIDO EN SU CONTRA. http://sjf.scjn.gob.mx/SJFSist/Documentos/
Tesis/165/165708.pdf: PODER REFORMADOR DE LA CONSTITUCION. EL PROCEDIMIENTO
REFORMATORIO RELATIVO EMANADO DE ESTE ORGANO CON FACULTADES LIMITADAS,
ES SUSCEPTIBLE DE CONTROL CONSTITUCIONAL. http://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Te-

8is/165/165713.pdf.
25 Canal Judicial, En qué consiste la Reforma a la Ley de Amparo?, https://canaljudicial.word-

press.com/2011/06/03/en-que-consiste-la-reforma-a-la-ley-de-amparo/.
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accion de inconstitucionalidad y controversia constitucional, podemos concluir que
las reformas constitucionales se encuentran blindadas de todo control.

Se requeriria un gran descontento popular y fuerte presion politica para
lograr que la Suprema Corte cambiara de parecer. Aun si esto se lograra, las acciones
de inconstitucionalidad y las controversias constitucionales se encuentran severa-
mente limitadas en su alcance, s6lo pueden defender las competencias o intereses de
organos de gobierno y no tutelan los derechos de los particulares. Lo anterior com-
prende entonces un arma politica que permite a la estructura politica ser grandemente
inequitativa y abre un camino donde la Republica puede empujarse nuevamente hacia
la oligarquia, como lo fue en los tiempos del viejo PRI.

Conclusiones

PRIMERA. La dominacion politica total puede sobreponerse a casi cualquier limita-
cion al procedimiento de reforma. Esto explica como una constitucion que tiene un
procedimiento rigido ha sido modificada mas de 500 veces.

SEGUNDA. Los procedimientos de reforma presuponen la existencia de una demo-
cracia. Su uso, de acuerdo con la forma expuesta en el presente analisis, parece indicar
la existencia de una oligarquia.

TERCERA. Hay una correlacion directa entre los recursos politicos y el enfoque uti-
lizado en la reforma. A mayores recursos, se tomara un enfoque directo, usando la
fuerza bruta; menos capacidad llevara a medidas indirectas: el uso de reformas como
palanca o el crear leyes en normas transitorias constitucionales.

CUARTO. Las reformas constitucionales como arma politica tienen los siguientes
usos: 1) constitucionalizacion de lo inconstitucional; 2) deconstitucionalizacion de
politicas existentes; 3) quitar politicas de la injerencia judicial y control constitucio-
nal; 4) creacion de ventajas y privilegios; 5) endurecimiento de politicas publicas.
QUINTO. Los jueces pueden permitir o no el control de reformas al permitir o no la
admision de demandas.

SIXTH. Cuando se ha declarado la admisibilidad del control constitucional, los jueces
tienden a enfocarse en aspectos formales y vicios legislativos, en vez de incurrir en un
analisis de fondo. Un vicio formal se extiende a toda la reforma y por ello resulta mas
peligroso de invalidar, debido a que los acuerdos politicos para lograr reformas son
muy delicados y pueden no volverse a presentar. Esto no sucede necesariamente con
una inconstitucionalidad material.

SEPTIMO. Es dificil implementar los instrumentos de control constitucional a las
reformas constitucionales; una alternativa mejor seria crear procedimientos especiales.
Bibliografia

Carpizo, Jorge. (2009). El tribunal constitucional y el control de la reforma constitucio-
nal [The constitutional tribunal and the review of constitutional amendments],Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, ailo XLII, num. 125.

Cisneros Ramos, Carlos Francisco. (1967). The title of the article cannot be found,
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UANL, t. I, Sep-Nov.
Consejo de la Judicatura Federal, El Nuevo Sistema de Justicia Penal Acusatorio,

v—_ o5



DERECHOS en ACCION * VERANO 2016/ 2017

desde la Perspectiva Constitucional, En linea en: http://www.cjf.gob.mx/reformas/
documentos/ElnuevosistemadelJusticiaPenal Acusatorio.pdf.

Elisur Arteaga Nava . (1999) Derecho constitucional 240, 2nd. ed., Oxford, México.
Kelsen, Hans. (1990). General Theory of Norms, xxxii, xxxviii. Oxford Univesity
Press, New York.

Montejano, Claudia. (2008). Estudio de antecedents, derecho comparado y de las ini-
ciativas presentadas. Centro de Documentacion, Informacion y Analisis, Camara de
Diputados. En linea en: http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/SPI-ISS-13-08.
pdf.

Rafael Rojina Villegas. (1967). Introduccion al estudio del derecho. 2nd ed., Porruaa,
Meéxico.

Ramon Sanchez Meda. (1988)., El fraude a la Constitucion y el nico amparo en
México contra una reforma demolitoria de la Constitucion, 93, Porriia, México.
Vladimiro Naranjo Mesa. (2006). Teoria constitucional e instituciones politicas. 10th
ed, Bogota, Temis.

Viridiana Rios. (2014) Rarezas Constitucionales [Constitutional Rarities], Nexos. En
linea en http://www.nexos.com.mx/?p=18391.

96 f—



Principios que rigen la actividad administrativa venezolana
Por Ramon Andrés Salas Flores

1.- Administracion publica

En un sentido lato, la Administracion puede ser definida como la regulacion
de los asuntos publicos o privados segun el principio de utilidad. Para el campo de la
actuacion estatal, tal y como recoge la doctrina, la Administracion es, en esencia un
ejercicio de poder; por ello, la norma rectora de la Administracion Publica es el prin-
cipio de utilidad y la voluntad de lograr resultados practicos mediante la aplicacion
de los medios mas eficaces; es por ello que para los sistemas totalitarios, la Adminis-
tracion Publica no limitada por el derecho es puro imperio de poder, y en consecuen-
cia un Estado puramente administrativo, tiende a borrar la diferencia entre poder y
derecho y hacer asi nula y carente de sentido la nocion de derecho, si el principio que
va a regir por encima de un cuerpo determinado de normas se sustituye por la discre-
cionalidad funcionarial, por lo que una comunidad que deje de percibir la diferencia
entre regulaciones administrativas y juridicas, puede perder facilmente su libertad y
su derecho, aun sin darse cuenta de ello.

Para una mayor ahondamiento a lo que antecede, en su ponencia denominada
“Responsabilidad Patrimonial de la Administracion” en los XXV Cursos de Espe-
cializacién en Derecho efectuados en la Universidad de Salamanca el 17-06-2009, el
Dr. LUIS MARTIN REBOLLO sefialé que

La Administracion es el Estado que actia (entendiendo
por Estado una acepcion amplia omnicomprensiva de to-
dos los servicios publicos), que interviene en aplicacion
de la ley, por cuanto la Administracion solo puede hacer
lo que le permite la ley; de alli se deriva el deber de mo-
tivar su actuacion; la administracion actia, interviene en
la vida social y economica' (vigila, inspecciona, autoriza,
prohibe, concede, sanciona, presta servicios, etc); eso la
diferencia de los particulares que tienen libertad y por
tanto pueden hacer todo lo que la ley no prohiba.

En concordancia con lo que antecede, el concepto de funcion estatal ha veni-
do a reemplazar o perfeccionar la teoria de la division de poderes (que en el caso
venezolano a partir de 1999 se dividen en: Ejecutivo, Legislativo, Judicial, Electoral
y Moral), y a su vez, la doctrina administrativa se refiere a la Administracion Publica

1 Y lo hace “Con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho” (Art. 103 C.E.) y 137 de la CRBV; es
decir, la legalidad administrativa, es contentiva de dos principios institucionales: Los esenciales (eficacia/
eficiencia, competencia, jerarquia y coordinacion) y los Modelos organizativos (centralizacion, descentra-
lizacion y desconcentracion), siguiendo unas pautas, formas y reglas procedimentales, sometidas a su vez

al control jurisdiccional.
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en cuanto sujeto de la funcién administrativa. O para decirlo en otras palabras, la ex-
presion “Administracion Publica” subjetiviza el concepto de funcion administrativa.

Para la doctrina administrativista, existen tres criterios doctrinarios para fijar
la nocién de Administracion Publica, los cuales son: a) Criterio organico o subjetivo
b) Criterio material u objetivo c¢) Criterios mixtos que resultan de una combinacion de
ambos (Hildegard, 1995).

Actualmente, es aceptado pacificamente la doctrina predominante al refe-
rirse a la administracion publica no considera a ésta en sentido organico o subjetivo,
sino desde el punto de vista material, sustancial u objetivo; vale decir, la adminis-
tracion resulta caracterizada en base a la naturaleza interna del acto administrativo,
con total prescindencia del 6rgano o del agente productor del acto. Se prescinde, pues
del “autor” del acto; so6lo se tiene en cuenta el acto en si mismo. En tal perspectiva,
se ha sefialado con anterioridad que la funcion administrativa se caracteriza como la
actividad permanente, concreta y practica del Estado que tiende a la satisfaccion in-
mediata de las necesidades del grupo social y de los individuos que la integran.

Ergo, la Administracion bien practicada, pone de manifiesto un delimitado
fragmento de la facultad creadora humana tendiendo a su propia indole de perfec-
cion en la realizacion y logro de un bien gracias a esfuerzos asociados. Pero la admi-
nistracion mal practicada puede llevar consigo una grave responsabilidad social, por
cuanto puede resultar monoétona, rutinaria, impersonal y tiranica; y cuando esta de tal
modo corrompida se convierte en un seguro destructor de la espiritualidad. Puede,
desde luego, cambiar de aspecto cuando se practica de forma voluntariosa, altanera y
arbitraria y entonces sus resultados pueden convertirse en peligrosamente antisociales.

Esto por cuanto el Estado, como ente metafisico, se desenvuelve en varias
instituciones encabezadas por el Gobierno, que actia regularmente, a su vez a través
de la Administracion Publica; ergo la efectividad del Estado dependera primigenia-
mente de la calidad del gobierno, asi como este depende a su vez de la capacidad
operativa de la administracion, por lo que la forma mas evidente de desgobierno es
montar una mala administracion.?

1.1.- Definicion

La clasica definicion de Garrido Falla (1970), la caracteriza como una zona
de la actividad desplegada por el Poder Ejecutivo, y como esta conducta se exterio-
riza sustancialmente en actos de ejecucion, pero también en actos de legislacion
(Reglamentos, Decretos-Leyes) y de jurisdiccion (procedimientos administrativos),
se exterioriza la actividad administrativa como no homogénea; de donde se justifica
que la tinica forma de reconducirla a unidad venga dada por la consideracion del poder
estatal del cual emana.

Por su parte, el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua,
define a la Administracién como:

2 Esta es la tesis desarrollada por Alejandro Nieto en la obra “El Desgobierno de lo Publico”
Editorial Ariel, Barcelona, Espafia 2008.
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La accion del gobierno al dictar y aplicar las disposiciones necesarias
para el cumplimiento de las leyes y para la conservacion y fomento de
los intereses publicos, y al resolver las reclamaciones a que dé lugar lo
mandado.

El precitado autor critica la definicion que antecede, por cuanto en su opinion
seria preferible referirse a Poder Ejecutivo y no de Gobierno, por la indudable equivo-
cidad (sic) de este ultimo término, se observaria que esta accion puede consistir en
aplicar y cumplir leyes (ejecucion), pero también el elaborar disposiciones (funcion
reglamentaria) y atender reclamaciones (funcion jurisdiccional).

Administracion Publica seria, en definitiva para ¢l Un complejo organico
integrado en el Poder Ejecutivo. Si coinciden o no exactamente en su extension estos
dos términos (Poder Ejecutivo y Administracion Publica), seria adentrarse en activi-
dades efectuadas por los otros dos poderes (Legislativo y Judicial) que pueden realizar
actividades analogas a las efectuadas por el ejecutivo en el ambito de la Adminis-
tracion Publica. Otras definiciones, tales como la de Amiana (Amaro Guzman, 1984):
seria el conjunto o complejo de organismos y funcionarios que, habitualmente, por
medio de actos sucesivos, aislados e individuales, esto es, relativos a cada caso a una
cuestion concreta y determinada, realizan los fines del Estado, dentro de la Consti-
tucion y las leyes.

Por ultimo, segn Mufioz Amato (Idem, 1984): es la fase del gobierno que

consta de la ordenacion cooperativa de personas, mediante la planificacion, organi-
zacion, educacion y direccion de su conducta, para la realizacion de los fines del
sistema politico; subraya esta ultima definicion los campos de estudios propios de
la Administracién cientifica, tales como coordinacion, planificacion, organizacion y
direccion, y no resalta los aspectos juridicos de la Administracion Puablica.’
Nieto* va mas alla de estas definiciones doctrinarias al poner en evidencia su caracter
de organizacion proteica y polivalentemente activa (sic) por cuanto su campo de ac-
tividad es elastico, como consecuencia no solo de las variaciones de la actividad que
se considera publica, sino también porque la misma funcion puede ser realizada no de
manera burocratica sino gestionada en un escenario de mercado y hasta por el sector
privado: lo que forzosamente implica desnaturalizar su alcance.

Finalmente, no se debe dejar pasar por alto que mas alla de estas defini-
ciones, la administracion per se, seglin tal optica es un centro de poder que va mucho
mas alla de su funcidon meramente institucional y abstracta, operando a su vez como
un contrapeso politico, por lo que obviamente tal condicion de poder atrae inevitable-

3 El precitado autor, trae a su vez a colacion la opinion de GULICK: “La Administracion Publica
es aquella parte de la ciencia de la administracion que tiene que ver con el gobierno, y, por lo tanto, se
ocupa principalmente de la rama ejecutiva, donde se hace el trabajo del gobierno, aunque evidentemente
hay problemas administrativos también en relacion con las ramas legislativa y judicial. La Administracion
Publica es, pues, una division de la ciencia politica y una de las ciencias sociales.”

4 Op. Cit, pag 248
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mente la ambicion de otras fuerzas sociales que aspiran el acceso a la Administracion
Publica para disfrutar de rentas y privilegios inherentes a su uso y disfrute, por lo que
ésta ostenta una triple condicion: instrumento, botin y centro de poder, ya que quien
la ocupa disfrutara personalmente del poder y de las rentas obtenidas producto de la
actuacion administrativa.

1.2.- Elementos integrantes de la Administracion Publica

Concatenado con lo antes desarrollado, se hace necesario el tratar de explicar
como un ente abstracto, complejo, contradictorio y falible del cual depende el funcio-
namiento de la maquinaria gubernamental, deberia funcionar, explicando a su vez los
cuatro elementos principales que se han desarrollado por la doctrina para dar, aunque
sean respuestas parciales (y por ende insuficientes e incompletas) a tal inquietud, ha-
ciendo referencia a los regimenes burocratico, tecnocratico y partidocrata, y en pugna
y complementaridad con ellos tres, con fortuna variable dependiendo del Estado y era
politica, el principio del servicio publico:

Burocracia es, literalmente gobierno desde las oficinas y por los oficinis-
tas. Un gobierno compartido con los politicos a consecuencia del desarrollo e imple-
mentacion del constitucionalismo democratico con los vaivenes y choque inevitables
entre ambos campos de poder. Segiin NIETO, los politicos como regla general estaban
en condiciones de defender con éxito su territorio, pero en momentos de debilidad
cedian a las presiones burocraticas; estos funcionarios profesionales vencedores en la
contienda, a su vez no eran mas que politicos disfrazados de técnicos, los cuales para
darse un aire snob con sus colegas funcionarios, prefieren denominarse tecndcratas.’

Con motivo de una mayor politizacion de la sociedad, los politicos profe-
sionales han pasado a tener mayor peso especifico al tener plena, total y absoluta
conciencia que la Administracién Publica es un instrumento de poder y un botin del
cual se alimentan, por lo que esta presente siempre esa pugna entre la Administracion
y la Clase Politica.

En el medio de esta pugna, se encuentra la figura del principio del servi-
cio publico: quizas la razon de ser, la esencia de la existencia de la Administracion
Publica. FAYOL elabor6 14 principios de Administracion, siendo el sexto de tales
postulados: “La subordinacion de los intereses particulares al interés general”,
en el cual yace inmerso el principio de servicio publico: el empleado, trabajador o

5 Caso arquetipico fue la lucha mantenida entre el gobierno venezolano en los afios 2001 al 2003
contra la ndmina mayor de la petrolera venezolana PDVSA: El Golpe de Estado en abril del 2002, estuvo
fuertemente influenciado por el rechazo de esa ctpula a la Junta Directiva designada por el Ejecutivo Na-
cional, y el Paro Petrolero de Diciembre de ese afio a Febrero del 2003, estuvo motorizado por tales grupos
que, se declararon en desobediencia legitima contra el gobierno, produciéndose una paralisis de la industria
petrolera, habiendo debido el gobierno importar combustible para suplir el déficit. Como resultado, alrede-
dor de 20.000 trabajadores de la empresa que segun el gobierno secundaron el paro, perdieron sus empleos
a raiz del triunfo en esta lucha del gobierno venezolano. Actualmente, PDVSA cuenta con aproximada-
mente 100.000 empleados
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funcionario estatal debe tener plena conciencia de que sirve a la comunidad ejerciendo
una funcion publica y debe anteponer a su interés personal, el interés del servicio y
servir a la Administracion con eficiencia y probidad.®

Ergo, un empleado o funcionario al servicio del Estado no debe especular
con la Administracion, ni servirse de ella para fines personales’. Este debera concebir
el ejercicio de la funcion publica como un verdadero sacerdocio que demanda lealtad,
consagracion y devocion. Obviamente, la aplicacion efectiva de este postulado de-
pende del grado de desarrollo de la Administracion Publica donde se erija.® En paises
donde la burocracia ha logrado profesionalizarse, se cumple satisfactoriamente con
los requerimientos inherentes a este postulado.

1.3.- La Administracion Piblica en la Constitucién Espaiiola

Su articulo 103, pauta:
“Articulo 103.1. La Administracion Publica sirve con ob-
jetividad los intereses generales y actia de acuerdo con
los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacion con sometimiento ple-
no a la ley y al Derecho.
2. Los organos de la Administracion del Estado son crea-
dos, regidos y coordinados de acuerdo a la ley.
3. La ley regulara el Estatuto de los funcionarios publi-
cos, ¢l acceso a la funcion publica de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del
ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema de in-
compatibilidades y las garantias para la imparcialidad en
el ejercicio de sus funciones.”

A su vez, esta norma esta relacionada con el articulo 106 eiusdem que sefiala:
“Articulo 106: 1. Los Tribunales controlan la potestad
reglamentaria y la legalidad de la actuacion administra-
tiva, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la
justifican.

2. Los particulares, en los términos establecidos por la
ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion
que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo

6 El resto de los principios son: La division del trabajo, la autoridad, la disciplina, la unidad de
mando, la unidad de direccion, la remuneracion, la centralizacion, la jerarquia, el orden, la equidad, la
estabilidad del personal, la iniciativa y la unién del personal. Citado por AMARO GUZMAN, Op. Cit.

7 AMARO GUZMAN Op. Cit.

8 E1 07-02-1984, el TCE sefial6 que el interés general debe definirse a través de una accion inter-
comunicada entre los poderes publicos y los agentes sociales.
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en los casos de fuerza mayor, siempre que lalesion sea con-
secuencia del funcionamiento de los servicios publicos.”

Tales enunciados son a su vez consecuencia del precitado articulo 2 eiusdem,
ya que la Constitucion ordena los poderes, establece sus limites, garantiza los dere-
chos, fija y propone también tendencias y objetivos.

Rebollo (2008) comentando el articulo 103, sefiala que esta norma es apli-
cable a todas las administraciones publicas espafiolas, segun lo establecio el Tribunal
Constitucional Espaiiol (TCE): STC85/1983, del 25 de octubre, donde indica junto al
articulo 106, la concepcion constitucional de una Administracion eficaz y controlada,
siguiendo este pronunciamiento la corriente doctrinaria y jurisprudencial que califican
al principio de la legalidad, como la construccion juridica mas importante del estado
social y de derecho, ya que en base a tal postulado, toda actuacion de los drganos del
Estado debe desarrollarse de conformidad con el derecho.

Por ello, la relacion de legalidad se plantea entre el comportamiento adminis-
trativo por un lado, y por otro, ya no solo la ley, como obra del parlamento legisla-
dor (concepcion antigua) sino toda clase de reglas de derecho, e igualmente no debe
perderse de vista que el Derecho Administrativo rige el funcionamiento de la admi-
nistracion y de las relaciones entre ésta y los particulares a fin de satisfacer el interés
general, y en virtud de este principio, la administracion debe respetar las diferentes
normas que constituyen el orden juridico (Moles Caubet, 1972).

Ergo, este principio es el fundamento de la actividad administrativa, y el
apartarse de dicho principio debe ser sancionado mediante garantias efectivas, consis-
tentes en jurisdicciones imparciales e independientes, especializadas, al servicio del
equilibrio entre el bien publico y los derechos de los particulares.

Como desarrollo de los preceptos antes transcritos, sirvan como ejemplos
ilustrativos, a nivel de la administracion central, el acuerdo del Consejo de Ministros
del 18-01-2005, primer instrumento normativo espafiol que recoge el principio del
buen gobierno aplicado al ambito publico, en cuyo preambulo se establece:

“Se hace necesario que los poderes publicos ofrezcan
a los ciudadanos el compromiso de que todos los altos
cargos en el ejercicio de sus funciones han de cumplir
no soélo las obligaciones previstas en las leyes, sino que,
ademas, su actuacion ha de inspirarse y guiarse por prin-
cipios éticos y de conducta que hasta ahora no han sido
plasmados expresamente en las normas, aunque si se
inducian de ellas y que conforman un cédigo de buen
gobierno.”

Y a nivel autonémico, el articulo 12 del Estatuto de Autonomia de Castilla y
Le6n senala:’

9 Vigente mediante Ley Organica 14/2007 del 30 de Noviembre; los Estatutos de Autonomia son

los equivalentes de las Constituciones estadales venezolanas
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“Articulo 12: La ley garantizara los siguientes derechos
de los ciudadanos en sus relaciones con la Adminis-
tracion autonomica:

a) A recibir informacion suficiente sobre los servicios y
prestaciones a los que pueden acceder y sobre las condi-
ciones del acceso a los mismos.

b) A un tratamiento imparcial y objetivo de los asuntos
que les conciernan y a la resolucion de los mismos en un
plazo razonable.

c) Al acceso a los archivos y registros administrativos, a
los documentos de las instituciones y administraciones
publicas de Castillay Ledn, y a la informacion administra-
tiva, con las excepciones que legalmente se establezcan.
d) A la proteccion de los datos personales contenidos en
ficheros dependientes de la Administracion autondmica,
garantizandose el acceso a dichos datos, a su examen
y a obtener, en su caso, la correccion y cancelacion de
los mismos. Mediante ley de las Cortes podra crearse
la Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de
Castilla y Leon para velar por el respeto de estos dere-
chos en el marco de la legislacion estatal aplicable.

e) Al acceso en condiciones de igualdad y con pleno
respeto a los principios constitucionales de mérito y ca-
pacidad a los empleos publicos en la Administracion au-
tonoémica y en los entes de ella dependientes.

f) A formular quejas sobre el funcionamiento de los ser-
vicios publicos.”

1.4.- La Administracion Piublica en la Constitucién Venezolana

Ya se sefial6 con anterioridad el antecedente legislativo del articulo 30 de la
LOPA,"" y actualmente, el articulo 141 de la CRBYV, consagra el caracter de la Admi-
nistracion Publica al servicio de los ciudadanos y ciudadanas, fundamentandose en los
principios de: Honestidad, Participacion, Celeridad, Eficacia, Eficiencia, Transpa-
rencia, Rendicion de Cuentas, Responsabilidad en el ejercicio de la funcion publica,
y sometimiento pleno a la ley y el derecho.

Evidenciandose, las ambiciones y buenas intenciones de los constitu-
yentes al incluir nuevas metas para la Administracion al querer hacerla mas ac-
cesible y eficiente en su interrelacion con los particulares. Comentando este articulo,
Combellas (2001) sefiala larazon de ser de la Administracion Publica: “al servicio de los

10 Esta norma sefiala: “La actividad administrativa se desarrollara con arreglo a principios de

economia, eficacia, celeridad e imparcialidad.”
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ciudadanos”, lo cual la sitlia como organizacion cuyo fundamento esta en la satisfac-
cion de las necesidades ciudadanas.

Igualmente, considera tal autor que constituye un desafio la concrecion de
los principios del articulo 141 en efectivas normas, actitudes y practicas de comporta-
miento, lo que conlleva no solo la reforma legal, sino también necesariamente el cabal
cumplimiento de patrones culturales y coédigos de conducta de los funcionarios publi-
cos, principalmente en lo que se refiere a sus relaciones con los ciudadanos, superada
la nocion de subdito y abierta la perspectiva de la participacion, la transparencia ad-
ministrativa y el reconocimiento del ciudadano como cliente con el derecho de exigir
un servicio eficiente, ya que es en el &mbito de actuacion de la administracion publica
donde se evidencia en un todo la efectividad de los preceptos, derechos y garantias
constitucionales en la vida cotidiana, ya que el particular es el primer interesado en
el idoneo funcionamiento de la Administracion en términos de calidad, celeridad y
rapidez, ya que ésta es el brazo ejecutor de los fines del Estado.

1.5.- Principios informales de la Administracion Piublica

Estos aun cuando no estan escritos, e incluso se silencian deliberadamente,
de facto inspirarian la organizacion y funcionamiento de fodas las administraciones
publicas'":

1.5.1.- Incompetencia

Pone de relieve la escasa importancia a la capacidad técnica y al celo de
servicio de los empleados publicos, ya que lo que realmente se toma en consideracion
es la fidelidad politica del funcionario para el superior y el partido, publicitacion de
la gestion, para adjudicarla al partido, pasar inadvertido ante la opinion publica, y ser
capaz —dado el caso de ofrecer su cargo para salvar al superior-; de todo ello, se casti-
ga el celo y se estimule la pasividad, ya que nunca pasa nada si nada se hace.

1.5.2.- Irresponsabilidad

Garantiza a los operadores politicos asalariados que nada habran de respon-
der siempre y cuando no cambien de bando, ya que los mecanismos susceptibles de ser
activados para exigir la responsabilidad respectiva, estan controlados por el Gobierno.

1.5.3.- Politica del botin
Explica por qué el poder politico aspira engullir la estructura administrativa;
puede ser resumida en la frase “La administracion publica es empresa sin duerio”

11 NIETO, Op. Cit.
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2.- Analisis de los principios que rigen la administracion piblica en la
constitucion venezolana

2.1.- Honestidad

Se refiere al cumplimiento personal de las cualidades que definen al fun-
cionario publico; esencialmente es honrado quien sigue el interés publico desde una
perspectiva abierta, plural y dindmica en su quehacer politico; a su vez implica inte-
gridad: atender en el ejercicio de su cargo al conjunto de la sociedad, poniendo por
encima el interés general sobre el partidista o grupal.

2.2.- Participacion

Debido a que a partir de 1999 la democracia venezolana es participativa, la
sociedad deberia jugar un papel en el desenvolvimiento y actuacion de la Adminis-
tracion.

2.3.- Celeridad
Implica que el actuar administrativo debe desarrollarse sin trabas innecesa-
rias que se traduzcan en retardo en rendir la respuesta requerida en un caso planteado.

2.4.- Eficacia

Se caracteriza por su aparicion tardia como principio, sefiala Nufiez Gomez
(2005) ya que aunque la doctrina se ha preocupado siempre por la eficacia, fiel a la
idea de la Administracion como servidora de los intereses generales, ésta era con-
siderada como el objetivo a alcanzar por la actividad administrativa y no como un
principio inspirador de su funcionamiento; durante mucho tiempo incluso, la idea de
la actuacion administrativa eficaz se relaciona intimamente con los argumentos em-
pleados para defender la vinculacion negativa de la administracion a la ley.

2.4.1.- Eficacia contra eficiencia

Cuando se hace referencia a los beneficios de la actuacion administrativa,
prosigue la prenombrada autora, ello implica tanto una referencia a las ganancias
economicas como a las utilidades sociales de la decision, a diferencia de las personas
juridicas de derecho privado en las que se resalta el elemento econémico; ergo, la efi-
ciencia no es una mera operacion matematica basada en parametros econémicos sino
que ha de ponderarse el respeto a los valores y principios constitucionales junto con
las utilidades sociales y econdomicas que influyen en la decision.

La eficiencia, por su parte debera tenerse en cuenta que en la actuacion
administrativa resulta obligatorio como paso previo a cualquier otra consideracion,
segun tal premisa, lo que implicara a su vez el determinar la eficacia de la decision
a adoptar. Una vez precisado el grado de la misma, entraria en juego el principio
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deficiencia lo que implica que, ante decisiones igualmente eficaces, la Administracion
debe elegir la alternativa mas eficiente'>.

2.4.2.- Ambito de aplicacién de la eficacia

Acudiendo a la jurisprudencia comparada, NUNEZ GOMEZ comenta la
sentencia del TCE (178/1989 del 2-11), en la cual se la considera (a la eficacia) como
un principio esencial que preside toda la actuacion administrativa como consecuencia
de la proclamacion del Estado Social que impone la plasmacion de sus valores en
una Administracion que asegure la eficacia en la resolucion de los conflictos socia-
les y satisfaga las necesidades de la colectividad. Ergo, su contenido es muy amplio
¢ indeterminado, actuando a modo de limite negativo, excluyendo cualquier opcion
legislativa que contrarie o dificulte la consecucion de dichos fines pero permitiendo la
eleccion del legislador entre diferentes opciones de desarrollo constitucional.

En consecuencia, la Administracion debera buscar dos finalidades especifi-
cas: 1.- Asegurar una tramitacion agil del procedimiento y 2.- A la vez que se garan-
tiza la calidad del mismo con el propdsito de dotar a la Administracion de todos los
elementos de juicio necesarios para tomar la mejor decision posible.

2.4.3.- Medios para hacer exigible la eficacia

Es evidente que el mero control de legalidad de los actos administrativos
no es suficiente para la satisfaccion de los derechos de los administrados, ya que, la
Administracion sin incurrir en vicios de legalidad, puede actuar negligentemente per-
judicando u obstaculizando la consecucion de un derecho o interés.

Para el autor, el desarrollo mas interesante de la eficacia vendria dado por su
inclusion dentro del contenido del elemento constitutivo del acto administrativo, ya
que al igual que del conocimiento legal del principio de la legalidad administrativa, se
deriva su vulneracién como un vicio del acto administrativo; y por ende, la vulnera-
cion del principio constitucional de eficacia, deberia traer consecuencias similares.'?

Por ello, deberian los drganos cuasijurisdiccionales y los tribunales com-
petentes, analizar el iter procedimental para asegurarse de que no existan vicios que
hayan impedido el cumplimiento del deber de eficacia. Ergo, se trata en todo caso

12 Este es el criterio seguido por la Corte Constitucional colombiana mediante decision C-479/92:
“...la Constitucion no menciona unicamente la eficacia, sino que incorpora en varias de sus disposiciones
el concepto de eficiencia, que en términos economicos se traduce en el logro del mdaximo rendimiento con
los menores costos, y que, aplicado a la gestion estatal, significa la adecuada gestion de los asuntos objeto
de ella partiendo del supuesto de los recursos financieros —casi siempre limitados-de los que dispone la ha-
cienda publica. En otros términos, el Estado, por razones de interés general, estd obligado a efectuar una
adecuada planeacion del gasto de modo tal que se oriente con certeza a la satisfaccion de las necesidades
prioritarias para la comunidad sin despilfarro ni erogaciones innecesarias.”

13 criterio esbozado por NUNEZ GOMEZ, TERESA en “Abuso en la exigencia documental y

garantias formales de los administrados” Atelier, Barcelona 2005.
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que tanto la doctrina como la jurisprudencia desarrollen como un afadido a los tradi-
cionales vicios de ilegalidad, los vicios de eficacia.'*

Sin embargo, la dificultad aparente residiria en determinar cual es el nivel de
ineficacia requerido para determinar que el acto esta viciado. En opinion del autor, un
punto de partida podria ser el uso apropiado o no del principio de la discrecionalidad
por parte de la Administracion, consagrado en el articulo 12 de la LOPA, el cual
prescribe:

“Articulo 12: “aun cuando una disposicion legal o regla-
mentaria deje alguna medida o providencia a juicio de
la autoridad competente, dicha medida o providencia de-
bera mantener la debida proporcionalidad y adecuacion
con el supuesto de hecho y con los fines de la norma, y
cumplir los tramites, requisitos y formalidades necesa-
rios para su validez y eficacia.”

2.5.- Transparencia

Este criterio implica que el actuar de la administracion, desde la contratacion de obras
a las erogaciones inherentes a su funcionamiento propio, deberian ser lo mas pristino
posible para generar confianza en la colectividad.'

14 El Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, en materia procesal, ha establecido el “Derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas”, el cual es un concepto juridico indeterminado; sefialando que “E/
Tribunal ha de tener en cuenta la complejidad del asunto, el comportamiento de los litigantes y el de las
autoridades judiciales.” En linea con lo anterior, existen los siguientes pronunciamientos por tal instancia,
los casos Konig (10-03-80), caso Bucholz (06-05-81), Eckle (15-07-82), Foti y otros (10-12-82), y el caso
Pretto (08-12-83). Otra sentencia, del 23-06-93: Ruiz Mateos vs. Espafa sefialo: “El hecho de que tales
situaciones de saturacion devengan normales, no basta para excusar la duracion excesiva de un proce-
dimiento.” Ergo, el Tribunal detecta que la obligacion de tramitar un proceso dentro de un plazo razonable,
queda incumplida por deficiencias legislativas u organizativas, el responsable es el Estado, ya que solo él
puede remediarlo. Por su parte, el TCE en diversos pronunciamientos maneja la tesis que para determinar
el concepto de plazo razonable, como medida de vulneracion a la tutela judicial efectiva, esta instancia,
seniala: 1.- No existe dilacion indebida por el mero incumplimiento de los lapsos procesales 2.- El cardacter
del proceso concreto 3.- El periodo de duracion del mismo 4.- La compatibilizacion de la celeridad con
las exigencias de una buena administracion 5.- La actuacion de la parte recurrente 6.- La complejidad del
litigio 7.- La actuacion del organo jurisdiccional 8.- La naturaleza del objeto en litigio. Por ende, el juego
de dichas variables contrastables con la realidad del caso concreto permite determinar si existio o no una
falta de actuacion eficaz. En criterio del autor seria toda una revolucion que tales conceptos se trasladaran al
ambito de la actividad administrativa (por ende cuasijurisdiccional), ya que no se puede hablar de eficacia si
existen dilaciones indebidas, y esto obligaria a una verdadera y constante reforma administrativa.

15 E1 30-06-20009, el diario £l Nuevo Pais bajo el titular de: “Asegura informe del Banco Mundial
En 10 aiios crecio corrupcion en Venezuela”, recoge que el informe Los indicadores mundiales de buen
gobierno efectuado por el Banco Mundial asegura que en Venezuela se ha registrado un fuerte deterioro
en los ultimos diez afios en la lucha y control de la corrupcion, siendo colocada Venezuela junto a Haiti en
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2.6.- Rendicién de cuentas

Deber de todos aquellos con responsabilidad en el aparato administrativo de
acuerdo a su jerarquia de elaborar una relacion sintética de las actividades efectuadas
con motivo de su desempefio. Tal es el caso de la Memoria y Cuenta que anualmente
deben presentar los Ministros del Ejecutivo Nacional, el Mensaje Anual del Presiden-
te de la Reptiblica ante la Asamblea Nacional, etc.

2.7.- Responsabilidad en el ejercicio de la funcion publica

Implica la responsabilidad civil, penal, administrativa y moral a la cual estan
sujetos los integrantes de la administracion con motivo de su desempefio particular.

2.8.- Sometimiento pleno a la ley y el derecho

Este aspecto, se relaciona con lo denominado por NIETO como la parado-
Ja del funcionario, ya que éste puede ser potencialmente castigado tanto si obedece
como si no, ya que estd sometido a una doble sujecion: a la del superior con sus
ordenes e instrucciones y a la de la Ley y el Derecho. Y en esta duplicidad y eventual
contradiccion yace el conflicto, porque cuando se contradicen la orden del superior y
de la ley, ¢cual prevalece? ja qué ha de atenerse el funcionario?, exponiendo el preci-
tado autor, la pregunta crucial: teniendo en cuenta que solo el juez puede declarar si es

los ultimos lugares de la categoria. Dicho informe fue elaborado por Daniel Kaufman, ex director antico-
rrupcion del Banco Mundial y por Aart Kraay, economista de ese organismo, haciendo hincapié el informe
que el buen gobierno no es un privilegio exclusivo de las naciones ricas. Con posterioridad, tanto la Fiscal
General como el Contralor titular (vivo para esa fecha. Hasta Abril del 2013 no se habia designado al nuevo
titular por parte de la Asamblea Nacional de mayoria oficialista) refutaron el informe, sefialando que el
combate a la corrupcion es frontal y constante. Este ultimo, seglin recogio el diario 7a/ Cual del 07-07-
2009 sefiald: “No existe en Venezuela ni en el resto del mundo, un “corruptometro” para medir los niveles
de corrupcion.” Seiialando mas adelante que “esos indicadores son inventados por el Banco Mundial,
reitero el Contralor, quien no se atrevio a ubicar a Venezuela en un renglon de paises de corrupcion. Para
saber los niveles de corrupcion de un pais, yo le preguntaria a la contraloria de ese pais. Eso es lo que
deberia hacer el Banco Mundial, opino.” No obstante lo dicho por el Contralor, BAUTISTA, OSCAR
DIEGO: “Etica para corruptos: Una forma de prevenir la corrupcion en los gobiernos y administraciones
publicas” Coleccion Etica Aplicada Editorial Desclée De Brouwer, pag 52 sefiala como condiciones que
hacen del aparato estatal un lugar propicio para conductas antiéticas: a) Las formas despdticas o tiranicas
de gobierno; b) Ausencia de programas de formacion ética para los agentes publicos; ¢) La impunidad de
los funcionarios debido a ausencia de controles externos a su gestion; d) La concentracion de poder; e) La
dependencia del gobierno con respecto a quienes financiaron su campaia; f) El interés del partido en las
decisiones de la politica publica; g) Un marco juridico complicado, oscuro y parcial que solo responde a
grupos de interés; h) La falta de transparencia en los actos de gobierno; i) Los procesos judiciales lentos,
complicados, costosos y politizados; j) Ausencia de representantes de los usuarios y beneficiarios en los or-
ganismos que prestan servicios; k) Afan de ganar votos 1) Crispacion politica; m) Ausencia de instrumentos
éticos; n) Tolerancia y pasividad de los ciudadanos.
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delito o no, ;qué hacer hasta entonces? Al funcionario no le queda otra salida que la de
“representar” (es decir, suspender la ejecucion de la orden exponiendo al superior las
dudas que tiene sobre su legalidad en espera de su confirmacion expresa) para salvar
su responsabilidad (preferiblemente por escrito), aunque ello implique exponerse a
las posibles represalias del superior, en cuyas manos estd, su carrera administrativa's.

3.- Desarrollo legislativo de los principios en el ordenamiento juridico venezolano

En este aparte, es pertinente el aforismo segun el cual “Las leyes son mds
inteligentes que sus creadores”. Una vez aprobadas adquieren vida propia y ademas
su correspondiente interpretacion, conforme a la Constitucion, depara conclusiones
antes no imaginadas y/o percibidas. En consecuencia, la interpretacion de la voluntad
de la ley se impone a la del legislador siempre que sea conforme a la ratio y telos de
la Constitucion (Verfassung Konforme Auslegung) y no so6lo segun la ley, ademas
conforme al Derecho'”.

Relacionado con lo anterior, el articulo 35 de la Ley Sobre Simplificacion de
Tramites Administrativos, pauta que la actividad de los 6rganos y entes de la Admi-
nistracion Publica debe estar dirigida a servir eficientemente a los particulares, me-
diante la plena satisfaccion de las necesidades colectivas, sefialando que el funciona-
rio publico es un servidor publico.

Asimismo, el articulo 3 de la Ley Organica de la Administracion Publica
sefiala como principal objetivo de organizacion y funcionamiento de la Adminis-
tracion Publica el dar eficacia a los principios, valores y normas consagrados en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y, en especial, garantizar a
todas las personas, conforme al principio de progresividad y sin discriminacion al-
guna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos
humanos.

Otras normas legales a titulo enunciativo son: la Ley Organica de la Con-
traloria General de la Republica (referente a hacer efectiva la responsabilidad admi-
nistrativa de los funcionarios) y la Ley Anticorrupcion (referente a las responsabili-
dades civiles y penales inherentes al ejercicio de la funcion publica).

4.- La buena fe del actuar administrativo
Sefialados ya los principios rectores de toda Administracion Publica que se
precie de tal en un estado moderno, no puede dejarse pasar por alto, el referirse al

16 Sobre esta paradoja, los articulos 7 y 25 de la CRBV pautan: “La Constitucion es la norma
suprema y el fundamento del ordenamiento juridico. Todas las personas y los dérganos que ejercen el Poder
Publico estan sujetos a esta Constitucion.” “Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole o
menoscabe los derechos garantizados por esta Constitucion y la ley es nulo; y los funcionarios publicos y
funcionarias publicas que lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad penal, civil y administrativa,
segun los casos, sin que les sirvan de excusa ordenes superiores.”

17 VERDU, PABLO LUCAS: “Teoria de la Constitucion como ciencia cultural, Edic. Dykinson,
Madrid 1998 pag 156.
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deber ser de la conducta del poder publico ante la colectividad:

Gonzalez Pérez (2004)considera a la buena fe como principio general que
constituye una regla de conducta a que han de ajustarse todas las personas en sus
respectivas relaciones, lo que significa que éstas deben adoptar un comportamiento
leal en toda la fase previa a la constitucion de tales relaciones; y que deben también
comportarse lealmente en el desenvolvimiento de las relaciones juridicas ya consti-
tuidas entre ellas. Este deber de comportarse seglin la buena fe se proyecta a su vez
en las dos direcciones en que se diversifican todas las relaciones juridicas: derechos y
deberes. Los derechos deben ejercitarse de buena fe; las obligaciones deben cumplirse
de buena fe.

El principio de buena fe, por tanto, en una de sus concretas aplicaciones
constituye un limite al ejercicio de los derechos, por lo que el principio de marras im-
plica que el derecho se ejercite como se ejerceria habitualmente, que su titular adopte
la conducta normal.

Ergo, el principio de la buena fe esta vinculado con la seguridad juridica,
puesto que consiste en un deber reciproco de veracidad al que deben sujetarse las rela-
ciones entre los particulares, y exige la presencia de dos formas tradicionales: la buena
fe objetiva (lealtad), que remite al proceder del obligado a guardarla, y la buena fe
subjetiva (creencia), que tiene que ver con la fe o confianza de quien actia en relacion
con el obligado.

Mas que como un principio logico propio de la ciencia del derecho, o como
fundamento cientifico que apunta a conocer y circunscribir la realidad juridica, iden-
tificandola, se ha definido a la buena fe como un punto de arranque que constituye
la base del ordenamiento, con valor no sélo interpretativo o integrativo, sino como
fuente de derecho.

Como la equidad, que es un principio que, superada la concepcion del ius
strictum, permite ir mas alla de las exigencias de las reglas logicas del corpus iuris
para pasar a atender las circunstancias especiales y a la situacion personal de los inte-
resados, atenuando la rigidez de la norma o complementando la que es demasiado es-
cueta, la buena fe tiene por objeto preservar una justicia empirica, de alli su conexion;
pero de todos modos, la diferencia se halla en que la equidad opera a proposito de la
norma juridica que es aplicada e interpretada, mientras que la buena fe estd mas bien
referida al campo en que actua la conducta especifica del sujeto, o de ambos sujetos
de la relacion.

4.1.- Aplicacion del principio al Derecho Administrativo

Evidentemente, los valores de lealtad, honestidad y moralidad que su apli-
cacion conlleva, es especialmente necesaria en el mundo de las relaciones entre la
Administracion y los particulares, ya que son inherentes al articulo 141 del texto cons-
titucional venezolano.'

18 Con anterioridad a la promulgacion de la LOPA, el articulo 1° del Reglamento Organico de
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4.1.a.- La Confianza Legitima

Segun el precitado autor espaiol, es evidente su vinculacion con otro prin-
cipio del Estado de Derecho, el de la seguridad juridica. Por ello, el Estado de Derecho
aparece dotado de un contenido tendente a sobreponer la seguridad juridica frente a
los cambios repentinos de legislacion que no aseguren garantias suficientes de transi-
toriedad y previsibilidad, y permita mantener los efectos de determinadas situaciones
ilegales, mantenimiento que se justifica por la proteccion que merece el particular que
confid legitimamente en la estabilidad de la situacion creada por la Administracion,
primando la seguridad juridica sobre el principio de la legalidad. Vinculacion con el
principio de la seguridad juridica que también se da en el principio de buena fe.

4.1.a.1.- Origen

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en sentencia del 13-07-1965
(asunto 111/1963, Lemmerz-Werke) utiliz6 por primera vez tal término, existente pre-
viamente en el derecho aleman para definir una situacion digna de ser amparada al
haber sido violada la confianza puesta en la actuacion de la Administracion."

4.1.a.2.- Principios de buena fe y confianza legitima

Para Gonzalez Perez (2004), no existe una clara diferencia entre el principio
de confianza legitima y el de la buena fe; ya que a veces se considera éste una im-
plicacion de aquél y, por lo general, se invocan indiscriminadamente en relacion con
situaciones idénticas para producir los mismos efectos. Sin embargo, es obvio que la
credibilidad que le merezca la institucion administrativa a la sociedad es decisiva.

4.1.a.2.1- Proteccion de la confianza legitima
El criterio que protege el legitimo depdsito de confianza, en el derecho priva-
do parte de la base que todo aquel que con sus conductas o manifestaciones de vo-

la Administracion del Impuesto sobre la Renta (ya derogado), establecia la conducta del empleado en el
ejercicio de su actividad tributaria al sefialar: “Los funcionarios publicos que intervengan en la ejecucion
de las leyes, decretos y reglamentos relativos al ...(omissis)..., tendran por norma fundamental que la
aplicacion recta y leal de los principios legales debe ejercerse de acuerdo con los objetivos de equidad y
Justicia que persigan dichas disposiciones y, en consecuencia, que la defensa de los intereses fiscales que
les estd encomendada no excluye un espiritu de cultura civica y mutua sinceridad, comprension y armonia
en sus relaciones con los contribuyentes. La Administracion Publica no exige ni aspira a obtener de los
contribuyentes sino lo que la ley les impone.”

19 En este mismo orden de ideas, el Tribunal Supremo Espafiol el 22-09-1990 establecio: “El
procedimiento administrativo no es un mero ritual tendente a cubrir a un poder desnudo con una vestidura
pudorosa que evite el rechazo social. Que no se trata de cubrir impudicias sino de que no las haya. Porque
lo que exige el pudor en las relaciones entre el poder puiblico y los ciudadanos es que el comportamiento
de aquél inspire confianza a los administrados... y el primer factor capaz de generar esa confianza es la
adecuacion a un procedimiento que garantice que el obrar administrativo, por mas reflexivo tenga mas

>

posibilidades de adecuarse al ordenamiento administrativo.’
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luntad suscita en otro una razonable creencia con respecto a ellas, esta obligado a
no defraudar tales expectativas, y en caso contrario, a resarcir los dafios y perjuicios
ocasionados. Se trata de un mecanismo juridico que frente al derecho publico tiende a
evitar en la medida de lo posible, que sea factible provocar sorpresas por la actuacion
estatal, al apartarse de una practica o cambiar de criterio, de donde proviene su re-
lacion con el retiro o la revision de los actos firmes.?

De la combinacion seguridad juridica-confianza legitima, puede inferirse la
concurrencia de aspectos subjetivos destacados, como la interpretacion propia efec-
tuada por el interesado del ordenamiento juridico y de los comportamientos de la Ad-
ministracion, y aspectos especificamente objetivos como la calidad del ordenamiento
de marras (proliferacion, oscuridad, complejidad) y el modo de actuar, pues si el Es-
tado actia de una determinada manera, el particular espera que tal conducta sea ulte-
riormente seguida. Por ello, a mayor confianza y transparencia en el actuar cotidiano,
la sociedad se inclinara a una mayor interrelacion con la administracion.

5.- Crecimiento de la estructura gubernamental venezolana: misiones, nuevos
ministerios, constitucion de empresas mixtas, nacionalizaciones, renaciona-
lizaciones y recentralizaciones

Actualmente, se esta viviendo en la Administracion Publica venezolana, un
incremento tanto en la némina gubernamental, como en las funciones asumidas por el
Estado venezolano: Este se inici6 en los meses anteriores a la votacion convocada para
el referendo revocatorio presidencial en el aflo 2004, donde se crearon las primeras
misiones®': Posteriormente, se crearon mas Ministerios, Fundaciones, etc, y a partir de
su reeleccion en diciembre del 2006, el fallecido presidente Chavez ese mismo mes,
empez6 en primer lugar a declarar publicamente que no le renovaria el aflo siguiente
la concesion de transmision a una televisora, y actualmente en esa sefal transmite un
canal gubernamental??. En los afios siguientes, el Estado ha ido acrecentando su papel
interventor en la actividad econémica, renacionalizando empresas que en la década

20 Como ejemplo de esto Gonzales Perez nos recuerda la decision tomada por el Tribunal Admi-
nistrativo Superior berlinés (14-11-1956) ratificada por la Corte Federal, que impidi6 la revocatoria a una
pension otorgada fuera de las condiciones previstas reglamentariamente a una interesada de buena fe. Se
decidié que incluso debia mantenerse el beneficio (ilegalmente concedido) recurriéndose ademas de la
teoria de la ponderacion de los intereses en juego, considerandose prevalente la grave lesion que se oca-
siond a la beneficiaria, que habia ajustado su conducta a la luz del beneficio concedido.

21 Especies de estructuras paraestatales destinadas a suplir las funciones asignadas por ley a ciertos
ministerios con asesoria cubana para su implementacion. Las primeras fueron: Robinson (para erradicar el
analfabetismo) y Barrio Adentro (para atender in situ mediante la construccion de modulos construidos a tal
efecto, la salud en forma primaria en los sectores de menores recursos economicos). Con posterioridad, por
afiliarse a otras misiones creadas, se les asigna una remuneracion a los inscritos estudiando o capacitandose.
22 Las mediciones de audiencia le dan a este canal televisivo gubernamental denominado Televi-
sora Venezolana Social (TVES) como maximo un 2% de audiencia. El mismo Chévez en su momento se
quejo publicamente de su mala programacion.
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de 1990 habian sido privatizadas: Asi, volvieron al control estatal la empresa telefoni-
cas Compaiiia Anonima Nacional de Teléfonos de Venezuela (CANTV) y su filial de
telefonia mévil; la empresa Sidertirgica del Orinoco (SIDOR de capital argentino);
igualmente, empresas cementeras de capital privado (mexicano, francés y suizo);*
ha adquirido en los ultimos afios, mediante compra o expropiacion: frigorificos, pro-
cesadoras de alimentos, empresas proveedoras de servicio eléctrico, contratistas que
proveian servicios a la estatal Petroleos de Venezuela (PDVSA), quien ahora es socia
mayoritaria en empresas mixtas con las antiguas transnacionales petroleras que explo-
taban la Faja Petrolifera del Orinoco y, hasta un Banco.** Segtn ciertas informaciones
de la prensa venezolana, a los trabajadores de estas empresas ahora bajo control guber-
namental que aparecian en la Lista Tascon, no habrian sido absorbidos por el Estado.?

Y con anterioridad y con posterioridad a los comicios regionales del afio
2008, el gobierno nacional, reasumi6 competencias que en su momento habian sido
mediante el proceso de descentralizacion hacia las regiones de finales de la década
de 1980: Salud, vialidad, seguridad publica, puertos, acropuertos, etc., con especial

23 El diario Tal Cual del 24-08-2009, se hace eco de la carta que con motivo de cumplirse un afio
de su nacionalizacion, los trabajadores de la antigua CEMEX, dirigieron al portal web progubernamental
www.aporrea.org, donde se quejan de violaciones reiteradas de la nueva Junta Directiva a las leyes la-
borales; que éstos practican una vision explotadora capitalista en su méaxima expresion, finalizando su
comunicacion afirmando que: “en un afno de transicion la justicia social pregonada a diario por nuestro
maximo lider Hugo Chavez ha pasado desapercibida.”

24 El Editorial del diario Tal Cual, el 26-05-2009 bajo el titulo “VIRUS ESTATISTA” sefial6: “De
hecho, en estricto sentido econémico, no sélo son completamente innecesarias sino que, muy probable-
mente, terminen siendo altamente contraproducentes desde aquel punto de vista. Es forzoso concluir, pues,
que su razon de ser es exclusivamente politica. Forman parte de una concepcion estatista, centralista y au-
tocratica de las relaciones entre el Estado y la sociedad, que se acerca a lo que fue propia de los regimenes
comunistas que se hundieron con la Unién Soviética y que sobreviven en Cuba y NorCorea y han mutado
en lo econdmico-que no en lo politico-institucional-, en capitalismo salvaje en China y Vietnam. El es-
tatismo en lo econdmico, el centralismo y el autocratismo en lo politico-administrativo, son mecanismos
—ademas de los represivos- para la afirmacion y consolidacion de un poder politico (personal o de partido),
no democratico y con la pretension de controlar, mas alla de los poderes publicos, a la propia sociedad.
25 Con motivo de la recoleccion de firmas para convocar el referendo revocatorio del aiio 2004
en contra del Presidente de la Republica, una ONG denominada “SUMATE” simpatizante de la oposicion
venezolana, procedio a elaborar una base de datos contentiva de la identificacion de los firmantes, la cual a
su vez fue obtenida por un diputado de la Asamblea Nacional para la fecha, Luis Tascon (fallecido de can-
cer) quien la coloc6 en la web, seglin su criterio para prevenir que se cometiera fraude con la identificacion
de quienes no habiendo firmado, aparecian haciéndolo. La lista de marras, se convirtio en el Who’s Who en
la oposicion venezolana, habiendo sido utilizada segiin denuncias de ésta, para depurar la Administracion
Publica de adversarios a Chavez, quien incluso en una ocasion, via T.V. ordend “enterrar” (dejar sin efecto
y desaplicar) la lista de marras; pero pareciera ser que no es asi si se ha de creer a quienes adversan al de-
nominado chavismo.
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énfasis en las regiones en las cuales el partido gubernamental no alcanzé la victoria
(Alcaldia Metropolitana de Caracas, Estados Miranda y Zulia, por ejemplo).

Todo esta conducta no es accidental, sino que esta enmarcada en las lineas
del Plan de Desarrollo Economico y Social de la Nacion Simon Bolivar 2007-2013, el
cual sefiala la ruta a transitar hacia el socialismo del siglo XXI, aun cuando en ninguna
parte, la Constitucion contiene tal palabra (socialismo)®.

A ello debe agregarse el control sobre la economia iniciado por Chavez y
continuado por Maduro con la implementacion del sistema denominado como “Pre-
cios Justos” el cual ha derivado en escasez y desabastecimiento de productos basicos
en Venezuela?.

26 Como justificacion, en su momento Chavez sefiald que en la campaiia electoral del 2006, hizo
referencia a “construir el socialismo bolivariano” que es lo que afirm¢ estar llevando a cabo. Sirva resaltar
que los articulos 1, 2, 3, 4, 5y 6 de la CRBY, referentes a los Principios Fundamentales, sefialan respecti-
vamente: “La Republica Bolivariana de Venezuela es irrevocablemente libre e independiente y fundamenta
su patrimonio moral y sus valores de libertad, igualdad, justicia y paz internacional en la doctrina de
Simon Bolivar, El Libertador.” “Venezuela se convierte en un Estado democrdtico y social de Derecho y
de Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida,
la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y, en general,
la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico.” “El Estado tiene como fines
esenciales la defensa y el desarrollo de la persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio democrdtico de la
voluntad popular, la construccion de una sociedad justa y amante de la paz, la promocion de la prosperidad
y bienestar del pueblo y la garantia del cumplimiento de los principios, derechos y deberes reconocidos y
consagrados en esta Constitucion. La educacion y el trabajo son los procesos fundamentales para alcanzar
dichos fines.” “La Republica Bolivariana de Venezuela es un Estado Federal descentralizado en los térmi-
nos consagrados en esta Constitucion, y se rige por los principios de integridad territorial, cooperacion,
solidaridad, concurrencia y responsabilidad.” “La soberania reside intransferiblemente en el pueblo, qui-
en la ejerce directamente en la forma prevista en esta Constitucion y en la ley, e indirectamente, mediante
el sufiragio, por los organos que ejercen el Poder Publico. Los organos del Estado emanan de la soberania
popular y a ella estan sometidos.” “El gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y de las enti-
dades politicas que la componen es y sera siempre democrdtico, participativo, electivo, descentralizado,
alternativo, responsable, pluralista y de mandatos revocables.” Evidenciandose en consecuencia que el
denominado socialismo bolivariano no aparece mencionado en el texto constitucional. A diferencia de la
Constitucion Cubana, de clara tendencia ideologica marxista-leninista, uno de los dos casos supervivientes
de los socialismos reales del siglo pasado (el otro es Corea del Norte donde actualmente desempena el
poder el nieto del fundador de tal Estado), en su articulo 1 en forma diafana pauta: “Cuba es un Estado
socialista de trabajadores, independiente y soberano, organizado con todos y para el bien de todos, como
Republica unitaria y democrdtica, para el disfrute de la libertad politica, la justicia social, el bienestar
individual y colectivo y la solidaridad humana.”

27 Al respecto ver el Numero 14 de la Revista Juridica de Dafios 1J Editores, Argentina (Marzo
2016) los articulos denominados “La SUNDDE como organismo rector en la politica de control de precios.
Facultades de inspeccion y fiscalizacion. Medidas preventivas en la Ley Organica de Precios Justos 'y
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5.1.- Problematica planteada

Tal aumento de competencias, se ha traducido en un mayor ntimero de asa-
lariados con el subsiguiente incremento de erogaciones a cargo del presupuesto na-
cional en una época de recesion mundial, a pesar de los actuales precios récord del
petréleo (100 USS$ por barril) donde el ciudadano comun la mayor parte de las veces,
no consigue respuestas idoneas ni oportunas de un coloso inmovilizado por su propio
tamafio, tal y como lo han admitido los mismos funcionarios,?® siendo los tres pro-
blemas mas acuciantes derivados:

5.1.1.- Hipertrofia del aparato gubernamental

Con una gran cantidad de organismos bajo la tutela del gobierno central,
se ha comprobado una vez mas que por el simple hecho de ser colosal en tamafio, el
aparato estatal per se, no es mas eficiente, sino todo lo contrario (pruebas recientes de
ello sobran en los socialismos reales del siglo anterior sin ir muy lejos); omitiendo el
numero de los nuevos ministerios y entes conexos en Venezuela, valga traer a colacion
el caso de las empresas estatales adscritas a la Corporacion Venezolana de Guayana
(CVG@). C.V.G Ferrominera del Orinoco: Pas6 de 2 a 44 gerencias.”

Es por ello que no pocos analistas consideren que no se puede pretender
sanear la situacion politico social del pais creando un estado hipertrofiado en tamafio
y atribuciones, pero ineficiente al mismo tiempo. Por ello, es pertinente preguntarse:
(Qué pasara cuando una ideologia distinta llegue a regir los destinos nacionales, o
cuando la renta petrolera por un desplome de los precios mundiales del crudo no
pueda mantener tal estructura? Como se indico anteriormente, se percibe una parado-
ja: un edificio estatal sobredimensionado, pero con una asertividad muy discutida para
satisfacer las necesidades mas apremiantes de la sociedad (lo cual se evidencia a su
vez por la existencia de las estructuras paralelas denominadas Misiones, tal y como se
sefialo con anterioridad), siendo pertinente al respecto, lo comentado por CONFUCIO:

“Debe tenerse cuidado en seleccionar funcionarios hon-
rados, desinteresados y capaces (...). Aunque un hombre

“Aproximacion a las disposiciones generales de la Ley Organica de Precios Justos” disponibles en Internet.
http://ijeditores.com.ar/pop.php?option=publicacion&idpublicacion=29&idedicion=617

28 El semanario “Las Verdades de Miguel "en su edicion del 7 al 13 de agosto del 2009, transcribe
una exposicion efectuada ante un grupo de allegados y miembros del partido de gobierno, por el para en-
tonces Ministro del Poder Popular para la Economia y las Finanzas, Ali Rodriguez Araque, quien sefial6:
“Nosotros tenemos cerca de dos millones de empleados publicos, frente a Brasil que tiene quinientos mil.
Eso tiene un peso descomunal. Este endeudamiento en que nos metimos ahorita es basicamente para cubrir
gasto corriente y entre el gasto corriente el mayor peso es pago de nomina. El clientelismo politico tam-
bién fue otra forma de renta y la corrupcion, en el caso de Venezuela es también una forma ilegal, inmoral
antiética de inclusion de renta.”

29 El diario Tal Cual del 08-07-2009 se refiere a la situacion en estas empresas en un reportaje

’

titulado “Estatismo salvaje en Guayana.’
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pueda recitar hasta trescientos poemas, puede mostrarse
inepto cuando se le da algiin trabajo administrativo que
hacer en nombre del pais; aunque pueda saber mucho de
aquella otra erudicion, si se le manda a una mision en
cualquier parte, y no puede responder una pregunta per-
sonalmente y sin ayuda, entonces /para qué sirve?.”

5.1.2.- Prevalencia de lo politico sobre lo institucional

Seria una falta de objetividad el sefialar que la estructura gubernamental
venezolano con anterioridad a 1999, era un modelo de institucionalidad porque no
lo era: Incluso, a los empleados se les descontaba la cuota para el partido gobernante
(socialdemocrata o socialcristiano) sin ser consultados, pero en cambio actualmente,
se ha denunciado la politizacion e ideologizacion del sector pblico.*

A este respecto, al incrementarse la politizacion en el servicio publico
venezolano es obvio que se dan los supuestos enunciados por NIETO sobre los prin-
cipios informales de la administracion publica, llegandose incluso a modificarse la
forma en que por costumbre se enumeran las comunicaciones y actos administrativos
en Venezuela, ya que antes se indicaban los afios transcurridos desde la Independencia
y la Federacion, ahora se incluyen los aflos de la denominada Revolucion Bolivariana.

30 Como evidencia de ello, se ha impuesto la obligatoriedad del uso del color rojo (identificado
con el partido gobernante) en los entes publicos como color institucional, llegando incluso algunas de-
pendencias colocar como parte de su publicidad en su momento, el lema “Patria, Socialismo o Muerte,
Venceremos,” (el cual fue descartado luego de hacerse publico el cancer que sufria el presidente Chavez),
de donde no seria aventurado sefialar que actualmente se han unificando al menos en teoria las figuras de
gobierno, partido y administracion, aun cuando el articulo 145 de la CRBYV, sefala que “los funcionarios
publicos y funcionarias publicas estan al servicio del Estado y no de parcialidad alguna.” En respaldo de
tal criterio, baste recordar entre tantos ejemplos que el 15-07-2009, la prensa venezolana recoge en primera
plana, las declaraciones del Ministro del Poder Popular para la Energia y Presidente de la estatal PDVSA
en las cuales el dia anterior, declard ante un grupo de trabajadores, vestidos todos de rojo, que quien no
estuviera en un comité socialista de trabajadores, seria considerado sospechoso de traidor y contrarrevolu-
cionario, que la empresa esta monoliticamente con Chéavez y la revolucion. Sefiald igualmente que odia a
la oligarquia, la cual debe temer a la revolucion bolivariana. El precitado Ministro-Presidente es, a su vez
uno de los vicepresidentes del Partido Socialista Unido de Venezuela (PSUV) designado por Chavez. Sin
embargo, esta dualidad de funciones no es un fenémeno Unicamente atribuible a Venezuela: BAUTISTA
(op. cit, pag 35) sefiala: “En paises con sistemas democrdticos no consolidados, algunos directivos de insti-
tuciones publicas en periodos de campaiias electorales, para apoyar a su partido, ordenan que el personal
de la institucion se revina en la calle en horas laborables para entregar propaganda o asistir a los mitines
de su partido, bajo la amenaza de “atenerse a las consecuencias.” Y en Espafia, en plena campaia para el
parlamento europeo (2009), Mariano Rajoy del Partido Popular entonces en la oposicion, denunci6 el uso
por parte de su adversario, el Presidente del Gobierno Jos¢ Luis Rodriguez Zapatero, de aecronaves oficiales

para su traslado a los actos de campaiia del Partido Socialista Obrero Espafiol.
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Es decir, en la practica una Administracion subordinada a un determinado
proyecto politico, no al Estado, salvo que se quiera inferir como se sefialo previa-
mente en la introduccion a la presente obra, que para el Psuv son sinonimos Estado,
Administracion y Partido ,lo cual tiene reminiscencias para nada democraticas del
siglo pasado.

Llegados a este punto, debe abordarse el punto referente al ejercicio de los
derechos politicos por parte de los empleados publicos: Previamente se hizo mencion
al antecedente de la tristemente célebre Lista Tascon de hace mas de una década como
precedente de arma de represion selectiva contra la disidencia al proyecto chavista
dentro del ambito de la Administracion Piblica’!. A este respecto es de observar que
en base al antes sefialado articulo 145 del texto constitucional se garantiza la carrera
administrativa, es decir la estabilidad en el cargo de los funcionarios publicos lo que
implica que solo podran ser apartados del servicio en base a supuestos de hecho pre-
viamente establecidos, y en base entre otros al cumplimiento del articulo 137 eiusdem
(principio de lalegalidad) y 49 idem (principio del debido proceso), ello aunado al hecho
que se prohibe por mandato constitucional la discriminacion por razones politicas.

En este mismo orden de ideas, ante esta nueva denuncia de arbitrariedad®
del gobierno nacional, una ONG venezolana, Acceso a la Justicia sefial6 en fecha 27
de Julio del presente afio en un articulo colocado en su website titulado “Los despidos
por firmar a favor del RR: ;Delitos de lesa humanidad?®”:

“Acceso a la justicia advirtié en su oportunidad sobre
el riesgo que implicaba que el CNE no garantizara la
privacidad de las personas que firmaron ( lo que es un
derecho consagrado en el art. 60 de la Constitucion) y
la situacion de discriminacion que podia generar en su
contra, tal como ocurrid con la “lista Tascon”.

Esta grave situacion constituye una flagrante violacion
de los derechos humanos al condenar a los trabajadores
y funcionarios que ejercieron los derechos de peticion
(art. 51 CRBV) y participacion ciudadana (art. 62 y 70),

31 Ver:http://www.elcorreodelorinoco.com/despedidos-revocatorio-restituidos-ferrominera/y

http://www.unbombazo.com/2016/08/27/victimas-del-revocatorio-despedida-luego-de-2 1 -anos-en-el-se-

niat/

32 El Tribunal Constitucional Espaiiol el 06 de Septiembre del 2000, Expediente 0250-2000-AA-
TC, se refiri6 a la arbitrariedad en los siguientes términos: “(...) es todo aquello que es o se presenta como
carente de fundamentacion objetiva, incongruente o contradictorio con la realidad que ha de servir de base
a toda decision, y desprendido o ajeno a la fundamentacion debe extenderse a motivar suficientemente las
decisiones administrativas, de acuerdo con los criterios razonables, justos, objetivos y debidamente mo-
tivados.”

33 Ver el articulo completo en: http://www.accesoalajusticia.org/wp/infojusticia/noticias/los-despi-

dos-por-firmar-a-favor-del-rr-crimenes-de-lesa-humanidad/
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que finalmente no son mas que expresion de la soberania
popular (art. 5).

El referendo revocatorio es un juicio de los gobernados
sobre la gestion de los gobernantes y por ende su acti-
vacion es un derecho politico que recae sobre cada uno
de los ciudadanos (art. 72); quienes pueden ejercerlo li-
bremente, sin importar que presten servicios a los entes
publicos y 6rganos que ejercen el Poder Publico, al igual
que ocurre con el voto (art. 63).

Es importante dejar claro que la Constitucion no condi-
ciona a los funcionarios publicos el pleno ejercicio de sus
derechos politicos, y esta afirmacion queda reforzada en
el articulo 145 que establece que tales funcionarios estan
al servicio del Estado y no de parcialidad alguna. Incluso
sefiala que su nombramiento y remocion no pueden estar
determinados por su afiliacion u orientacion politica.
Ademas, el articulo 89.5 prohibe de forma categorica
todo tipo de discriminacion por razones de politica, edad,
raza, sexo, credo o cualquier otra condicion; prohibicién
que es consona con la garantia general de no discrimi-
nacion contenida en el articulo 21.1 de la misma Consti-
tucion, y la clausula de progresividad y garantia de los
derechos humanos establecida en el articulo 19.

La constitucionalizacion de cada uno de estos princi-
pios, a su vez, es coherente con el Convenio 111 sobre la
discriminacion (empleo y ocupacion) de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), suscrito y ratificado por
Venezuela en 1971, que prohibe los despidos por razones
politicas.

Para el lector quizas sea entonces una interrogante de por qué estos funciona-
rios arriesgaron su estabilidad administrativa y el bienestar de sus familias en medio
de la crisis economica, social y politica que en estos momentos azota a Venezuela
(2016). Quizas sea esta misma crisis, la circunstancia que los decidio6 a dar este paso,
lo que puede viene a confirmar la frase atribuida a un presidente venezolano del siglo
XIX, Antonio Guzman Blanco en el sentido que Venezuela es “Como un cuero seco;
Se pisa por un lado y se levanta por otro”. Es decir, en definitiva el espiritu venezola-
no es irreverente ante el poder.
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5.1.3.- Corrupciéon*

Bautista®® nos ensefia que la corrupcion en el ambito ptblico tiene dos acto-
res principales: los politicos y los funcionarios publicos; de alli se derivan, a su vez
dos ambitos de corrupcion: a) El politico y b) El administrativo, aunque es dificil
delimitarlos totalmente, ya que no existe una clara linea divisoria sino una mezcla de
complicidades.

Ergo, la corrupcion politica se exterioriza desde la perspectiva de BAUTIS-
TA cuando los politicos, impulsados por la avaricia y la ambicion, se aseguran una
fortuna privada desfalcando el erario nacional, extorsionando a los particulares, fa-
voreciendo intereses de grupo, aceptando sobornos, repartiendo los cargos publicos
entre sus familiares o amigos, etc.

Por su parte, la corrupcion administrativa se produce segiin dicho autor en el
ambito de la Administracion Publica, caracterizandose por el abuso de poder del fun-
cionario para obtener beneficios propios. La corrupcion administrativa no puede se-
pararse de la politica, por cuanto son complementarias, ya que donde los politicos son
corruptos, se afianza la corrupcion administrativa, aun cuando la profesionalizacion
de los servidores publicos, atentie en cierta medida este fenomeno.

Si se le ha de dar crédito a innumerables denuncias recogidas por la prensa
desde el siglo XIX hasta el momento presente, empezando por los escritos del realista
José Domingo Diaz contra los patriotas que habrian malversado la caja de caudales
dejada por Vicente Emparan luego de su deposicion el 19 de abril de 1810, la Ad-
ministracién Puablica venezolana no escapa a este flagelo, y la referencia efectuada
anteriormente al informe del Banco Mundial en el afio 2009,”” y mas recientemente
la noticia seguin la cual el gobierno suizo devolvio a los Estados Unidos de América
un total de 50 millones de US$ que estaban congelados con motivo de una trama de

34 Y tan cierto es que la corrupcion es un flagelo para la Administracion Piblica que existe una Ley
Anticorrupcion.

35 Op. cit.

36 Para el lector interesado en el tema, se le sugiere revisar las Memorias de Pedro Nufez de

Caceres, La Caida del Liberalismo Amarillo de Ramon J Velasquez en lo referente a como se tramito la
denuncia contra un ministro del gobierno de Joaquin Crespo, por solo hacer mencion al siglo XIX.

37 Otro punto en contra de la lucha anticorrupcion, es la publicacion en el Diario Oficial de la Union
Europea del 12-06-2009, en el cual se concretd la modificacion a la Decision 2008/938/CE relativa a la lista
de los paises beneficiarios que pueden acogerse al régimen especial de estimulo del desarrollo sostenible y
la gobernanza, establecido en el Reglamento (CE) N° 732/2008, del Consejo, por el que se aplica un sistema
de preferencias arancelarias generalizadas para el periodo del 01-01-2009 al 31-12-2011, en la cual sefiala
textualmente: “sin embargo, ahora se ha verificado que Venezuela no habia ratificado la Convencion de las
Naciones Unidas contra la corrupcion que figura en el Anexo II1, Parte 5, Punto 27, del Reglamento (CE)
N°732/2008 para beneficiarse del régimen especial de estimulo por lo que del articulo 1°de la Decision
2008/938/CE quedan suprimidas las palabras “(VE) VENEZUELA”. La presente Decision sera aplica-
ble a partir del sexagésimo dia siguiente al de su publicacion en el Diario Oficial de la Unién Europea.”
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corrupcion®® en la cual estaria involucrada la empresa estatal petrolera venezolana
PDVSA, la cual se ha visto envuelta en una serie de escandalos judiciales en suelo
norteamericano relacionados con acusaciones de corrupcion y lavado de dinero®.

Como costes de la corrupcion en la vida publica, para Bautista en lo politico,
el Estado se devalua, el gobierno y la administracion pierden credibilidad, se cues-
tiona la gobernabilidad al generar desconfianza en las instituciones publicas. En lo
econdmico: distorsion presupuestaria, desaliento a la inversion. En lo social: acrecien-
ta las desigualdades al impedir que los recursos lleguen a los mas necesitados; fomen-
ta la injusticia al darle prioridad a los que pueden pagar la “coima”o “mordida” para
agilizar algln servicio. En lo cultural, aleja los valores éticos y habitos de educacion
de la conducta ciudadana, incorpora actitudes perversas en el devenir cotidiano del
individuo alterando los valores sociales y de convivencia humana. Por ello, concluye
el referido autor, los efectos de la corrupcion son negativos: turbulencia, confusion,
incertidumbre, anarquia, desconfianza de la sociedad en la administracion, negligen-
cia del aparato gubernamental, etc.

5.2.- Posibles soluciones politicas y juridicas

Ya sefialada y descrita la problematica que actualmente afecta a la Admi-
nistracion Publica venezolana, se presentan las siguientes ideas para promover solu-
ciones para un problema tan complejo:

5.2.a.- Aplicacién del sistema establecido en la Constitucion

Tal y como expone Rodriguez-Arana Mufioz (2006), el gobierno sigue sien-
do la Unica instancia publica que puede seguir promoviendo el libre ejercicio de los
derechos fundamentales para los ciudadanos, para lo cual es necesario por parte de
la administracion publica de una mentalidad abierta, metodologia del entendimiento
y mayor sensibilidad social, lo que debe desembocar en que el centro de la actuacion
administrativa es el ciudadano, quien no puede ser entendido ni tratado como un su-
jeto pasivo y mero receptor de la voluntad gubernamental; debe ser el protagonista
por excelencia de la vida politica, ya que el fundamento de una sociedad libre no esta
supeditado a los preceptos constitucionales formales, para lo cual es necesario un
razonable nivel de educacion civica, lo que no debe confundirse con que el gobierno
pretenda ideologizar a la totalidad de la sociedad, ya que solo puede estarse en pre-
sencia de una real participacion si ésta es libre, por lo cual ésta no puede ni debe ser
reglamentada por el poder publico al igual que la solidaridad, ya que ambas implican
una opcion, un compromiso €ético, por cuanto implica que el bien de la sociedad,

38 Ver:  http://www.cuentasclarasdigital.org/2016/10/suiza-entrega-a-eeuu-5 1 -millones-en-acti-
vos-congelados-a-pdvsa-por-trama-de-corrupcion/

39 http://www.analitica.com/economia/ecuu-confiscaria-activos-hasta-por-11-mil-millones-pre-

suntamente-robados-de-pdvsa/ Noticia que coincide con el monto denunciado por un Diputado opositor
venezolano. Ver: http://noticiasvenezuela.org/2016/10/20/freddy-guevara-11-millones-de-dolares-fueron-

desviados-durante-la-gestion-de-rafael-ramirez-en-pdvsa/

120 DOCTRINA



es parte integrante del bien individual, por lo que se estaria efectuando intromision en
los principios personales, en los que el Estado no puede obligar ni constrefiir a militar
en una determinada ideologia politica.

5.2.b.- Instalacién de una Gran Mesa de Didlogo Multiplural

Que incluya la participacion de sectores politicos, gremiales, académicos,
sociedad civil, etc que presente en un lapso preestablecido, un papel de trabajo para
reformular y precisar las lineas estratégicas necesarias para la idonea y eficaz im-
plementacion para el siglo XXI que culmine con la suscripcion de un acuerdo con-
sensuado que incluya el papel del Estado en la vida publica, econdmica y social, la
profesionalizacion del recurso humano de éste, y actuaciones decisivas en contra de
la corrupcion, lo cual incluira profundizar el fortalecimiento, autonomia y profesiona-
lizacion del Poder Judicial, Ministerio Pablico y depuracion de los cuerpos de seguri-
dad; el fomento de la ética publica, ya que todo funcionario debe tomar conciencia de
que el servicio publico es la accion del gobierno para satisfacer las necesidades de la
colectividad, ya que lo que se pretende al fomentar la ética es motivar a los empleados
para obtener mejores resultados.

A este respecto, las reformas, tal y como sefala el informe del Comité de
Gestion Publica de la Organizacion de Comercio y Desarrollo Econdmico (OCDE)
(PUMA, junio de 2001), deben buscar un cambio a largo plazo en el comportamiento
del Gobierno a través del cambio en la cultura organizacional, introduciendo incenti-
vos en los esfuerzos de la reforma, estimulando a los ejecutores ultimos de la reforma
(los funcionarios) obtengan determinados reconocimientos si éstos consiguen resul-
tados acordes a la reforma planteada, por lo que es recomendable gratificar las actua-
ciones innovadoras y sensibles a los cambios.

5.2.c.-Implementacion y ejecucion de politicas de buen gobierno

El buen gobierno es un catalogo de obligaciones y deberes exigibles a los
funcionarios y jerarcas de la administracion y que se derivan del servicio al interés
general (Rodriguez-Arana Muioz, 2006), implicando dos consecuencias concu-
rrentes: a) Es el determinante de la calidad de la organizacion b) Implica la voluntad
de ruptura frente a las malas practicas o corrupcion, debiendo ser sus resultados a
largo plazo de ser aplicados lo mas acertadamente posible en las relaciones adminis-
tracion-administrado: confianza (certeza), legitimidad y rendimiento democratico; se
basa, igualmente en el actuar, coadyuvando a la presencia y participacion real de la
sociedad, evitando que las ideologias politicas excluyan a los sectores sociales con
visiones distintas.

Seglin las propuestas de Rodriguez Arana (2006), el trabajo por parte de la
Administracion que aplique las politicas del buen gobierno, establecera que:

1) Trabajar es aprender. Dirigir es ensenar. Trabajar es aprender porque el
aprendizaje es permanente, siendo inseparables el trabajo del aprendizaje.
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2) Una organizacion inteligente es una comunidad de investigacion y apren-
dizaje, permanentemente debera analizar, buscar las causas de lo que sale mal y tomar
las decisiones pertinentes debiendo contar para ello con toda la organizacion en su
conjunto.

3) El conocimiento implica la elaboracion esmerada del producto del trabajo.

4) Obvia dimension ética: Transparencia y colaboracion para cumplir con
los fines del Estado, teniendo en cuenta las necesidades colectivas, para lo cual el
funcionario centrado en su lugar de trabajo suficientemente motivado, debe ser la
caracteristica que distinga el trabajo de estas nuevas organizaciones.

5) Una organizacion inteligente debe cultivar una profunda cultura corpora-
tiva, y si es un ente publico, su objetivo estara al servicio permanente de los intereses
generales, los cuales implican la garantia de los derechos de los ciudadanos.

6) En las organizaciones inteligentes, la investigacion y la gestion se identifican,
porque el aprendizaje no finaliza nunca, ya que la formacion y el gestionar es apren-
der, y gestionar es investigar, lo cual se hace mas patente en la sociedad del cono-
cimiento, donde los avances tecnologicos influyen en el avatar diario entre adminis-
tracion y ciudadania (internet, telefonia movil, correo electronico, etc).

6.- Conclusiones

En la Administracion Publica hay individuos que viven para la adminis-
tracion, y otros que viven de la administracion; y al carecerse de principios éticos, es
facil caer en el mundo de los contravalores, tal y como lo demuestran los incontables
escandalos politicos y financieros alrededor del mundo, lo cual demuestra que la co-
rrupcion per se no es caracteristica unica de algiin régimen politico o ideoldgico.

El intentar poner al servicio de una determinada tendencia politica el anda-
miaje de la Administracion Publica, tiende a hiperpolitizar 1a gestion gubernamental,
por cuanto se dejan de lado los criterios técnicos y profesionales, lo cual se presta de
facto a la emision de patentes de corso para todo aquel con conexiones personales o
politicas para, valiéndose de su posicion relativa y temporal de poder, proceda a incre-
mentar su patrimonio basandose en el circulo de relaciones creado, lo cual mientras
se mantengan los beneficiados “leales”, se le otorgara la impunidad requerida, tal
y como lo describe NIETO.

Por ende, de aplicarse con verdadera voluntad politica los principios del
buen gobierno, no solamente los politicos, sino los ciudadanos estaran mejor gober-
nados y tendran —en la medida de lo posible- lideres idoneos, que piensen mas en
la colectividad. No debe ser dificil que una sociedad moderna, en pleno siglo XXI,
funcione dentro de ciertos parametros preestablecidos, en los cuales los ciudadanos
tengan sus necesidades basicas satisfechas por un Estado donde funcionen racio-
nalmente los contrapesos de los distintos poderes, y en ausencia de tal voluntad, no
se podra combatir el fenomeno de la corrupcion (moral, institucional y patrimonial),
siendo un error imperdonable que a nivel mundial existan entre los altos responsables
de las politicas gubernamentales, quienes prefieran la adulancia interesada a ellos que
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el servicio desinteresado a la nacion. Del fendmeno de la corrupcion, no son inmunes
ni los politicos, ni los empleados publicos ni los ciudadanos de a pie, y la historia en
caso de falencias en el equilibrio de poderes emitira, tarde o temprano su lapidario
veredicto sobre los responsables por comision u omision.
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Las politicas sociales y su repercusion en el sistema de derechos.
Marco juridico, jurisprudencia y principales programas en
Argentina (2003-2015)

Por Leonardo Andrés Behm y Mauro Cristeche

L. Introduccién

Este trabajo se inscribe en un proyecto de investigacion colectiva que se propone
analizar las politicas de trabajo, vivienda y asistencia social en Argentina en el perio-
do 2003-2015, y su repercusion en el sistema de derechos. Se desarrolla en el marco
del Area “Estado, politicas publicas y derechos” del Instituto de Cultura Juridica de
la UNLP, cuyo propésito general es contribuir al conocimiento social sobre el papel
del Estado en la reproduccion social en Argentina y su vinculacion con el sistema de
derechos, a partir de estudios de politicas publicas.

Toma como punto de partida una evidencia empirica: en Argentina en las ultimas dé-
cadas la intervencion estatal en las relaciones sociales, econdmicas y juridicas es cada
vez mas significativa en términos historicos, y se ha consolidado como una tendencia
del capitalismo local. El pais asiste a una “estatizacion de la vida social”, fenémeno
que otros autores, con alcance y entidad diferentes, han denominado de otras maneras,
como “estatalizacion” (Grassi, 2003).

En consecuencia, para abordar la evolucion del sistema de derechos, y en particular
los derechos sociales, es imprescindible considerar las transformaciones estructurales
ocurridas en Argentina; y a partir de alli analizar las politicas estatales orientadas a
“efectivizar derechos”. Ese andlisis no puede partir de una naturalizacion del sistema
de derechos desde la dogmatica juridica, sino que debe avanzar sobre la evolucion de
las condiciones materiales de vida, situadas historicamente.

En ese sentido, el trabajo se constituye como un punto de partida de una investigacion
de largo plazo que, a partir de un estudio de las transformaciones de la estructura
social y de las politicas estatales, pueda dar cuenta de las transformaciones en el sis-
tema de derechos.

En esta oportunidad se enfoca en el marco juridico, la jurisprudencia y los princi-
pales programas de asistencia social desplegados en el periodo 2003-2015, y se intro-
duce en la discusion con las posiciones dominantes sobre la relacion entre politicas
sociales y derechos.

Comienza con un somero encuadre historico y tedrico sobre las politicas sociales en
Argentina, recogiendo los principales debates vigentes. Luego se propone delimitar
el marco juridico que da forma y en el que se encuadran las politicas de asisten-
cia social, la jurisprudencia mas relevante sobre la materia, y analiza los programas
mas importantes del periodo. Concluye con algunas consideraciones sobre los
aspectos analizados.
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I1. Las politicas sociales en Argentina.

Es dificil definir con precision cudles politicas estatales deben encuadrarse dentro de

las “politicas sociales”. Danani (2003), las define como
Aquellas especificas intervenciones sociales del Estado que se orientan
(en el sentido de que producen y moldean) directamente a las condi-
ciones de vida y de reproduccion de la vida de distintos sectores y gru-
pos sociales, y que lo hacen operando especialmente en el momento de
la distribucion secundaria del ingreso (...) Lo que las distingue es que
ese proceso de configuracion no obra en el circuito de la distribucion
del ingreso directamente derivada del proceso de produccion, por la via
de la retribucion a los factores (distribucion primaria), sino por me-
canismos de redistribucion que se le superponen (...) Esto me permite
postular la (siempre relativa, pero creo que analiticamente necesaria)
discriminacion entre politicas sociales y aquellas politicas inmediata y
tradicionalmente reconocidas como economicas” (p. 11)

A juzgar por el “Gasto Social” del Estado argentino, ellas comprenderian: 1) salud,

2) educacion y cultura, 3) promocion y asistencia social, 4) seguridad social, 5) tra-

bajo, 6) vivienda y urbanismo, 7) agua potable y alcantarillado y, 8) otros servicios

urbanos” (Cristeche, 2013).

Existe un consenso entre los especialistas en politicas sociales, que las mismas se han

expandido sustancialmente desde comienzos del siglo XXI, no solo en Argentina sino

en toda Latinoamérica.
“Si se considera solamente la nueva matriz de proteccion social que se
ha creado en los paises, especialmente en aquellos que historicamente
venian rezagados o tardios en el desarrollo de sus sistemas protectorios,
la transformacion es evidente, particularmente en la primera década y
media del siglo XXI (CEPAL, 2014)”. (Pautassi, 2016, 44).

Un poco mas discutida es la caracterizacion de que la expansion viene desde mas

atras, por aquella idea muy difundida en los afios 90 y comienzos del siglo XXI sobre

una supuesta “desaparicion” o “retirada” del Estado.
“Esta ampliamente difundida la nocion que la década del noventa pro-
dujo en Argentina una contraccion estatal generalizada (...) Si bien ello
sucedid en el campo de la economia, no acontencié lo mismo en las di-
versas areas de la politica social. De esta forma mientras privatizaciones
y flexibilidad laboral desmantelaban el edificio Keynesiano, los com-
ponentes del denominado Estado de Bienestar (EB) experimentaban un
notable crecimiento”. (Isuani, 2009: 32)

Segun Cortés y Marshall (1991), es precisamente en la década del 90 que se consoli-

daria un nuevo modelo de politica social. La “crisis del Estado de Bienestar” (Isuani,

1991), como se le suele denominar a ese periodo en que se deterioraron sostenida-

mente las condiciones de vida de la clase obrera, al expandir la desocupacion y la

informalidad, habria obligado a virar de estrategia, antes basada en el mercado formal
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de trabajo —por eso también se habla de “crisis de la sociedad salarial” (Isuani, 2009)-,
y ahora de neto corte asistencial y compensatorio.
Una pregunta valida es si estos paises requerian el nivel de proteccion que requieren
en la actualidad. Dicho de otra manera, cual es la relacion entre las necesidad sociales
insatisfechas y la capacidad protectoria desplegada por el Estado. Entonces, podria
ser que “la transformacion” sea “evidente”. Pero cual es el contenido de esa transfor-
macion. ;Los Estados de esos paises son mas protectorios que en el pasado? ;Con-
tienen en mayor medida las necesidades sociales insatisfechas? En definitiva, ;se ha
expandido con mayor velocidad la proteccion estatal que las necesidades sociales
insatisfechas o el fenomeno es el inverso?

La propia autora citada anteriormente da un indicio de posible respuesta al afirmar que:
“Los esfuerzos por expandir la cobertura en materia de transferencias
de ingresos a sectores informales, acompaiiados por importantes es-
fuerzos en el campo de la salud y de la educacion, donde se suma la
incorporacion de la problematica del cuidado en la agenda de politicas
sociales, y en menor medida, la implementacion de politicas activas
en el mercado de trabajo en el marco de un importante crecimiento
economico experimentado a nivel regional, contrastan con la persisten-
cia de niveles de desigualdad como caracteristica saliente de este conti-
nente”. (Pautassi, 2015, 44)

Esto nos lleva a la necesidad de preguntarnos por causas explicativas de estas trans-

formaciones y cual es su contenido, cual es la tendencia.

Argentina es un pais cuyo proceso nacional de acumulacion se basa en la produccion

de mercancias primarias con destino al mercado mundial (que incluye, segtn el caso,

su procesamiento industrial en origen), y un menor grado de produccion industrial
para el mercado interno (Inigo Carrera, 2008; Rapoport, 2013; Astarita, 2013).! Es un

pais con sectores productivos muy desiguales: el sector agrario es muy competitivo a

nivel internacional y genera mucha riqueza (y divisas), frente a una industria relativa-

mente débil y a un mercado interno pequefio. Su reproduccion como recorte nacional

ha tenido siempre como condicion la “transferencia” de riqueza que brota del agro a

otros sectores de la economia (Kicillof, 2008; Peralta Ramos, 2007).

Luego, su mercado laboral ha ido experimentando una fragmentacion cada vez mas

profunda (Grassi y Danani, 2009; Torrado, 2007) con diferenciaciones evidentes,

cuya expresion mas profunda es la creciente produccion de sobrepoblacion relativa:
desocupados, subocupados y todo tipo de formas laborales precarias que expresan
la imposibilidad de una reproduccion normal de la vida a través del salario (Sartelli,

2012; Ifigo Carrera, 2008). Esto se torna muy evidente en las ultimas décadas.

En consecuencia, si bien la estructura econdémica argentina ha requerido siempre,

como condicion para su reproduccion, de una intervencion estatal activa, esa tarea

“redistribucionista” (Roba y Franscina, 2011), que en definitiva estd dirigida a

1 Un desarrollo mas extenso de esta caracterizacion sobre la evolucion de la estructura econémica

argentina en las Gltimas décadas en Cristeche, 2013.
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modelar la relacion capital/trabajo (Cortes y Marshal, 1991), se ha profundizado en
las ultimas décadas.
En ese contexto, las transformaciones en el mercado laboral, también aceleradas a
partir de la década del ’70, han llevado al Estado a desarrollar y extender ‘politicas
publicas’ imprescindibles para la reproduccion social. De ahi que se observa un incre-
mento y consolidacion del gasto publico social -y en particular el de asistencia social-
a partir de la década del *90 (Cristeche, 2015; Seiffer 2012). El crecimiento relativo
del gasto social en el consumo de la clase obrera en relacion a la evolucion del salario
real ha sido muy marcado (Seiffer, 2013).
Tomando el periodo 1980-2010, el gasto en Promocion y asistencia social es el rubro
que mas se ha expandido en términos relativos, en el orden del 250% en su partici-
pacioén en el PBI. Lo ha hecho sostenidamente en todos los gobiernos, y no sintiendo
tanto como otros rubros las consecuencias de la crisis. Su crecimiento se emparenta
con una tendencia a la caida del valor de la fuerza de trabajo a partir de mediados
de la década del 70 -que se convierte en condicion del proceso de acumulacion de
capital-, cuyas caracteristicas salientes son la fragmentacion laboral, la precarizacion
y la desocupacion, y la reproduccion del colectivo obrero a partir de la baratura de la
fuerza de trabajo.
“... Lejos de ser expresion de un cambio en la forma de atendimiento
de la “cuestion social”, del fin de la etapa neoliberal y del retorno del
Estado, su existencia es parte de una tendencia previa de expansion
del componente asistencial de la politica social que expresa los limites
de un capitalismo que se sostiene de manera sostenida en el aumento
de la tasa de explotacion por la via de abaratar los costos de una fuerza
de trabajo que se constituye en sobrante con empleo precario y bajos
salarios”. (Seiffer, 2015, 268)
En definitiva, la degradacion del mercado de trabajo va convirtiendo a la asistencia
social estatal en una necesidad para la reproduccion social. Es por ello que el analisis
de estas politicas no puede partir de una naturalizacion del sistema de derechos. Hay
que avanzar en las relaciones sociales que lo determinan y configuran, en particular
las condiciones de trabajo.

I11. Marco juridico de las politicas de asistencia social en Argentina.

Durante el siglo XX —y sobre todo después de la Segunda Guerra Mundial-, se asistio
a una internacionalizacion del derecho, al auge de los “derechos humanos”, a una su-
perproduccion normativa de reconocimiento y consagracion de derechos “inherentes
a la condicion humana”. En ese marco, se colocé al Estado como garante y respon-
sable inexcusable de su ejercicio efectivo, lo que significd un importante cambio de
paradigma constitucional respecto del entonces constitucionalismo clasico, por cuan-
to este Ultimo fue inspirado en la desconfianza hacia los poderes constituidos (razon
por lo cual se esforzo en limitarlos) mientras que novedosa constitucionalizacion de
derechos sociales fue diseflada posteriormente sobre la exigencia de un Estado activo
garante de la prestacion de diversos derechos. En otros términos, se registr6 una dife-
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rencia sustancial entre la vieja doctrina liberal de los derechos humanos que surge con
la Revolucion Francesa y la que se expreso a partir de la proliferacion de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos. Ambas de impronta iusnaturalista, la primera
reconocio la igualdad ante la ley y la titularidad de todos los derechos por la mera
condicion de personas, pero en el marco de un capitalismo naciente en el que seria
el mercado el garante de su cumplimiento, mientras que para el Estado se reservaban
atribuciones minimas —la administracion de justicia, la seguridad-. A lo largo del siglo
XX se consagran juridicamente la igualdad material y la universalidad y operatividad
de todos los derechos.
Este proceso fue particularmente relevante en cuanto a los derechos econdémicos, so-
ciales y culturales (DESC), y al papel del Estado en su efectivizacion.
De esta tendencia surgieron distintas corrientes derechohumanistas, como la del “en-
foque de derechos™:
“es precisamente una metodologia que considera que los derechos
incorporados en los Pactos y Tratados de Derechos Humanos, de los
cuales la mayoria de los paises han ratificado e incluido en sus marcos
constitucionales y por lo tanto son de cumplimiento obligatorio, su-
mado a la existencia de un corpus interpretativo realizado por los me-
canismos de contralor y proteccion internacional de derechos humanos
(...) que define el alcance, contenido y dictan recomendaciones sobre
las mejores formas de cumplir con las obligaciones positivas y nega-
tivas contenidas en cada derecho, deben ser aplicados a las politicas
publicas. Es decir, se trata de un conjunto de estandares interpretativos
del alcance de los derechos humanos que deben estar obligatoriamente
incorporados en las politicas publicas en general, y en las sociales en
particular, de modo de cumplir con los mandatos pero ademas efec-
tivizar las garantias contenidas en cada derecho.
A modo de ejemplo, cada poder del Estado (Ejecutivo, Legislativo y
Judicial) debe fundar sus politicas, acciones, planes, leyes y sentencias
judiciales en derechos, los que deben ser interpretados en consonancia
con la Constitucion politica y el contenido de los Tratados internacio-
nales, para lo cual el “enfoque” de derechos otorga el prisma, la mirada
transversal, para incorporarlo. En otros términos, no basta sefialar que se
garantiza un derecho, o que se restituyen otros, sino que tales garantias
deben necesariamente cumplimentar con los estandares necesarios para
que no sea una mencion “retorica” sino efectiva”. (Pautassi, 2016, 45).
Pero la centralidad del Estado como “garante” de los derechos: ;encuentra su base en
el paradigma de los derechos humanos, o viene de un en el fendémeno mas profundo?
El derecho ha naturalizado el proceso de incremento sostenido de la intervencion
estatal, que se venia registrando con fuerza desde comienzos del siglo XX, y lo ha
vaciado de contenido, como si esa intervencion hubiera tenido como motor y como fi-
nalidad satisfacer el ejercicio universal de todos los derechos y no la reproduccion del
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proceso de acumulacion de capital. Sin dudas no ha sido el derecho el que ha obligado
a los estados a mutar, sino las necesidades de reproduccion del capital.
Lo que se observa en este fendmeno es un proceso contradictorio. Por un lado, un
avance en el reconocimiento de derechos: las politicas sociales y los DESC cuentan
con una cobertura juridica muy amplia (tanto es asi que se ha llegado a hablar de
“saturacion normativa”), que comprende no sélo reconocimiento de derechos sino
también obligaciones explicitas de los Estados. Por otro lado, asistimos a un proceso
de degradacion de las condiciones de vida de amplias capas de la poblacion; en conse-
cuencia a una degradacion de los derechos, en particular vinculados a la degradacion
del mercado laboral y las condiciones de trabajo.
“La pobreza sigue siendo una de las principales violaciones de derechos
humanos en la mayoria de los paises del mundo. La CEPAL (2013)
demuestra que si persiste una disminucion de s6lo diez puntos porcen-
tuales de la pobreza por década, se requieren 50 afios para reducir -y
no eliminar- la pobreza en el caso de los nifios, nifias y adolescentes
(NNA) que junto con las mujeres son los mas afectados por la pobreza
en el continente, lo cual da cuenta no so6lo del incumplimiento de obli-
gaciones de los Estados sino de la violacion del deber de proteccion de
los derechos humanos.” (Pautassi, 2016, 46).
En el mismo orden de ideas, los “avances institucionales” en la materia han demostra-
do serias contradicciones o inconsistencias y el caso argentino es una clara muestra
de ello. Basta con recordar que la reforma constitucional de 1994 no s6lo asigno je-
rarquia constitucional a diversos instrumentos internacionales relativos a los derechos
humanos sino que también, a la par, incorporé al texto constitucional la figura del
Defensor del Pueblo, 6rgano independiente cuya mision primordial es la defensa y
proteccion de esos derechos ante hechos, actos u omisiones de la Administracion (art.
86 CN), funcion que se encuentra vacante desde el afio 2009.2

IV. La jurisprudencia argentina relativa a la asistencia

El nuevo rol constitucional del Estado frente a la referida superproduccion norma-
tiva de reconocimiento y consagracion de derechos, ha generado dos consecuencias
inseparables la una de la otra: a) desde un plano netamente normativo no so6lo se ha
complementado la parte dogmatica de la Constitucion, sino que también se ha condi-
cionado a todos los poderes publicos, incluido el judicial, al pleno respeto y garantia
de estos derechos. Por ende, la violacion a un Tratado no solo conlleva a la respon-
sabilidad internacional del Estado sino que también a la violacion de la Constitucion
misma (Abramivich y Courtis, 1997); b) desde un plano factico se ha asistido a un
incumplimiento sistematico de las obligaciones asumidas constitucionalmente por el
Estado bajo los siguientes pretextos: 1) el de la programaticidad de esos derechos, lo

2 En el reciente fallo sobre los “tarifazos”, la Corte Suprema haya exhortado al Congreso de la
Nacion para que proceda a la designacion del Defensor del Pueblo, por cuanto su ausencia repercute seve-
ramente en los derechos que por manda constitucional el drgano debe resguardar.
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cual carece de claridad por cuanto todo derecho constitucional se ejerce conforme a
las leyes que reglamentan su ejercicio (Etchichury, 2011); y 2) el de la escasez de re-
cursos econdmicos para cubrirlos, argumento que contraria la doctrina de “donde hay
un derecho, hay un remedio” y todos los derechos son costosos porque sus remedios
lo son (Holmes, Sustein, 2010).
Frente a esta clara tension entre las derivaciones juridicas y facticas generadas por la
superproduccion normativa, la “justiciabilidad” de los derechos sociales se ha conver-
tido en una cuestion inevitable.
Asi, se gener?6 la necesidad de que los ciudadanos perjudicados por la
inaccion estatal acudan a un juez que ordene una reparacion, tal como
ocurre con la violacién de un derecho civil y politico, o bien el cum-
plimiento de las obligaciones que constituyen el objeto del derecho: ‘Lo
que calificara la existencia de un derecho social como derecho pleno no
es simplemente la conducta cumplida por el Estado, sino la existencia
de algin poder juridico de actuar del titular del derecho en caso de
incumplimiento de la obligacion debida’ (Artigas, 2005: 24) (...) Es
decir, la otra faceta de la obligacion del Estado es la posibilidad de que
los titulares de los derechos sociales puedan exigir su cumplimiento
apelando a un tribunal de justicia” (Arcidiacono y Gamallo, 2015, 71).
En este marco, la justiciabilidad se alza como un concepto ligado al de “exigibilidad”.
Si la exigibilidad pretende la realizacion de un derecho, la justiciabilidad busca que
tal realizacion se haga por la via de su reclamacion ante instancias que administran
justicia. En el fondo, se trata de la realizacion de los derechos econdémicos, sociales
y culturales, mediante las herramientas que puede ofrecer la justicia distributiva. La
justiciabilidad supone, por tanto, una pretension formulada por un reclamo en contra
de un sujeto obligado por el derecho y al mismo tiempo un ente decisor que, satisfe-
chas determinadas circunstancias, resuelve la controversia (Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, 2009).
Ante el panorama descripto precedentemente cabe referir, particularmente, al rol asu-
mido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) ante el incumplimiento
estatal de distintas obligaciones de asistencia social.
A nivel general, la CSIN ha aplicado en forma directa -fundamentalmente desde el
aflo 1994- los distintos Tratados que protegen derechos econdomicos y sociales para
complementar, de esa manera, normas constitucionales. Las decisiones de la CSIN
-en mayor o menor medida y en el marco la “doctrina del seguimiento nacional”-, se
han aggiornado a distintos estandares internacionales. Asi, por ejemplo, ha procedido
el Tribunal reiteradamente en materia de salud, seguridad social, trabajo, derechos
de los nifios, etc. Ha apelado también a las decisiones e informes de los o6rganos de
proteccion del Sistema de Naciones Unidas y del Sistema Interamericano para inter-
pretar textos internacionales o la propia Constitucion. Por ejemplo, ha considerado
las Observaciones Generales y las Observaciones Finales del Comité de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales (Comité DESC) y las sentencias y Opiniones Con-
sultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como fuentes de inter-
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pretacion. Ademas, ha declarado que el Comité DESC es el 6rgano autorizado para la
interpretacion del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) y en general ha estipulado que las decisiones de la Corte Interamericana re-
sultan vinculantes para los tribunales de justicia nacionales (Rossi y Filippini, 2008).
A modo de ejemplo pueden citarse algunas sentencias relevantes de la CSIN
en la materia:’?
-En “Asociacion Benghalensis y otros c/Estado Nacional” (CSJN, 1/6/2000), las or-
ganizaciones sociales demandaban que el Estado nacional cumpla con la obligacion
legal de asistencia, tratamiento, rehabilitacion y suministro de medicamentos. La
Corte confirmo, por un lado, la legitimacion de las organizaciones para accionar no
solo en razon de su interés difuso en que se cumpla la Constitucion y las leyes, sino
en su caracter de titulares de un derecho de incidencia colectiva a la proteccion de la
salud. Luego, adoptd un remedio de tipo general, ya que obligé al Ministerio de Salud
a cumplir con la Ley Nacional de SIDA cuyas prestaciones deben alcanzar a todas las
personas que viven con VIH.
-En el caso “Sanchez” (CSIN, 17/5/2005), la Corte deja de lado el criterio sentado en
“Chocobar” y resuelve que los haberes jubilatorios como prestaciones previsionales
poseen naturaleza sustitutiva del salario percibido en actividad y rechaza toda inter-
pretacion restrictiva de su movilidad de acuerdo con el art. 14 bis de la Constitucion.
Afirma la Corte que:
“Los tratados internacionales vigentes, lejos de limitar o condicionar
dichos principios, obligan a adoptar todas las medidas necesarias para
asegurar el progreso y plena efectividad de los derechos humanos, com-
promiso que debe ser inscripto, ademas, dentro de las amplias faculta-
des legislativas otorgadas por el art. 75 inc. 23 de la Ley Fundamental,
reformada en 1994, con el fin de promover mediante acciones positivas
el ejercicio y goce de los derechos fundamentales reconocidos, en par-
ticular, a los ancianos”.
-En “Badaro” (CSJN, 8/8/2006) la Corte ratifica el criterio expuesto en “Sanchez”. De
tal manera expresa que:
“lamovilidad de que se trata no es un reajuste por inflacion...sino que es
una prevision con profundo contenido social referente a la indole sustitu-
tiva de la prestacion jubilatoria, para la cual es menester que su cuantia,
que puede ser establecida de modo diferente seglin las épocas, man-
tenga una proporcion razonable con los ingresos de los trabajadores”.
-En el caso “Reyes Aguilera” (CSJN, 4/9/2007), la Corte consideré que algunas
prestaciones sociales no contributivas también estan regidas por las obligaciones
constitucionales del Estado en materia de seguridad social, en especial cuando esas
prestaciones tienden a la proteccion del derecho a una vida digna de personas con
discapacidades fisicas.
-En el caso “Defensor del Pueblo” (CSJN, 18/9/2007), la Corte dispuso medidas cau-

3 Se toma como referencia el trabajo de Arcidiacono y Gamallo, 2015
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telares ordenando al Estado nacional y a la provincia del Chaco el suministro de agua
potable y alimentos a las comunidades indigenas Tobas, en el marco de una accién
de conocimiento promovida, contra ambos Estados, por el Defensor del Pueblo de la
Nacion en representacion de los derechos colectivos de las comunidades indigenas
afectadas por una situacion de extrema pobreza.
- En “Badaro II” (CSJN, 26/11/2007), consecuencia del incumplimiento reiterado de
lo resulto en “Badaro”, la Corte sostuvo que
“se ha reconocido el derecho a la movilidad no con un enunciado vacio
que el legislador puede llenar de cualquier modo, sino que debe obrar
con el objeto de darle toda su plenitud, que no es otra que la de asegurar
a los beneficiarios el mantenimiento de un nivel de vida acorde con la
posicion que tuvieron durante sus afios de trabajo”.
Ahora bien, mas alla de estas interesantes sentencias, debe recordarse que la justi-
ciabilidad de los derechos sociales ha encontrado obstaculos de diversa indole. Asi,
por ejemplo, una constante limitacion en el asunto se deriva del bajo indice de cum-
plimiento de sentencias que ordenan al Estado a cubrir la asistencia omitida o las
multiples trabas y demoras que se registran durante los procesos de implementacion
de las sentencias en su contra (Rossi y Filippini, 2008).
Ademas, como una cuestion previa, la justiciabilidad de los derechos sociales encuen-
tra otro obstaculo de dificil sorteo. En el marco de nuestra ingenieria constitucional y
de la jurisprudencia de la CSJIN, el Poder Judicial se encuentra en principio inhibido
de ejercer su funcion jurisdiccional para determinar qué planes concretos debe desa-
rrollar el gobierno, ya que (también seglin doctrina del Tribunal) no se desconocen las
facultades que la Constitucion asigna tanto al Poder Ejecutivo como al Poder Legisla-
tivo, en el ambito de sus respectivas competencias, para implementar los programas o
alternativas y hacer operativos los derechos sociales.
En el marco de esta ultima limitacion a la justiciabilidad de los derechos sociales im-
porta detenerse con alguna precision en el caso “Quisberth Castro” (CSIN, 24/4/2012).
Al resolver sobre cuestiones atinentes al derecho a la vivienda digna, el Tribunal ha
establecido parametros concretos en torno a la justiciabilidad de los derechos socia-
les. En dicha sentencia la CSJN resolvid que los derechos sociales reconocidos en la
Constitucion detentan “operatividad derivada” en la medida que implican obliga-
ciones de hacer a cargo del Estado, lo que exige que su implementacion requiera de
una ley del Congreso o de una decision del Poder Ejecutivo que provoque su imple-
mentacion. Asi, en un claro posicionamiento institucional frente al cumplimiento de
los derechos sociales la CSIN ha sentado un rigido principio: es incuestionable que
no es funcion de la jurisdiccion determinar qué planes concretos debe desarrollar el
gobierno, por lo que los derechos fundamentales que consagran obligaciones de hacer
a cargo del Estado no estan sujetos al control de constitucionalidad por parte del Poder
Judicial, sino que se encuentran en la esfera de la discrecionalidad de los restantes
poderes publicos. Ello, segun sostiene la CSJN, obedece a que
“existe la necesidad de valorar de modo general otros derechos, como
por ejemplo la salud, las prestaciones jubilatorias, los salarios, y otros,
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asi como los recursos necesarios. En estos supuestos hay una relacion
compleja entre el titular de la pretension, el legitimado pasivo directo
que es el Estado y el legitimado pasivo indirecto que es el resto de la
comunidad que, en definitiva soporta la carga y reclama de otros dere-
chos”.
Sin embargo, el rigido principio ha encontrado una limitada y hasta imprecisa, ex-
cepcion: los derechos fundamentales que consagran obligaciones de hacer a cargo del
Estado estan sujetos al control de razonabilidad por parte del Poder Judicial, debiendo
acreditarse en cada caso sometido a su jurisdiccion “una amenaza grave para la exis-
tencia de la persona”, por cuanto los restantes poderes constituidos “deben atender a
las garantias minimas indispensables para que una persona sea considerada como tal
en situaciones de extrema vulnerabilidad”.
Por su parte, una manera interesante de resolver la cuestion de la escasez de re-
cursos por parte del Estado para cubrir los deberes de asistencia, surge del voto de
Petracchi, quien expone que frente a las prioridades presupuestarias del Estado que
colocan en situacion de vulnerabilidad a determinado grupo de personas, “se impone
la presuncion de que prima facie no ha implementado politicas razonables, ni tampo-
co ha realizado el maximo esfuerzo exigido por el art. 2° del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”. Dicha presuncion implica que es el Es-
tado quien debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo por satisfacer sus deberes,
carga probatoria que se encuentra justificada por la referida presuncion de inconsti-
tucionalidad y por la realidad de que es el Estado (y no el habitante) quien tiene y
produce la informacion presupuestaria, cuyo acceso resulta notoriamente dificultoso.
Otro aspecto a considerar es el alcance que puede tener una estrategia judicial para
lograr el cumplimiento de derechos postergados. En este punto, coincidimos con
Arcidiacono y Gamallo:
“Los jueces pueden convertirse en actores relevantes dentro del proceso
de formacion de la politica publica, con un peso institucional extraor-
dinario en la agenda publica, en especial cuando promueven y facilitan
la interrelacion con los otros poderes del Estado. Sin embargo, podran
continuar las sentencias ejemplares, de alcance individual o colectivo,
pero dificilmente se adviertan cambios sustanciales en la dinamica y
orientacion de la politica ptblica tnicamente a través de esos medios”.
(Arcidiacono y Gamallo, 2015, 77)
En fin, la tension generada entre las consecuencias juridicas y facticas ocasionadas por
la superproduccion normativa de reconocimiento y consagracion de derechos, derivo
inevitablemente en el sometimiento de este complejo problema para su resolucion en
el Poder Judicial. La CSJN ha emitido distintos precedentes que podrian calificarse de
ejemplares ante casos concretos, pero también ha establecido (en “Quisberth Castro™)
lineamientos rigidos y poco precisos a tener en cuenta ante la judicializacion de los
incumplimientos estatales a los deberes constitucionales de asistencia.
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V. Los principales programas de asistencia social

Los programas de asistencia social se enrolan dentro de las denominadas “Politicas de
Ingreso” o “politicas de transferencias condicionadas”. Generalmente esas politicas se
manifiestan en el gasto publico en el rubro “Promocion y asistencia social”, dirigido
a la reproduccion directa o indirecta de la poblacién obrera mas empobrecida, sin
trabajo o altamente precarizada. También alcanza a personas discapacitadas, indige-
nas y pequeiios productores rurales. Comprende también las prestaciones sociales del
Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados (INSSJyP) y
de las obras sociales.

El gasto en este rubro ha ganado un peso sustancial en relacion con el salario dentro
del consumo obrero. Esta situacion empieza a estar marcadamente presente a partir
de la década del 90, y si bien hay periodos de leve reversion, éstos son cortos y la ten-
dencia es siempre creciente. Luego de la caida de ambos por la crisis de 2001, hay una
tendencia creciente del gasto asistencial frente al salario, que no s6lo se ha estancado
sino que ha caido.

A pesar de la expansion de estas politicas, el gasto representa una fraccion todavia
pequeiia del PBI. El porcentaje que se destina a “programas sociales” depende de la
definicion que se utilice. Tomando programas destacados como la AUH, el seguro de
desempleo, Conectar Igualdad, Argentina Trabaja, Familias, Manos a la Obra, Ac-
ciones de capacitacion laboral, Seguridad Alimentaria y Atencion de la Madre y el
Niflo, en el afio 2011 significo el 1,2% del PIB.*

Con el Programa Alimentario Nacional (PAN), en mayo de 1984, el gobierno radical
de Alfonsin implement6 el primer gran programa de atencion a amplios sectores de
la poblacion por carencias alimenticias, inaugurando la estrategia de focalizacion que
luego se expandiria durante los ‘90.

En los dos afios de gobierno aliancista el gasto en promocion y asistencia social fue
importante. Si bien el nivel del afio 2000 es inferior al del afio anterior, en 2001 se
recupera. En el momento mas algido de la crisis social durante 2002, Duhalde lanzé
el Programa de Emergencia Alimentaria (PEA), cuyo presupuesto en 2003 equivalio
al 6,4% del presupuesto de Promocion y asistencia social. La medida mas importante
por parte del Gobierno nacional fue el lanzamiento del Plan Jefas y Jefes de Hogar
Desocupados.

A partir de 2003 la tendencia es a un crecimiento acelerado. De ahi al 2010 creci6 el
100%. En 2005 logra superar el 1,5% y en 2009 el 2%. En 2010 significo el 2,44%
del PBI.

Se incluye dentro de ese concepto programas de distinta magnitud, en términos de
calidad y cantidad de beneficiarios. Entre los mas importantes se destacan la Asig-
nacion Universal por Hijo (AUH) y Embarazo (AUE), las asignaciones familiares, el
Plan PROGRESAR, las jubilaciones y pensiones contributivas y no contributivas, y
el Plan Argentina Trabaja.

4 Cfr. Centro de Implementacion de Politicas Publicas para la Equidad y el Crecimiento (CIPPEC),
en base al presupuesto ejecutado de 2011.
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Asignacion Universal por Hijo (AUH)

Eldecreto N° 1602/09 extendiod al sector informal los beneficios de la asignacion por hijo
(contemplado en la Ley N° 24.714) que el Estado otorgaba a los trabajadores formales.
La poblacion destinaria es mayormente pobre, llegando al 70,4% promedio y profun-
dizandose en regiones como el NOA y el NEA, con el 78% y 84% de destinatarios
pobres. El 43,6% de los beneficiarios corresponde a poblacion ocupada, el 50,5% a
obreros inactivos y el 5,9% a desocupados. De los inactivos, el 87% son mujeres y, de
ellas, solo el 21% es “jefe de hogar”.

Segtin datos aportados por el Observatorio Social de la ANSES,’ el programa cubre a
unas 1,9 millones de familias (casi el 16% de los hogares), y mas de 3,8 millones de
nifios y ninas; el 49% corresponde a nifias y el 51% restante a varones.

En cuanto a la distribucion geografica, un poco mas del 50% de los beneficios corres-
ponden a la region pampeana, seguidos por las regiones del Noreste (NOA) y Nor-
deste argentino (NEA) (18% y 14%, respectivamente). Las regiones del NOA y NEA
son las que presentan los mayores porcentajes (superior al 30%), mientras que en la
Patagonia el indicador ronda el 20%. En la Ciudad Autonoma de Buenos Aires la cifra
asciende al 18,5% de los niflos cubiertos. Son las poblaciones de las provincias mas
vulnerables (sobre todo las provincias del norte argentino) las que mas se benefician
con la prestacion. Al comparar la participacion porcentual de las erogaciones por pro-
vincia entre el sistema tradicional de Asignaciones Familiares (Activos y Pasivos) y
la Asignacion Universal por Hijo para Proteccion Social, se destaca que en general la
distribucion del gasto de la AUH favorece relativamente mas a las jurisdicciones de
menores recursos con relacion al Sistema de Asignaciones Familiares convencional.
Asignacion Universal por Embarazo (AUE)

La AUE se lanz6 en mayo de 2011. Segun datos recabados por la Auditoria General
de la Nacion,® la cantidad de beneficiarios fue de 68.579 en 2011, mientras que en
2012 fueron 69.024. En junio de 2015 el nimero de beneficiarios ascendio a 74.523
segun datos de ANSES.’

La AUE otorga prestaciones desde la semana 12 del embarazo hasta el parto, en un
programa que en el 2011 ofrecio cobertura al 22 por ciento de los nacimientos.®

La distribucion geografica del beneficio, al menos para fines de 2012, fue la siguiente:
CABA 1.266 (2%); Conurbano y Provincia de Buenos Aires 25.240 (36%), Interior
42.518 (62%).

Asignaciones Familiares

En esta categoria se incluyen un conjunto de prestaciones diferenciando entre traba-
jadores activos e inactivos, contempladas en la Ley N° 24.714.

Segtin datos publicados por ANSES,’ los programas para trabajadores activos son:

Cfr. Observatorio Social de ANSES. Documento disponible en su web.
http://www.agn.gov.ar/files/informes/2014 170info.pdf
http://www.transparencia.anses.gob.ar/anses-numeros/estadisticas

Cfr. OIT: “Proteccion social para los nifios: principales tendencias politicas y estadisticas”.
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http://www.transparencia.anses.gob.ar/anses-numeros/estadisticas
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1) Adopcidn; 2) Ayuda Escolar; 3) Asignacion por hijo; 4) Hijo con discapacidad; 5)
Maternidad; 6) Matrimonio; 7) Nacimiento; 8) Prenatal.

Por su parte, las prestaciones para pasivos son:

1) Ayuda Anual Escolar; 2) Conyuge; 3) Hijo; 4) Hijo Discapacitado.

En cuanto a las prestaciones por desempleo, la evolucion de la cantidad de perceptores
ha sido la siguiente: 2009: 131.505; 2010: 140.534; 2011: 112.426; 2012: 98.024;
2013: 92.323;2014: 86.117;

2015: 77.735. Hay una tasa mayor en las mujeres; y se registra el mayor numero entre
la franja de 30-34 afios.

PROGRESAR

Se trata de una asistencia a los jovenes entre los 18 y los 24 afos que no trabajan,
trabajan informalmente o tienen una remuneracion menor al salario minimo vital y
movil (y su grupo familiar estd en iguales condiciones) para iniciar o completar sus
estudios en cualquier nivel educativo, para acceder a cursos de introduccion al trabajo
y a cursos de formacion profesional en instituciones reconocidas por el Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social y/o el Ministerio de Educacion.

Esta dirigido a un segmento de la poblacion argentina donde las estadisticas demues-
tran que existe el mayor indice de desocupacion (18.2 %). E1 78% de los jovenes que
carecen de empleo estan en los niveles mas bajos de pobreza. Se trata de personas
que estan en el primer y segundo quintil.'

Segun los datos de Anses'' la distribucion del beneficio por edad es la siguiente: 19
anos 22%; 20 afios 19%; 21 afios 15%; 22 afios 12%; 23 afos 10% y 24 afios 7%.

El nivel universitario represente el 19% del beneficio; el terciario el 16.4%; talleres/
cursos 17.3%; secundaria 42%; primaria 1,8%; y Plan fines 3.3%.

Los casos liquidados en febrero de 2014 fueron 217.766, mientras que en febrero de
2015 418.795, llegando en octubre de ese ano a 958.747.

Argentina Trabaja

Lanzado en 2009 mediante Res. 3182 del Ministerio de Desarrollo Social. El plan
implica el cobro de un ingreso mensual por persona por tareas en obras y mante-
nimiento del espacio ptblico, y s6lo pueden acceder a €l las personas desocupadas que
no perciban ningun tipo de subsidio social, excepto la asignacion universal por hijo.
En un principio, el plan preveia la inscripcion de 70 mil cooperativistas en los mu-
nicipios del Conurbano bonaerense, que a principios de 2010 se amplio a 100 mil
inscriptos; y se extendi6 al resto del pais. En octubre de 2011, segun el informe “Pro-
teccion de derechos sociales a través de la transparencia y el acceso a la informacion”
realizado por la Fundacion Poder Ciudadano, la cantidad de incorporados llegé a casi
200 mil personas. Actualmente cuenta con 120.000 beneficiarios.

Por otra parte, la cantidad de cooperativas vinculadas con el programa crecio de
1790 en 2010 a 2107 en 2011. Del total de su presupuesto, el 70% esta destinado a

10 fuente de medicion de los indices de pobreza que desglosa los indices de pobreza en cinco uni-
dades que atafien al veinte por ciento cada uno hasta completar todo el universo del sector
11 http://www.transparencia.anses.gob.ar/gobierno-abierto/progresar
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garantizar los ingresos monetarios de los cooperativistas, quienes reciben 1200 pesos
mensuales, y el 30% restante se utiliza para los materiales de las obras y los gastos
administrativos de las cooperativas y municipios.

Segun datos del Ministerio de Desarrollo Social'? el 30% de los beneficiarios lo repre-
sentan personas de entre 18 a 24 afios (con mas de 6 meses de inactividad), por lo que
involucra la primera experiencia laboral, tratandose en un 53% de mujeres. El nivel de
instruccion de los beneficiarios es de 83% con secundario incompleto.

VI. Consideraciones finales

Se ha procurado proponer un analisis del sistema de derechos, en particular a los dere-
chos sociales, considerando las transformaciones estructurales producidas en Argenti-
na en las ultimas décadas, que han significado un cambio profundo en las condiciones
de vida de la sociedad y sus clases sociales, y han obligado a una transformacion de
las politicas sociales, sobre todo a partir de la década del 90.

El deterioro sostenido de las condiciones de vida de la clase obrera y el crecimiento de
la pobreza a partir del deterioro del mercado de trabajo y la expansion de la desocu-
pacion y la informalidad, implicaron el viraje de una estrategia basada en el mercado
formal de trabajo a otra de neto corte asistencial y compensatorio.

La expansion relativa del gasto en Promocion y asistencia social materializado en
politicas sociales, precisamente se emparenta con la tendencia a la caida del valor de
la fuerza de trabajo que se inicia a mediados de la década del 70 —y que se convierte
en condicion del proceso de acumulacion de capital-.

En cuanto al marco juridico, se observa un proceso contradictorio. Por un lado, un
avance en la consagracion de derechos: las politicas sociales y los DESC cuentan con
una cobertura juridica muy amplia, que comprende no s6lo reconocimiento de dere-
chos sino también obligaciones explicitas de los Estados. Por otro lado, un proceso
de deterioro de las condiciones de vida de amplias capas de la poblacion, vinculado a
cambios en el mercado laboral; en consecuencia una degradacion de los derechos en
la vida real. En definitiva, un progreso formal y un retroceso material.

La creciente intervencion estatal no ha sido el resultado de la superproduccion nor-
mativa que amplio el plexo de derechos humanos y coloc6 al Estado como “garante”
de su ejercicio. Ha sido el resultado de una transformacion historica que se viene re-
gistrando desde hace décadas. Esa intervencion no ha tenido por finalidad satisfacer el
ejercicio universal de todos los derechos, sino la reproduccion del proceso de acumu-
lacion de capital a partir del abaratamiento de la fuerza de trabajo y, en consecuencia,
del deterioro de los niveles de vida.

En cuanto a la intervencion de la Justicia, la incorporacion de instrumentos internacio-
nales de derechos humanos también ha condicionado al poder judicial a “garantizar”
los derechos; al tiempo que hay un incumplimiento sistematico de las obligaciones
asumidas constitucionalmente por el Estado bajo el pretexto de la programaticidad de
esos derechos y/o el de la escasez de recursos econdomicos para cubrirlos.

12 http://www.sigen.gov.ar/red_federal/pdfs red/argentina_trabaja.pdf
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Si bien ha habido interesantes sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en la materia, la justiciabilidad de los derechos sociales ha encontrado obstaculos de
diversa indole: un indice bajo de cumplimiento de sentencias que ordenan al Estado a
cubrir la asistencia omitida o las multiples trabas y demoras que se registran durante
los procesos de implementacion de las sentencias en su contra. Ademas, la justicia-
bilidad de los derechos sociales encuentra otro obstaculo de dificil sorteo: el Poder
Judicial se encuentra en principio inhibido de ejercer su funcion jurisdiccional para
determinar qué planes concretos debe desarrollar el gobierno.

Con todo, es importante no perder de vista la naturaleza del Poder Judicial como
poder del Estado que, siendo garante de la efectivizacion de los derechos, los vulnera
cotidianamente; y el hecho de que la dimension de las problematicas sociales sobre-
pasa cualquier posibilidad de canalizacion efectiva en ese ambito.

El gasto en asistencia social en el periodo ha ganado un peso sustancial en relacion
con el salario dentro del consumo obrero. Esta situacion empieza a estar marcada-
mente presente a partir de la década del 90, y se consolida luego de la crisis de 2001.
Las politicas de asistencia social desplegadas alcanzan tanto a la poblacion desocu-
pada como a la activa. El deterioro del mercado de trabajo ha consolidado en la po-
breza también a vastos sectores de la poblacion ocupada. Al sumar las jubilaciones,
pensiones, seguro de desempleo, asignaciones familiares, Asignacion por Hijo (AUH)
y por embarazo, en 2015 mas de 17 millones de personas recibian todos los meses
pagos de la ANSeS.

Es necesario seguir explorando la relacion entre las transformaciones sociales acae-
cidas en Argentina como consecuencia del desarrollo capitalista y la naturaleza, de-
sarrollo y extension de las “politicas publicas’ implementadas por el Estado. Hay que
profundizar en las determinaciones de esa intervencion estatal para comprender las
transformaciones del sistema de derechos. Avanzar en la relacion entre la capacidad
protectoria desplegada por el Estado y las necesidades sociales insatisfechas podria
contribuir a enfrentar una serie de interrogantes. /Se ha expandido con mayor veloci-
dad la proteccion estatal que las necesidades sociales insatisfechas o el fenomeno es el
inverso? ;Estamos en presencia de un proceso de “ampliacion y universalizacion” de
derechos o bien ante el sometimiento cada vez mas agudo de las condiciones de vida
a las necesidades del capital?
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La pérdida de “confianza en salud publica”:
Un problema ético-social complejo

Por Graciela De Ortuzar

INTRODUCCION- “La pérdida de confianza en salud”

La confianza es la base de las relaciones humanas; y, muy especialmente, de
aquellas relaciones en donde uno deposita la vida misma, como lo es la relacion plan-
teada entre el profesional de la salud y el paciente. Le confiamos nuestra intimidad,
privacidad, nuestros valores, nuestros miedos, nuestros dolores, nuestro cuerpo, nues-
tras necesidades. En el marco de fragilidad que se encuentra la mayoria de los pacien-
tes del hospital publico —fragilidad debida a la enfermedad, pero agravada por el con-
texto social-; depositar confianza en el profesional sanitario es un elemento esencial
para alcanzar la etapa final de la recuperacion de la salud (el “éxito” del tratamiento).
Por ello, el quiebre de confianza entre los pacientes y los profesionales, y la pérdida
de confianza general hacia el mismo sistema de salud, constituye un grave problema
de salud publica que demanda un analisis profundo y urgente.

La citada ruptura de las relaciones de confianza (hacia el profesional y hacia
el sistema) ha sido expresada, en la practica sanitaria de nuestros hospitales publicos,
bajo formas diferentes. Por lo general, se expresa a través de situaciones violentas
(gritos de pacientes y familiares, agresiones sicologicas y fisicas, amenazas hacia los
profesionales sanitarios, destruccion de las instalaciones, robos, entre otros). Esto no
es casual, debido a que la queja asentada en un libro hospitalario, o expresada en un
tramite presentado ante un abogado, no seria propio de los sectores que acuden a los
hospitales publicos. Se trata de un “grito de indignacion” en el sistema sanitario. La
gravedad del citado problema suscito la atencion de los comités de ética, las organi-
zaciones de profesionales y los miembros de las instituciones de salud, quienes han
intentado dar una solucion rapida al mismo, sin analizar sus causas de fondo.

En términos generales, las respuestas teoricas han sido las siguientes: 1-la
reduccion del citado problema a un “problema de comunicacioén/informacion”; 2- la
creencia de que el problema se soluciona educando al paciente (educacion sobre sus
derechos y obligaciones); ym 3- la creencia de que el problema se cierra, en forma
definitiva, solicitando mas seguridad para los profesionales (presencia de fuerzas poli-
ciales en la institucion). Estas respuestas son claramente insuficientes, debido a que
no se han respetado los pasos necesarios para orientar la superacion del conflicto,
comenzando por la correcta identificacion de las raices del problema. La pérdida
de confianza en salud no puede reducirse, como pretende hacerse, a un problema de
“manejo de la informacion” o falta de educacion del paciente sobre sus derechos y
obligaciones (“consentimiento informado”, “reglamento de derechos y obligaciones”,
“acceso a la informacion”, entre otros).

El problema de la falta de confianza en el sistema sanitario tampoco se
soluciona, como se ha propuesto, exportando modelos sanitarios como el modelo de
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“gobernanza en salud”'. Dicho modelo se basa en la autonomia y en la responsabili-
dad individual del paciente en su salud, pero es producto de una realidad social y una
historia que nos es ajena®. ;Puede extrapolarse el citado modelo a sociedades como la
nuestra, donde los niveles de desigualdad se acrecientan, existiendo gran diversidad
cultural e inequidad en la atencion de la salud? ;Constituye esta solucion burocrati-
ca y estetica la solucion del problema?

Para responder las diferentes preguntas planteadas, en el presente trabajo
analizaremos el origen del problema de la desconfianza en salud; desde la historia
de la logica de sospecha (Epele, M; 2007 y 2010). Proponemos considerar el quiebre
de confianza en salud como un problema complejo, debido a que su superacion no se
reduce so6lo a “cambios estéticos/burocraticos” en las relaciones sanitarias, sino que
exige cambios en el nivel macro de justicia distributiva (distribucion de ingresos) y en
la misma concepcion de igualdad subyacente. Para su justificacion nos detendremos
a analizar el “enfoque de los determinantes sico-sociales de la salud” (Wilkinson,
2009); destacando su rol prioritario actual en politicas publicas sanitarias (prevencion
de nuevas enfermedades sicosociales). Mostraremos porqué la informacién no puede
ser considerada aisladamente a los restantes factores estructurales (econdmicos y so-
ciales); y porqué el problema de desconfianza en salud no puede reducirse a un pro-
blema administrativo, burocratico y educativo.

Nuestra hipotesis general se centra en afirmar que la “desconfianza en salud”
es un problema ético-social complejo, generado por la desigualdad social, y las con-
siguientes desigualdades en salud, que no pueden ser abordadas desde el nivel hos-
pitalario. Si queremos revertir la desconfianza general hacia y en el sistema de salud,
no basta con realizar “cambios estéticos/burocraticos al modelo sanitario”. Se trata
de generar igualdad social para fortalecer las “relaciones sociales”, debido a que la
pérdida de las mismas provoca la desconfianza por diferencias de estatus, jerarquias,
estigmatizacion e humillacion social.?

L. El porqué de la desconfianza y la légica de la sospecha en salud
El problema de desconfianza en salud nos plantea el desafio de rastrear sus
raices historicas, es decir los hechos o razones que hicieron de la desconfianza uno de

1 Estas respuestas “burocraticas”, que giran en torno a la autonomia, la confidencialidad y el
manejo de la informacion, son extrapoladas de modelos sanitarios desarrollados, como el modelo de
“gobernanza en salud” de Europa y Estados Unidos. Este modelo de “gobernanza en salud” se basa en
corresponsabilizar al paciente en las decisiones de salud, priorizando la responsabilidad individual y no la
responsabilidad social en salud publica. Al respecto véase Autor (2014, 2015y 2016)

2 Sobre la historia del surgimiento del modelo de gobernanza, a partir de la critica del Estado de
Bienestar, (véase Autor (2015 y 2016)
3 En sociedades no igualitarias la desconfianza aumenta por las jerarquias. El médico se presente

como un juez/ policia para las clases marginadas y estigmatizadas. Pero, ante la persona que no identifica-
mos como un igual no desarrollamos empatia. Por el contrario, lo percibimos como un enemigo, una figura
jerarquica que nos humilla, estigmatiza y dafa.
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los problemas principales en el sistema sanitario de la sociedad actual. En ese proce-
so es también necesario atender la “logica de la sospecha”. Esta expresa relaciones
conflictivas en el sistema de salud entre los profesionales y los enfermos, y muestra
el caracter estigmatizador de los programas sanitarios (drogadiccion, alcoholismo,
salud mental, salud reproductiva, entre otros), que no sélo criminalizan al enfermo,
sino que lo sancionan socialmente, promoviendo practicas activas de estigmatizacion
y expulsion en un contexto de desigualdad que los margina y reprime. En este sentido,
la desconfianza responden a hechos historicos aberrantes y no a ficciones en el ima-
ginario de los pacientes/las comunidades de paises no desarrollados®.

Los estudios epidemiologicos actuales (Wilkinson, 2009) muestran que en
sociedades no igualitarias, crece la desconfianza generalizada hacia el sistema de sa-
lud en razén a la criminalizacion del paciente (Ej. consumo de drogas, abortos, salud
mental, entre otros). Nos referimos al paciente de sectores humildes y vulnerables, y
no a cualquier paciente. Ante dicha practica, los enfermos/necesitados no acuden a los
centros de salud si no es ante riesgo de vida; porque saben que se los va a denunciar.
Los médicos se convierten en “policias o jueces”, dejando de lado su deber prioritario
de brindar atencion igualitaria al paciente, y violando su secreto profesional. Mas alla
del tema de la confidencialidad, es importante reconocer el dafio que se ocasiona a los
mismos pacientes vulnerables (en este caso, dafio sicologico por estigmatizacion; y,
daiio fisico, por no atencion apropiada a su salud). En este sentido, se viola el juramen-
to hipocratico de no dafar y se abandona al paciente que necesita de su atencion sani-
taria igualitaria (derecho a la salud). Para ejemplificar estas afirmaciones, analizare-
mos dos casos paradigmaticos, actuales y acuciantes de la salud ptiblica en Argentina.

L.1. “Aborto criminalizado “no punible” ((?)”

En Argentina el aborto se encuentra penalizando -a excepcion de riesgo de vida de la
madre o en caso de violacion-. Pero, aun en esos casos de abortos no punibles, las mu-
jeres de sectores pobres que acuden a salitas u hospitales publicos son denunciadas,
estigmatizadas, y criminalizadas por realizarse el aborto, o simplemente se ven impe-
didas de hacerlo. Si una mujer llega a un hospital ptiblico con complicaciones por un
aborto, por ejemplo, hemorragias, puede terminar con una denuncia penal en su contra
y la amenaza de ir presa. Poco importa si se traté de un aborto espontaneo, punible o
no punible. La violacion del secreto médico es una practica recurrente

(Alvarez y Deza, 2016).

Un caso paradigmatico fue el de Marta, una mujer humilde quien acudi6 al
Hospital Publico, donde le diagnosticaron cancer maxilar. Marta se encontraba en
su primer semestre de embarazo, sin embargo se negaron a practicarle el aborto so-
licitado por ella para poder tratarse el cancer, y murié. Los médicos del hospital no
cumplieron con su deber, judicializando un caso que no era judicializable (el aborto

4 Por razones de espacio, no hemos desarrollado aqui el problema de la desconfianza en el nivel
de investigacion, el cual ha sido analizado en otra publicacion (AUTOR, 2016)
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estaba permitido por la ley), y postergando el tratamiento que era vital para atender la
salud de Marta (violando su derecho a la salud).

Si pensamos en casos de abortos naturales, espontaneos, no podemos ima-
ginar una judicializacion de los mismos. Pero, en los sectores pobres, también en
dichas situaciones son criminalizadas las mujeres humildes. Asi lo demuestra una in-
vestigacion sobre las causas iniciadas por aborto en los ultimos 20 afios en Tucuman,
Argentina. El caso de Belén, la joven encarcelada desde hace mas de dos afios tras
sufrir un aborto espontaneo, es parte de un patron que refleja un acuerdo tacito entre
el sistema de salud y el judicial, para criminalizar a las mujeres frente a la interrupcion
de un embarazo, aun cuando se trate de un hecho natural, que no configure un delito.’

De acuerdo a Alvarez y Deza, abogadas de Tucuman que analizaron las
causas penales iniciadas por aborto en la jurisdiccion que corresponde a la capital
tucumana y sus alrededores entre 1992 y 2012 (605 casos), la atencion sanitaria
de urgencia:

“... aparece mediada por la posibilidad de la persecucion penal, aun
en los casos en que no se trata siquiera de una figura tipificada en la
ley de fondo. El derecho a la salud de las mujeres se presenta como una
cuestion de suerte, de buena voluntad del personal sanitario. El Estado
no puede servirse de un hecho ilicito, como es la violacion del secreto
médico, para someter a investigacion a una persona, sobre todo cuan-
do recurre a un servicio de salud para salvar su vida o resguardar su
salud” clandestinidad de esta practica”,

Por lo tanto, a partir de la violacion del secreto profesional — y consiguiente
ruptura de la relacion de confianza paciente-médico-, se procede a denunciar y pena-
lizar a la paciente/victima, maltratindola, negandole su derecho a la salud, discrimi-
nando y estigmatizando:

“La estigmatizacion de hallarse sometida a un proceso penal por un
aborto, que ni siquiera termina en sobreseimiento, tiene consecuencias
en diversas esferas para las mujeres, por ejemplo, no pueden obtener un
certificado de buena conducta, o bien si piden un certificado de antece-
dentes penales/policiales en una solicitud de trabajo o de plan social,
surgira el registro de la causa penal por aborto”, indico. Ademas, del

5 La propia corte provincial rechazo investigar a dos médicas de la Maternidad Nuestra Sefiora de
las Mercedes, que depende del gobierno de Tucuman, que 1lamaron a la policia para denunciar a una mujer
pobre, identificada como Maria Magdalena, ante la sospecha de que se habia provocado el aborto y dejaron
ingresar a la madrugada a la sala de partos comunitaria —donde habia parturientas y sus familiares—a dos uni-
formados para tomarle declaracion mientras permanecia internada, acostada en una cama del hospital. Pero
antes la sometieron a un interrogatorio cargado de maltrato y le practicaron un legrado sin anestesia, segun
denuncio la paciente. El caso est4 ahora en la Corte Suprema de la Nacion, que tiene en sus manos la opor-
tunidad de dictar un fallo ejemplar para que las y los médicos dejen de atentar contra el derecho a la salud de
las mujeres. Llama la atencion las caratulas de muchas de las causas: aborto expontaneo (sic), aborto esponta-
neo, aborto natural, aborto incompleto, aborto en grado de tentativa. Ninguna de esas figuras son punibles
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temor de terminar presas. O condenadas injusta y arbitrariamente, sin
pruebas. Como Belén.”

Pero aqui no podemos olvidar el problema de fondo. La confidencialidad
se viola en el hospital ptiblico, donde acuden por su vida mujeres de sectores humil-
des, llevando a criminalizar y a estigmatizar a las mismas aun cuando no hay delito
(muchos son abortos no punibles). Esta confidencialidad no se viola en las clinicas
privadas, donde se practica el aborto a quienes puedan pagarlo. No obstante, si bien
la ruptura de la confidencialidad lleva a la ruptura de la “confianza” en el sistema,
queda claro que esta ruptura se produce por los dobles estandares practicados por los
profesionales de acuerdo a lo sectores e instituciones demandantes. El problema de
fondo es mayor, se trata de la negacion del derecho igualitario a la atencion de la
salud para los sectores mas vulnerables.

Seguidamente plantearemos otro problema de criminalizacion, originado en
los mismos programas estigmatizadores de atencion del enfermo alcoholico y droga-
dicto en la salud publica argentina.

1.2 Drogadiccion y alcoholismo criminalizados

Es importante resaltar que en el contexto social actual argentino, la situacion
de drogadiccion se han agravado debido a la ausencia de presupuestos para Programas
Preventivos contra la Drogadicioén (Sedonar); el crecimiento del desempleo —y, con
este, el crecimiento de alcoholismo, drogadiccion y violencia-; la desercion escolar;
la falta de recursos en salud publica y de personal capacitado; la creciente represion

6 Si se toman los expedientes abiertos en el periodo 2008-2012, un 95 por ciento corresponde a
mujeres denunciadas por aborto propio y en las mismas se puede apreciar una falta de uniformidad para
caratular los expedientes: aborto espontaneo, aborto natural, aborto incompleto, aborto en grado de tenta-
tiva. Ninguna de esas figuras constituye un delito. Otro hallazgo interesante fue una marcada diferencia
de género en la distribucion de las causas. Del total de 76 causas iniciadas por aborto entre 2008 y 2012,
70 corresponden a la figura de aborto auto provocado, mientras que solo 6 se refieren a denuncias contra
terceros, 4 por la practica de un aborto con el consentimiento de la mujer, mientras que dos fueron por
abortos forzados o provocados sin el consentimiento de la mujer. Mientras que aquellos que colaboran o
facilitan el aborto a mujeres que lo solicitan como las y los profesionales de la salud, parteras, enfermeros o
curanderas, solo 4 casos han sido judicializados en los tltimos cuatro afios cuando se sabe que son cientos y
son uno de los eslabones mas beneficiados del negocio montado gracias a la clandestinidad. Véase Alvarez,
Alejandra Iriarte y Soledad Deza, Jaque a la Reina: Salud, autonomia y libertad reproductiva en Tucumdan,
coedicion de Editorial Cienflores y la Universidad de Tucuman San Pablo-T. Los principales hallazgos del
extenso estudio fueron detallados en dos amicus curiae que presentd la APDH, uno ante la Corte Suprema
de Nacion, por el caso de Maria Magdalena y otro por el caso de Belén, ante la corte tucumana, donde otras
diez organizaciones comprometidas con los derechos humanos también recurrieron a la misma figura para
pedir por su libertad. Hay jurisprudencia de la Corte Suprema ya en ese sentido (fallo Baldivieso)
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hacia el vulnerable por parte del Estado (“disciplinamiento”); y el manejo financiero
del narcotrafico en diferentes niveles sociales.”

En un interesante trabajo titulado “Sobre barreras invisibles y fracturas so-
ciales: criminalizacion del uso de drogas y Atencion Primaria de la Salud”, Maria
Epele sostiene (Epele, M, 2007, p.154):

“Cuando nos preguntamos sobre las barreras y la accesibilidad al
sistema de salud, generalmente nuestra mirada se dirige a la disponi-
bilidad de la informacion, las diferencias sociales y simbolicas, los me-
dios economicos y geograficos de acceso... Aun en aquellos modelos de
salud publica que en la actualidad tienen en cuenta la desigualdad y las
condiciones estructurales como paradigma para establecer programas
preventivos y de intervencion en salud, solo en contadas ocasiones se
incluyen las formas en que la violencia cotidiana erosiona las bases
de la realidad social compartida y las caracteristicas de los vinculos
entre grupos minoritarios y los representantes de las instituciones de la
sociedad dominante.”

A modo de ejemplo de estas relaciones, Epele nos ilustra como en el
vecindario “La Cantera” se puede identificar la desconfianza en las siguientes afirma-
ciones de los pacientes referidas a programas de atencion (Epele, 2007, p.p.150-155):

1. “Que en ciertos centros de salud y hospitales han llevado a cabo
prdcticas curativas abusivas (abscesos sin anestesia) y los profesio-
nales han indagado si el consumo de drogas es actual o del pasado, con
el objetivo de obligarlos a hacer tratamientos

2. Que la medicacion que reciben en los centros de salud es para po-
bres y no genera el mismo efecto, o tiene efectos secundarios de los que
carece la administrada al resto de la poblacion,

3. Otros ... refieren que cuando empezo la epidemia del SIDA los pro-
fesionales no solo no les informaron de los riesgos de utilizar la via
inyectable sino que los dejaron morir porque eran pobres y marginales

4. Que en determinados lugares reparten jeringas para hacer que otra
vez los jovenes se inyecten

7 “Un millon de pibes no estudian ni trabajan”... “la respuesta que se sigue dando es con un fuerte
enfoque en la represion a los sectores mas vulnerables, basta con comparar el presupuesto del ministerio
de Seguridad con el de la Sedronar (Prevencion Drogadiccion); si no ofrecemos oportunidades no alcanza
con perseguir al narcotréfico, sobre todo hay que cuidar a los pibes”. “No queremos la droga en nuestros
lugares y apoyamos todos los esfuerzos para erradicar el narcotrafico, pero seria bueno poner el foco en
los circuitos financieros, porque el narcotrafico también tiene CEOs que saben tanto de drogas como de
comunicacion y lobby”, Véase Documento sobre la pastoral social sobre drogadiccion, 6 de Noviembre de
2016, Argentina
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5. Que los cambios en la pureza y toxicidad de la cocaina en los no-
venta en los barrios pobres del sur del conurbano eran realizados de
modo intencional, con el objetivo de producir diversos danios, lesiones
y sobredosis,

6. Que los retrasos o faltantes en la medicacion antiretroviral se deben
a que los funcionarios se la roban

7. Que el paco o pasta base es parte de un plan de aniquilacion de
Jjovenes pobres

8. Que son obligados a ingresar en tratamientos y granjas con inter-
nacion para que los que dirigen estas organizaciones hagan un negocio
y se queden con el dinero de las becas del Estado.”

Para la perspectiva epistemoldgica tradicional estas afirmaciones son ficcio-
nales y desechables, debido a que responden al caracter autoinflingido del consumo
de drogas y sus dafos:

“La sospecha (en términos de narrativa de complot) supone un des-
doblamiento de la realidad entre lo aparente y lo oculto. Incluye la
desconfianza, la cual se constituye en una de las barreras mas impor-
tantes entre los que consumen drogas y los profesionales de salud.
Usualmente no se considera una barrera, ya que es entendida como
propiedades de los vinculos sociales. Es desmentida por considerarla
una caricatura del pensamiento o un efecto paranoide del uso de dro-
gas.” (Epele, 2007)

Sin embargo, esta logica de la sospecha explica una parte importante del
porqué de la desconfianza: la criminalizacion del paciente que consume drogas/alco-
hol y el caracter estigmatizante de los programas de salud. En el citado ejemplo no
constituyen “ficciones desechables”, sino la misma realidad del marginado que acude
a un centro de salud para su atencioén y termina en una carcel a partir del cambio
de rol del profesional de la salud: de médico a policia. En los contextos cotidianos,
los usuarios viven en constante amenaza, persecucion y peligros por el hecho de ser
consumidores de drogas y marginados. ;Como confiar, entonces, en el médico/en el
sistema de salud?

Experiencias reiteradas de malestar, enfermedad y muerte son sufridas por
los conjuntos sociales oprimidos. De acuerdo a Epele (Epele, 2007), esta logica se
extiende en salud en una las siguientes dimensiones:

1. postergacion o rechazo a recurrir a los centros de atencion de la
salud frente a malestares, enfermedades o situaciones criticas;

2. negacion y ocultamiento de su adiccion;

3. desarrollo de practicas de curacion autorreferenciales o llevados
por terceros,
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4. transmision de experiencias y fortalecimiento de vinculos entre los

pacientes mediante prdacticas alternativas al sistema de atencion de la

salud;

S.rechazo y modificacion del sentido de mensajes, practica, y cam-

pania preventiva de cuidado y atencion ligados a las instituciones de

salud-enfermedad

La criminalizacion y la estigmatizacion se originan en los problemas de

desigualdad social y de fuerte comercializacion de la salud. Las personas de clase
alta, con poder adquisitivo suficiente, se internan en clinicas para drogadiccion o asis-
ten a clinicas privadas para practicarse abortos tempranos; y no sufren la violacion
del secreto profesional/ confidencialidad, o una potencial criminalizacién o estigma-
tizacion de su accionar o decision libre. Se presentan aqui los “dobles estandares” en
la atencion de la salud, que llevan a negar el mismo caracter universal del “derecho a
la salud”.

II-De como las estructuras inciden en nuestras relaciones sociales: desigualdad,
relaciones débiles y ruptura de confianza en salud

La confianza en las relaciones humanas se origina a partir de las mismas
necesidades humanas de cooperacion social; y, muy especialmente, a partir de la
necesidad del cuidado del otro ante situaciones de enfermedad/vulnerabilidad social.

La naturaleza humana es esencialmente social: los seres humanos depende-
mos de las relaciones sociales para vivir. Las relaciones sociales fuertes, los amigos,
la contencion en nuestros primeros afios de vida, nos permite generar lazos sociales y
afectivos para desarrollarnos y combatir la soledad, el aislamiento y la marginacion
que impide el nuestro bienestar sico social. Ejemplo de ello se ha evidenciado en el
cambio de la pediatria a partir de la deteccion del “hospitalismo” (Spitz,1945)% y del
reconocimiento de la “Teoria del Apego” (Bowlby,1998)° . El primero de ellos mues-

8 El hospitalismo es un conjunto de alteraciones fisicas y psiquicas que padecen los niflos como
consecuencia de un prolongado internamiento en instituciones sanitarias u hospicios, privados de la afec-
tividad de sus madres. Fue descrito en 1946 por el psiquiatra René Spitz, que estudi6 el desarrollo psico-
afectivo de 100 pequefios que vivian en un orfanato cercano a Nueva York, durante la II Guerra Mundial. A
pesar de estar bien cuidados, los niflos entraban en un estado de aletargamiento y estupor que podia llevarles
a la muerte. Los afectados volvian a la normalidad al ver a sus madres.

9 El apego es el vinculo emocional que desarrolla el nifio con sus padres (o cuidadores) y que le
proporciona la seguridad emocional indispensable para un buen desarrollo de la personalidad. La tesis fun-
damental de la Teoria del Apego es que el estado de seguridad, ansiedad o temor de un nifio es determinado
en gran medida por la accesibilidad y capacidad de respuesta de su principal figura de afecto (persona con
que se establece el vinculo). El trabajo de Bowlby estuvo influenciado por Konrad Lorenz (1903-1989)
quien en sus estudios con gansos y patos en los afios 50, reveld que las aves podian desarrollar un fuerte
vinculo con la madre (teoria instintiva) sin que el alimento estuviera por medio. Pero fue Harry Harlow
(1905-1981) y su descubrimiento de la necesidad universal de contacto quien le encaminé de manera deci-
siva en la construccion de la Teoria del Apego.
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tra, en términos generales, que los nifos que no tenian contacto emocional humano,
es decir abrazos y carifio directo, no podian sobrevivir al tratamiento hospitalario.
Sin embargo, los que recibian el contacto humano o se reconectaban con sus madres,
sobrevivian sin problemas. Tan importante es la dimension afectiva y las relaciones
sociales fuertes en la nifiez que inciden en el desarrollo de enfermedades futuras, y en
nuestras probabilidades de sobrevivir. He aqui, también, la importancia del apego del
nifio con su madre y las experiencias tempranas en los primeros afios de vida para de-
terminar las oportunidades del desarrollo del nifio (Ej. el crecimiento, la diabetes, retra-
so cognitivo, letargo, enferemdade sico sociales, propension a adicciones, entre otras).

La explicacion de como la estructura social, mas precisamente las desigual-
dades econdmicas y sociales, inciden en la salud mental del individuo ha sido
estu- diada desde la epidemiologia politica por Wilkinson (Wilkinson, 2009).Segtin
Wilkinson, los “determinantes sociales de la salud”, es decir aquellos factores am-
bientales y de la estructura social que afectan nuestras vidas y nuestra salud por la
interaccion del individuo con su medio'®, muestran que las diferencias en salud no son

10 Los determinantes sico sociales constituyen los factores centrales para comprender la salud
del individuo y la comunidad. A diferencia de los factores materiales, actiian en tanto somos conscientes
de las diferencias sociales y jerarquias, ocasionando sentimientos que dafian la salud del individuo. Estos
factores afectan la calidad de nuestras relaciones sociales, el grado de control que tenemos sobre nuestras
vidas, ocasionando nuevas enfermedades, y la extension de enfermedades de los paises ricos a los paises
pobres (enfermedades sico-sociales, cardiovasculares, cancer, obesidad, drogadiccion, etc) por emulacion
de habitos de consumo. Wilkinson distingue tres factores prioritarios: 1-el estatus social bajo generado por
la diferencia de ingresos y la posicion jerarquica inferior de subordinacion, implica la falta de autonomia
del individuo y su alienacion. El ciudadano marginado no posee control sobre su trabajo y sus circunstan-
cias. La emocion central es la vergiienza. Justamente el bajo estatus social, el sentimiento de no respeto a su
dignidad, genera violencia, discriminacion y racismo. Este tipo de violencia fue expresado por Adorno en
1950 como “Reaccion bicicleta” (reverencia a los superiores y patadas a los subordinados). Los humillados
tienden a humillar, demostrando su superioridad ante otros grupos vulnerables. En la cultura machista de
sociedades no igualitarias, la desigualdad se traduce en drogadiccion, alcoholismo, violencia doméstica.
En las mujeres se suma la depresion y el embarazo adolescente; y en los nifios el déficit de atencion y los
problemas de comportamiento. 2-la pobreza de relaciones sociales y grupos de contencion esta dada por
la marginacion, las relaciones sociales débiles, hecho que se acompafia con falta de participacion en la
comunidad y la falta de valoracion y respeto. En un contexto de relaciones jerarquicas el juicio de los otros
afecta nuestra seguridad porque nos experimentamos a través del ojo de los otros, produciendo stress croni-
co, ansiedad, rivalidad por la necesidad de ser reconocidos. Estos sentimientos no surgen en comunidades
cooperativas, basadas en la reciprocidad y ayuda mutua.3- las experiencias en la nifiez, ain el stress pre
y post natal, nos prepara para el conflicto o la cooperacion, y genera consecuentes enfermedades futuras
producidas por el bajo peso al nacer. Ej. Diabetes. En contraposicion, el desarrollo en los primeros afios de
vida, apoyado en lazos de contencion familiar y social fuertes, junto con la educacion, produce una tasa de
retorno en el capital social, en el trabajo y la productividad en la economia. los factore sico-sociales. , es
decir aquellos que afectan nuestra salud solo si estamos conscientes de ellos, ya que suponen sentimientos
que dafian la salud.
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reflejo de las diferencias de acceso hospitalario, sino producto de las desigualdades
sociales. Wilkinson sostiene que la salud esta dividida en grados por el estatus social
(gradiente socio econdmico: ingreso, educacion, ocupacion). Por cada rango de ejecu-
tivos senior hacia abajo, hasta ejecutivos rasos, hay mas anginas, mas diabetes y mas
bronquitis."" Pero no se trata solo del riesgo individual. La salud no se reduce al acce-
so a la atencion de la salud en servicios hospitalarios, sino que debe ser considerada
en un sentido amplio. La misma concepcion de salud no se reduce a lo bioldgico, sino
a la consideracion positiva de la salud desde la promocion de la salud sico social y la
reduccion de las desigualdades sociales.

Esta vision de los determinantes sociales coincide, en lo fundamental, con
la medicina social impulsada desde América Latina, donde se propone una concep-
cioén de la salud colectiva o social (Breihl, 2013). De acuerdo a Breihl, se requieren
modos de produccion no insanos y relaciones sociales armonicas con la naturaleza'.
Por ejemplo, para actuar preventivamente contra el dengue no bastan con campaias
educativas y reparto de repelentes gratuitos. El dengue es mayor en lugares donde la
tala de arboles y monocultivos ha provocado el calentamiento de la tierra, el aumento
de temperaturas y, consiguientemente, de mosquitos; donde el agua potable es escasa,
y, por lo tanto, se junta en baldes; donde los trabajadores trabajan mas horas que en so-
ciedades desarrolladas, y en condiciones precarias y hacinados; donde las poblaciones
se encuentran con menos acceso a la atencion de la salud temprana o a su vacunacion.
Frente a dicho esquema complejo, no basta con responsabilizar al individuo por su
enfermedad. Es necesario actuar en el entorno social.

En sociedades no igualitarias, los marginados y excluidos del sistema no
puede construir relaciones sociales fuertes ni alcanzar su bienestar. Las diferencias de
estatus y poder generan relaciones sociales débiles (Wilkinson, 2009) y mayor des-
confianza. Solo desarrollamos empatia con aquellos que vemos como iguales. Por lo
tanto, la confianza depende también de las relaciones de igualdad, y la desconfianza
se profundiza por las desigualdades sociales y jerarquias. La desigualdad caracteristi-
ca de la sociedad moderna no se centra en la privacion material, sino en la privacion
relativa que produce jerarquias y ciudadanos subordinados. Esta condicion de subor-
dinacion genera humillacion, y nuevos determinantes sico sociales que inciden en la
salud de la poblacion. La “pobreza relativa” se vincula con el estatus social bajo, la
relacion entre individuos y clases, y la exclusion social (AUTOR, 2016).

11 El Informe Black de 1980, Inglaterra y Gales, muestra también una fuerte correlacion entre
salud y clase social, pero la asociacion entre la posicion en el trabajo y el estado de salud era mas fuerte que
la asociacion entre la clase social y el estado de salud.

12 Para salud es colectiva, de acuerdo con Breihl, es preciso incidir en los modos de produccion
insanos (sistemas laborales que destruyen masivamente la salud en los espacios de trabajo, modelos consu-
mistas que degradan los modos de vivir, logica extractivista de la industria que degrada también la relacion
sociedad-naturaleza). Es preciso trabajar, mediante una investigacion intercultural, interdisciplinaria y
basada en la comunidad, en la construccion de una sociedad centrada en la vida, la equidad y la plena

bioseguridad (socio-biocéntrica).
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Wilkinson concluye que el éxito material zo produce mas bienestar, sino mas
stress y nuevas enfermedades vinculadas al mismo (depresion, ansiedad, dependencia
a drogas, violencia, entre otras). El éxito material de la sociedad moderna se trans-
formé en un fracaso social, fracaso expresado en la calidad de las relaciones sociales
y en la destruccion ecologica ocasionada por los niveles de consumo insostenible.

En dicho contexto, resulta claro que la desigualdad socava la confianza y
separa a las personas por estatus sociales (““...la desigualdad socava la confianza
y separa a las personas, al gobierno de los ciudadanos, a los ricos de los pobres, a
las minorias de las mayorias...” (Wilkinson, 2009,71)). Desarrollamos empatia s6lo
hacia aquellos que vemos como iguales, aquellos que “viven como nosotros”. Ante
la ruptura de relaciones sociales, rigen las jerarquias sociales y, a partir de ellas, un
mundo de violencia y exclusion.

En sintesis, en un contexto de creciente comercializacion de la salud y de la vida mis-
ma, la desconfianza y la 16gica de la sospecha del vulnerable sera inevitable si no se
atienden los origenes de la misma, y si se continiia criminalizando a las victimas y no
a sus responsables. La “justicia en salud” (derecho a la salud) implica actuar sobre la
complejidad de problemas que inciden en la salud, incluyendo la interculturalidad, y
conlleva la misma transformacion del entorno social que dafia a la naturaleza humana,
la naturaleza general; pero muy especialmente, dafia a las comunidades vulnerables
y a los excluidos.

-CONCLUSION

El analisis de las causas de la erosion de la confianza nos llevo a estudiar las
relaciones sociales entre el ciudadano y las instituciones de la atencion de la salud,
entre el ciudadano y los profesionales de la salud, entre el profesional de la salud y
las instituciones y el modelo productivo. Dichas relaciones, las formas de construirlas
y plantearlas, constituyen las bases para la generacion de la confianza (construir con-
fianza) o para la generacion del conflicto (ruptura de la confianza). Resulta evidente
que si las mismas se plantean como relaciones jerarquicas y asimétricas en un contex-
to de desigualdades sociales, solo reforzaran la exclusion del oprimido y la negacion
del acceso igualitario al sistema de salud (derecho basico universal).

Las raices del problema de desconfianza responden a las desigualdades pre-
sentes en la estructura social. Por ello, para atender el problema de justicia en salud,
no podemos ignorar las desigualdades sociales que originan jerarquias, diferencias
en salud y pobreza relativa. Frente a la creciente marginacion, exclusion y estigma-
tizacion social de los mas necesitados de su ejercicio del derecho a la salud, las je-
rarquias (médico juez y policia) refuerzan la desigualdad. Si las situaciones historicas
de injusticia, violencia institucional, marginalidad se agravan, es logico y esperable
que se susciten situaciones de violencia frente a la indignidad. En este sentido, las
recomendaciones pare evitar el conflicto y restaurar la confianza implican un cambio
en la misma concepcion de salud publica: la atencion de la salud no se reduce a la
tardia y deficiente atencion hospitalaria, y, menos aun, se reduce a un modelo de salud
extrapolado de otras realidades y centrado en la informacion-
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La salud publica exige la temprana prevencion de las desigualdades genera-
das a nivel de los determinantes sico sociales. La atencion de la salud no puede redu-
cirse a la dimension bioldgica, como tampoco el modelo de salud puede reducirse a
un modelo burocratico. En una sociedad no igualitaria, no sé6lo se requieren enfoques
intersectoriales que promuevan entornos saludables. El individuo aislado no puede
cambiar su situacion de marginacion y enfermedad. En este sentido, la responsabili-
dad en la atencion de la salud es social, y no recae en “estilos de vida individuales”
o soluciones burocraticas centradas en los derechos individuales. La responsabilidad
social en salud descansa en un Estado no minimo ni gendarme, que intervenga tem-
pranamente en el entorno social para eliminar o disminuir las desigualdades sociales,
y que proteja al vulnerable para que éste pueda ejercer su derecho a la salud y consti-
tuirse en un ciudadano participativo.

La construccion de redes sociales de confianza no es posible a través de
ilusiones de trasparencia e informacion para la toma de decisiones autonomas, que
so6lo constituyen un cambio estético de modelos. La construccion de confianza no es
posible si se criminaliza a las victimas y no respetan sus derechos humanos elemen-
tales, como lo es la salud.

Soélo a través de la eliminacion de desigualdades sociales sera posible desa-
rrollar confianza y empatia con aquellos que vemos como iguales, con nuestros con-
ciudadanos; reconociendo los derechos sociales y no sé6lo los derechos individuales.

Referencias

-ALVAREZ, I; y DEZA, S, (2016) Jaque a la Reina: Salud, autonomia y libertad
reproductiva en Tucuman, coedicion de Editorial Cienflores y la Universidad de
Tucuman San Pablo-T

-BECK, Ulrick (1998), La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad.
Ediciones Paidos, Barcelona.

-BOWLBY, J, (1998) El apego y la perdida, Edit. Paidos Barcelona.

- BREILH J. (2013) La determinacion social de la salud como herramienta de trans-
formacion hacia una nueva salud publica (salud colectiva), Rev. Fac. Nac. Salud
Publica 2013; 31(supl 1): S13-S27.

-CASTELLS; M;(2002) La Era de la Informacion. Vol. I: La Sociedad Red. México,
Distrito Federal: Siglo XXIEditores.

-AUTOR------------ (2004), “El uso no médico de la informacion genética individual”
en Bergel, S et.al, Genoma humano, Santa Fe, edit. Rubinzal Culzoni, 2004, ISBN
950-727-584-3. pp. 283-299

——————————————— (2006) “Analisis critico del concepto de enfermedad como criterio de
acceso a la atencion de la salud: naturalismo vs. normativismo”, Revista Lantino-
americana de Filosofia, op.cit

————————————— (2008)“Hacia un enfoque integral en los criterios de acceso y distribucion
de recursos... ", Interdependencia: del bienestar a la dignidad, Editores: T. Ausin-R.
Aramayo, ISBN 978-84-96780-46-0, Madrid, Plaza y Valdés edits, 2008, p p.165-189,
—————————————— (2009), “Igualdad de acceso a la telesanidad en zonas rurales y aisladas.

socrns REER



Propuesta de un marco ético normativo...”, Revista Latinoamericana de Bioética,
Colombia, vol. 9, Nro.l1, edic. 16, p.p. 76-93, ISBN 1657-4702, 2009

--------------- (2011) “Igualdad social, Justicia y Politicas de Salud”, Revista Latino-
americana de Bioética, ISSN 1657 4702; edic.20, vol.11, Nro.1, pp.68-7

-------------- (2013), “Un analisis critico de la Paradoja de Easterlin desde la Teoria
Del Bienestar Subjetivo”, en 1X Jornadas de Investigadores de Filosofia, UNLP;
------------- (2014),“Gobernaza” y “Gobernanza en salud”: ;Una nueva forma de
privatizar el poder politico? OXIMORA Revista Internacional de Etica y Politica
No 5, ISSN 2014-7708, p.p.63-86-http://revistes.ub.edu/index.php/oximora/issue/
view/1050-

———————————————— (2015), “Equidad y distribucién de recursos en salud”, en Alvarez Diaz,
J, comp.; Ensayo sobre ética de la salud. Aspectos sociales, Cap. I; pp 9-39; Editorial
de la Universidad Autéonoma Metropolitana, Unidad Xochimilco, México.
———————————————— (2015), (Equidad y gobernanza en salud?... Pensar lo Propio, Perspecti-
vas Bioéticas en las Américas, FLACSO, ISSN 0328-5634.,Ano 19, Nro 37-38;
——————————— (2016)”Responsabilidad social vs. responsabilidad individual en salud”, Re-
vista de Bioética y Derecho, ISSN 18865887, Barcelona, Nro. 36, pp 23-36;
------------- (2016), “Las “teoria de justicia liberales igualitarias” ante los desafios en
salud de una sociedad compleja”, Revista Las Torres de Lucca, Madrid,UCM; proxi-
mo numero (aceptado)

-DOYAL,L; GOUGH,1,(1991) Teoria de las necesidades humanas, Guilford, NY; p.182
-EASTERLIN, R (1974). “Does Economic Growth Improve the Human Lot?” Na-
tions and Households in Economic Growth: Essays in Honor of Moses Abramovitz, P.
A. David and M. W. Reder (eds.), New York: Academic Press.

—————————————————— . (2005). “Building a Better Theory of Well-Being,” Economics and
Happiness, L. Bruni and P. L. Porta (eds.), New York: Oxford, 29-65.
-ENGELHARDT, T (1986), The foundation of Bioethics, New York, Oxford
University Press;

-EVERS, K (2010), Neuroética, Madrid, Katz.

-EPELE,M (2007) “Sobre barreras invisibles y fracturas sociales: criminalizacion del
uso de drogas y Atencion Primaria de la Salud”, en Maceira, Atencion primaria de la
salud. Enfoques interdisciplinarios, Paidos, Bs As.

—————————————— , Sujetar por la herida, Paidds, Bs As, 2010

-FERNANDEZ MANZANO, J (2015), Pluralismo y Justicia, Videoconferencia
FAHCE; UNLP.

-FILHO AP (2001), “Inequities in access to information and inequities in health”, Rev.
Panamericana de Salud Publica, May-June 11, 409-12

-FLOREAL FERRARA FA et. al (1972) Medicina de la comunidad, Buenos Aires:
Inter-Médica.

-HAIDT, J, (2006) The Happiness Hypothesis: Finding Modern Truth in Ancient Wis-
dom, Basic Books ~ cememeemeeeee . (2001). “The emotional dog and its
rational tail: A social intuitionist approach to moral judgment,” Psychological Review,
108(4): 814-834.

15 fe—



www.revistas.unlp.edu.ar/ReDeA

-HARRIS, MARVIN Y JOHNSON, ORNA (2007) Cultural Anthropology, Boston,
Pearson, p. 2

-GLOBALIZACION Y SALUD (2009), Fund. Sindical de Estudios, Edic. GPS
Madrid.(Cap. 8-12)

-HONNETH, A; FRASER, N (2006), ;Redistribucion o reconocimiento?, Madrid,
Morata.

-INFORME DEL BANCO MUNDIAL (1993), “Invertir en Salud”

-INGLEHART, R., R. FOA, C. PETERSON AND C. WELZEL (2008).
“Development, freedom, and rising happiness: A global perspective (1981-2007),”
Perspectives on Psychological Science, 3(4): 264-285.

-INGLEHART, R. AND H.-D. KLINGEMANN (2000). “Genes, Culture, Democracy,
and Happiness,” Culture and Subjective Well-Being, E. Diener and E. M. Suh (eds.),
Cambridge, MA: MIT Press: 165-183. -

-NOZICK,R (1974), Anarchy, State and Utopia, New york, Basic Books, (Version
espafiola Nozick, Anarquia, Estado y Utopia,México, Bs As, FCE, 1991)
-NUSSBAUM, M, (1992) “Human Functioning and Social Justice”, Political Theory,
vol.20, nro.2, 1992; p.p.203-246

--------------------- (2002) “Genética y justicia: tratar la enfermedad, respetar la dife-
rencia”, Isegoria, 27, 5-17

———————————————————— (2007) Las fronteras de la justicia, Paidos, p. 34. (278)

-OLIN WRIGHT (1997),Class counts: comparative studies in class anaylisis,
Cambridge University

-OMS /WHO (1946) Preambulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la
Salud, Internacional Health Conference, New York, 19 Jun-22 July 1946, firmado en
julio 1946

- ONU (2008), El derecho a la salud. Folleto informativo NO 31. Ginebra: Organi-
zacién Mundial de la Salud, 3

-POGGE, T, (1989) Realizing Rawls, Ithaca, Cornell University Press;

--------------- (2001) Erradicating Systemic Poverty: brief for a global resources
dividend. Journal of Human Development Vol. 2 No. 1;

-------------- (2004),“Assisting the global poor”, in The ethics of Assistance,
Cambridge University Press, p.260;

-------------- (2005) World Poverty and Human Rights, Cambridge University Press,
-RAWLS, 1, (1971); A Theory of Justice, Cambridge, MA, Harvard University Press
(Version en espafiol Rawls, J, (1993), Teoria de Justicia, FCE, México)

----------- , (1980) “Kantian constructivism in moral theory”, Journal of Philosophy
77,159-185;

------------ , (1995) Liberalismo politico, México, FCE (-------(1996) Political
Liberalism, New York, Columbia University Press)

-RODRIGUEZ ZOYA, L, Epistemologiay politica de lametodologia interdisciplinaria,
Revista Latinoamericana de Medodologia de las Ciencias Sociales, Vol. 4,Nr. 1,2014
-SANDEL (1982); Liberalism and the limits of Justice, Cambridge, Cambridge

University Press
socrena LR



-SEN, A, (1995) Nuevo examen de la desigualdad, Madrid, Alianza;

--------- (1997), Bienestar, justicia y mercado, Barcelona, Paidos;

———————— (2000). Desarrollo y libertad. Barcelona: Planeta;

————————— (2004). Why health equity? , en Anand, S., Peter, F. y Sen, A. (eds.) Public
health, ethics and equity. New York: Oxford University Press;

—————————— (2010), La idea de la Justicia, Taurus ;

-SPITZ; R.A. (1945). Hospitalism Solicitud de la Génesis de Condiciones Psiquiatri-
cas en Temprana Nifiez. Estudio Psicoanalitico de Niflo, 1, 53-74

-TOMASELLO, M, (2009) ;Por qué cooperamos?, Madrid, Katz, 2009

-VAN PARIIS, (1996), Libertad real para todos, Madrid, Paidés.

-WILKINSON, R (2005), The impact of inequality, NY, THe New Press;

e , R, PICKETT, K,(2009) Desigualdad, Turner Noema.

-YOUNG, .M (2001), “Pushing for inclusion: Justice and the politics of difference”,
in Terchek, Ronald J.; Conte, Thomas C., Theories of democracy. a reader, Lanham,
Maryland: Rowman & Littlefield Publishers.

156 fE—



Algunas lineas sobre el trabajo migrante en el ambito del Mercosur
Por Adolfo Nicolds Balbin'

1.- Introduccién

En general, podemos decir que todos los procesos de integracion tienen -so-
bretodo-, un doble orden de incidencias. Y es que, de un lado, determinan nuevas
pautas para el andar politico del pais adherente en orden a una nueva amalgama de
derechos y obligaciones que lo vinculan con terceras naciones y determinan parte de
su agenda futura. Pero por otro lado, y en un orden de contenido mas humano, los
procesos de integracion inciden en la vida de las personas, desde el momento en que
crean nuevas categorias de derechos que ya no dependen tanto de las negociaciones
internas, sino mas bien de necesidades a gran escala. En este tltimo entramado hace-
mos mencién a la dimension social naciente a partir de nuevas relaciones entre paises
(MANSUETTI, 2009), o a lo que otros autores identifican como el rostro humano de
la integracion (BARRETTO GHIONE, 2000).

El nacimiento del MERCOSUR ha cumplido con los dos parametros de con-
secuencias que se enuncian supra, sobre todo en materia laboral, encargandonos aqui
del estudio somero de la situacion del trabajador y la trabajadora migrante en medio
de ese proceso de integracion, ello a partir de la definicion del marco conceptual
general, la exposicion de la normativa tanto de corte supranacional como nacional
existente, y que se constituyen como claras herramientas de lucha social, analizando
también ciertos componentes mas de indole social que surge del terreno anterior.

Segun datos que nos proporciona la OIT, los trabajadores migrantes re-
presentan 150,3 millones de los estimados 244 millones de migrantes del mundo,
agregandose también que la globalizacion, los cambios demograficos, los conflictos,
las desigualdades de los ingresos y el cambio climatico impulsaran cada vez a mas tra-
bajadores y sus familias a cruzar las fronteras en busca de empleo y seguridad. En la
tematica ha dicho el mismo organismo especializado que el proceso de migracion im-
plica desafios complejos en términos de gobernanza, de proteccion de los trabajadores
migrantes, de vinculos entre migracion y desarrollo, y de cooperacion internacional?.

En este marco, cobra especial relevancia el trabajo de investigacion ten-
diente a estudiar el marco normativo del trabajador extranjero y sus consecuencias,
en orden a determinar los efectos humanos del proceso de integracion denominado
MERCOSUR a la luz del paradigma actual de los derechos humanos fundamentales.

1 Abogado (UNLP). Profesor Adjunto en Derecho Social, Facultad de Ciencias Juridicas y Socia-
les (UNLP). Correo electronico: nicolasbalbin@hotmail.com.

2 Datos sustraidos del sitio oficial de la Organizacion Internacional del Trabajo, disponible en el
siguiente enlace: http://www.ilo.org/global/topics/labour-migration/lang--es/index.htm (fecha de consulta

1 de mayo de 2016).
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2.- Libre circulacién de personas e integracion

Como se sabe, una de las caracteristicas que nos distingue a las personas de
las simples cosas como objetos inanimados, es la movilidad, es decir, la posibilidad de
trasladarnos de un sitio a otro ya sea de manera voluntaria como involuntaria (depen-
diendo del motivo), y es ese el nucleo elemental sobre el que versara el presente trabajo.

Sobre el punto, podemos distinguir entre lo que se denomina por la doc-
trina como una mera libertad de locomocién -cuyo campo de aplicacion se limita a
la circunscripcion de un Estado determinado-, de la llamada libre circulacion de las
personas (concepto que a nosotros nos interesa en esta ocasion), lo que da origen a la
emigracion e inmigracion internacionales.

Sobre la ultima nociéon mencionada — libre circulacion-, advertimos que la
misma puede tener origen en causas diferentes y ser enmarcadas en normativa de
dispar caracter.

Asi encontramos dos nticleos, el primero de los cuales resulta directamente
encuadrable por el Derecho Internacional Publico, y que da lugar a dos casos especia-
les de movilidad. En este conjunto, ubicamos el movimiento de personas afectadas al
cumplimiento de tareas en las representaciones diplomaticas o consulares de sus Esta-
dos (casos de los embajadores), o los casos de las personas desarraigadas que escapan
de sus paises por razones politicas, étnicas o religiosas, o por catastrofes ambientales,
es decir, los que el ordenamiento internacional le asigna la condicion de refugiados.

En el segundo nucleo, y con cierta distancia de los anteriores conceptos, nos
encontramos con la circulacion voluntaria de personas con fines laborales que, sobre-
pasando los margenes de los paises de los cuales son nacionales, se agrupan dentro de
lo que la comunidad cientifica —y los sectores gobernantes también-, han designado
con el nombre de “empleo migrante” como forma de identificar a ese fendmeno social
(MANSUETIL, 2009).

En este marco conceptual, desde siempre se han advertido los riesgos que

conlleva la coexistencia de territorios con desigual desarrollo econémico que sig-
nifique diversidad de oportunidades de empleo y remuneracion.
Sin embargo, los procesos de integracion regional resultan al parecer los ambitos ap-
tos para manejar adecuadamente los traslados por razones de trabajo; por otra parte,
segun cierto sector de la doctrina, los problemas mayores de inequidad y explotacion
no se dan respecto de los “ciudadanos intrabloque”, sino respecto de quienes se
trasladan desde fuera de los espacios integrados (BARRETTO GHIONE, 2000).

Es necesario advertir aqui que el trabajo como fenémeno social implica en su
desenvolvimiento y desarrollo no solo elementos de indole econdmica, sino también
social, politica y psicoldgica, elementos estos que cualifican el proceso de trabajo
en el marco de lo que Ricardo Cornaglia a denominado muchas veces como transito
apropiativo de la energia corporal ajena (CORNAGLIA, 2001).

Y es que la movilizacion con fines laborales siempre ha resultado traumati-
ca, rememorando en esta ocasion los viejos movimientos migratorios del campo a la
ciudad producto del nuevo industrialismo pujante sobre todo hacia los siglos XVII,
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XVIII e incluso los siglos XIX y XX, que motivaron al nacimiento posterior de lo que
se ha denominado conciencia de clase.

Si hacemos una mirada retrospectiva respecto de la posicion de los Estados en las ul-
timas décadas, podremos advertir facilmente como ha ido reformulandose la posicion
que los mismos han adoptado respecto de eso que abstractamente se denomina comu-
nidad internacional, lo que ha dado origen a una serie de consecuencias muchas veces
positivas, mas algunas otras de indole negativa, todo tipificado en base a un acuerdo
de las naciones dentro del proceso denominado como “globalizaciéon”. Aqui es donde
divisamos el concepto de integracion, que ha sido conceptualizado como un proceso
dinamico (que avanza a través del tiempo), voluntario, pues resulta de los acuerdos
entre diversos Estados, y cuyos tratados como forma de manifestacion formal, tienen
por objetivo alcanzar un desarrollo econémico, social y politico entre los paises invo-
lucrados, definiéndose asi su caracter multidimensional.

Dentro de lo que resulta ser este proceso identificado como integracion, tres
son los caracteres que se pueden tomar en cuenta para cualificarlo:

a.- desregulacion aduanera;

b.-libre circulacion de capitales;

c.- libre circulacion de personas.

Los tres “factores” inciden tanto de manera positiva como negativa tal cual
lo hemos destacado en el parrafo que precede cuando definimos el proceso de inte-
gracion. En efecto, la flexibilizacion sobre todo econdmica llevada a cabo en el seno
de los paises firmantes de un tratado puede tener variados efectos, en relacion sobre
todo a las caracteristicas sobresalientes de cada uno de ellos y a su potencialidad
econdmica y politica, basicamente.

Y es que si bien se busca el aumento en el desarrollo de los paises firmantes a
partir de la potenciacion de sus procesos productivos y niveles de intercambio, detras
de los Estados como instituciones oficiales y sujetos principales del Derecho Inter-
nacional, nos encontramos con las grandes empresas y firmas econéomicas —muchas
veces de capitales y niveles de reserva muy superior a su pais natural o en donde se
ha instalado-, las que persiguen a través de diferentes negociados siempre objetivos
poco altruistas y despreciables en la época actual, aprovechandose muchas veces de
las condiciones mas beneficiosas desde el punto de vista macroecondémico que rodean
a un proceso de integracion: claramente quienes aqui lucen siempre como sujetos
mayormente perjudicados son los trabajadores, subsumidos muchas veces dentro de
un proceso de especulacion econdmica del que quiza nunca logren salir.

3.- EEMERCOSUR Yy la libre circulacion de personas

El Tratado de Asuncion enuncia en su articulo 1: “Este Mercado Comuin
implica: La libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos entre los
paises, a través, entre otros, de la eliminacion de los derechos aduaneros y restric-
ciones no arancelarias a la circulacion de las mercaderias y de cualquier otra medida
equivalente”.
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Mas alla de posteriores instrumentos de notable trascendencia, lo cierto es
que desde el origen del proceso de integracion denominado Mercado Comun Del
Sur, no se ha puesto el resalto suficiente en la definicion del gran protagonista de ese
“mercado” aludido, cual es el trabajador®.

Seguramente esa omision fue directa consecuencia de la ideologia economi-
ca imperante por entonces (y que persiste en gran medida, o al menos se ha acentuado
en los Ultimos aflos.) en cuanto a la reproduccion de ciertos discursos neoliberales.

Podemos ubicar al trabajador dentro de lo que se identifico en Asuncion
como “factores productivos”, y de hecho lo estan junto con el capital y la tierra, pero
esto contraria de palmaria manera la verdadera interpretacion que hubiera merecido
ese elemento trascendental dentro del intercambio buscado, dentro de la integracion
institucionalizada, pues ya desde Versalles se remarco a nivel internacional que el
trabajo no podia ser considerado como una mercancia, a la vez que se impuso esa
nueva idea a los paises vencedores y vencidos de la Primera Guerra Mundial. Después
de todo, como bien lo destaca Paula Sardenga, “la legalidad migratoria no hace al
cumplimiento de la norma sino también al cumplimiento de los principios que las so-
ciedades contemporaneas han asumido como valores basicos” (SARDENGA, 2001).

En otra opinion sefiala Corti Varela que dentro del concepto de factores pro-
ductivos evidentemente se incluia la libre circulacion de las personas para realizar
o recibir prestaciones econdémicas y, por tal razon, las primeras manifestaciones del
Consejo del MERCOSUR ya manifestaban la voluntad de construir un espacio re-
gional donde puedan circular los ciudadanos y residentes de los Estados partes asi
como sus bienes, servicios y factores productivos aunque siempre con el fin de au-
mentar “el intercambio econémico y comercial y, en especial, turistico”, aclarando
finalmente el autor de cita que el objetivo inicial mas bien estaba dirigido a fomentar
la entrada de personas para una estancia corta, ain cuando la durabilidad en la circu-
lacion entre trabajador migrante y pais receptor muy pronto se iba a destacar como
cualidad elemental (CORTI VARELA, 2011).

En el afio 1991 cuando Brasil, Uruguay, Paraguay y Argentina* se unen luego
de variadas tratativas formalizadas hacia finales de la década de los afios 80, en esto que
se denomind Mercado Comtin del Sur, dando nacimiento a las nuevas expectativas de
los gobiernos locales alguna de las cuales se han ido cumpliendo —aumento de flujo de
dinero y de las mercancias-, mas otras han quedado en el camino producto de aconte-
ceres individuales o plurales que han afectado el inicial proyecto de diversa manera®.

3 La palabra trabajador se utiliza en el presente con un sentido eminentemente antropoldgico,
incluyéndose dentro de su significado a todos los sexos y variedades del trabajo voluntario.

4 Proyecto al que luego se sumaran con diferente grado de compromiso Bolivia y Chile.

5 En efecto, a 2016, y a 25 afios desde la formalizacion del Mercado Comin, ideas tales como la
unificacidn monetaria, entre otras, han quedado atras (incluso peligra la continuidad de algunos de los miem-
bros fundantes, como Brasil), aunque aquellas deben ser siempre lineas sobre las que hay que seguir traba-
jando de manera contextualizada si es que se quiere en verdad fortificar el proceso de regionalizacion local.
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Como ha sido destacado en lineas supra, ademas de movilizarse mercancias y capi-
tales, los nuevos canales abiertos por el MERCOSUR crearon las condiciones
—a veces positivas, otras negativas-, para la circulacion de trabajadores, advirtiéndose
en los diversos paises integrantes fendmenos migratorios peculiares.

Como bien lo destacan Ezequiel Texido y Gladys Baer, el fenomeno de las
migraciones ha significado uno de los elementos mas importantes que ha incidido en
el crecimiento y desarrollo del mercado regional, asi como también de su poblacion
(TEXIDO- BAER, 2003). También destacan estos autores que los fendmenos migra-
torios se dieron en nuestra region sobre todo producto de las notables desigualdades
economicas existentes, lo que ha motivado a miles de trabajadores a abandonar su pais
natal en busqueda de nueva oportunidades de trabajo y mejora en la calidad de vida
propia y familiar.

Se observa ademas que el crecimiento que experimentd el sector de la
economia terciaria y la creacion de nuevos puestos de trabajo flexibilizados, fueron
dos factores que incidieron notablemente en la circulacion de trabajadores a nivel
local.

Por otra parte, Texido y Baer, hacen referencia a tres fendmenos a destacar:

a- la feminizacion de la migracion;

b-la sectorizacion de los trabajadores migrantes.

c- la fronterizacion migratoria

Sobre lo primero, se destaca que la mujer fue y aun sigue siendo el estandarte
fundamental que encabeza en la region el proceso de migracion laboral, encargandose
sobre todo de las actividades economicas vinculadas con el trabajo de casas particu-
lares o las ultimas variantes en el proceso de produccion.

En el punto, Enrique Catani —analizando datos locales- ha destacado este
fenomeno, sefialando que el 97% de los integrantes activos en tareas destinadas al ho-
gar —trabajo en casas particulares, o también denominado peyorativamente como servi-
cio doméstico-, lo constituyen las mujeres, de las cuales la mayoria resultan ser no por
casualidad trabajadoras pobres, migrantes y de bajo nivel educativo (CATANI, 2014)°.

A lo dispuesto en el apartado b- y en complemento con lo anterior, debe
sefalarse que los trabajadores migrantes tienen una especie de tareas pre-destinadas
en las cuales laboran, y que son creadas por los propios grupos sociales y sistemas
econdmicos, como por ejemplo las tareas de construccion, en las que muchas veces
las empresas constructoras deciden contratar a obreros provenientes de otros paises
con el fin de limitar sus obligaciones patronales, y abusandose muchas veces de la
precariedad documental de los mismos, quienes por esta circunstancias quedan de
lleno sometidos al riesgo empresario que de por si le es ajeno. O el trabajo en talleres

6 Entre otros datos, el autor sefialado indica que el colectivo de trabajadoras hogarefias, mas alla
de quienes consideran a este grupo como de dimensiones minoritarias, llega al 8% del total de ocupados
en Argentina y al 10,4% del total de trabajadores dependientes. Se destaca que en Argentina, este universo
laboral ha sido recientemente reformado en su totalidad por la Ley 26.844, superando la anterior regulacion
totalmente desprotectoria brindada por el Decreto Ley 326 de 1956.
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de confeccion de indumentaria’ o verdulerias®, entre los cuales se ha advertido clara-
mente el fenomeno de la discriminacidn laboral en atencion a la nacionalidad de los
trabajadores. Se sefialan ciertos casos de jurisprudencia vinculada.

Finalmente, a lo destacado en el punto c, se debe sefialar el crecimiento que
ha experimentado el universo de trabajadores migrantes en las zonas fronterizas, tanto
rurales como en los tipicos urbanas, donde proliferan variados mercados y que ha
dado cabida en los tltimos afios el flujo de trabajadores y la permanencia mayormente
duradera de los mismos en dichos lugares.

No obstante el marco anterior, la libre circulacion de personas en el ambito
del MERCOSUR presenta hasta el momento diferencias notorias en comparacion con
el espacio regional de mayor desarrollo hasta nuestros dias como es la Unién Europea.
Al respecto, Caresa Salmann destaca que el marco normativo de este aun joven pro-
ceso de integracion dista en buena medida del contorno juridico con que se engloba
el fenomeno del desplazamiento de personas en el ambito de la U.E donde la libre
circulacion de personas esta desprovista del condicionante del ejercicio de una acti-
vidad econdmica, no exigiéndose mas que la posesion de un documento que acredite
la identidad personal, desenvolviéndose todo en un marco denominado Espacio de
libertad, seguridad y justicia (CARESA SALMANN, s.f).

4.- Algunas normas de circulaciéon de trabajadores en el Aambito del MERCOSUR

Es interesante destacar que en el proceso de regionalizacion bajo estudio, se
ha desarrollado un notable el crecimiento normativo en lo referente a la circulacion
de trabajadores, dictandose una gran cantidad de normativas vinculada al trabajo, de
manera directa como indirecta, otorgdndole ciertos beneficios también de indole civil.

Asi, en el ambito de la educacion, se han dictado diferentes protocolos ten-
dientes a convalidar en los diferentes paises los titulos y certificados de ensefianza
primaria’, secundaria o media técnica'® y de grado universitario'’.

En materia de asistencia jurisdiccional también se han llegado a algunos
acuerdos de importancia, distinguiéndose las materias de indole civil, comercial, laboral

7 Cam. Nac. Crim. y Correc. Federal, “L. H., E. J. y otro”, sent. del 23/08/2011.

8 Cam. Nac. Crim. y Correc. Federal, Sala II, “Guaraschi Mamami, Tito y otros”, sent. Del
20/11/2007; Juz. Nac. rim. y Correc. Federal n® 5, Sec. 10, “Sanchez Alterino, Néstor Alejandro y otros”,
sent. del 08/04/2008.

9 Buenos Aires, 5 de agosto de 1994, ratificado por Argentina mediante ley 24.676.
10 Asuncion, 5 de agosto de 1995, ratificado por Argentina mediante la ley 24.839.
11 Fortaleza, Brasil, 16 de diciembre de 1996, ratificado por argentina mediante ley 24.997.
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y administrativa'?, medidas cautelares' o jurisdiccion internacional en materia de in-
cumplimientos contractuales'.

Se ha aprobado también el denominado Convenio Multilateral de Seguridad
Social del Mercosur y el Acuerdo Administrativo para su aplicacion'®. A través de los
mismos, se implementa un sistema de reconocimiento reciproco de las cotizaciones
efectuadas entre los paises integrantes por los trabajadores nacionales o extranjeros
habitantes —provenientes de su puesta a disposicion laboral-, a los fines de que cual-
quier Estado miembro pueda efectivizar el pago de los beneficios en caso de ser cum-
plidas las condiciones de ley.

En el mismo sentido protectorio, y ampliando la red de nuevos derechos,
desde la creacion del MERCOSUR se han sucedido una serie de decisiones en re-
lacion a los trabajadores fronterizos.

Entre ellas podemos referenciar a titulo ilustrativo las siguientes: 18/99,
19/99, 14/00, 15/00, mediante las cuales lograron aprobacion los siguientes
instrumentos:

~Acuerdo de Ministros N° 17/99 Sobre Transito Vecinal Fronterizo Entre los
Estados Parte del Mercosur (Decision C.M.C. N° 18/99);

~Reglamentacion del Régimen de Transito Vecinal Fronterizo Entre los Es-
tados Parte del Mercosur (Decision C.M.C. N° 14/2000);

~Entendimiento Sobre Transito Vecinal Fronterizo Entre los Estados Parte
del Mercosur, Bolivia y Chile (Decision C.M.C. N° 19/99);

~Reglamentacion del Régimen de Transito Vecinal Fronterizo Entre los Es-
tados Parte del Mercosur, la Republica de Bolivia y la Republica de Chile (Decision
C.M.C. N° 15/2000).

En términos generales, mediante estas normas se aprueba un régimen iden-
tificatorio y de circulacion especial a favor de los residentes de un Estado miembro,
que se domicilien en localidades proximas o contiguas de dos Estados parte, permi-
tiendo que los trabajadores beneficiados puedan obtener una credencial denominada
“Transito Vecinal Fronterizo™'® (T.V.F) que les permite poder transitar en los limites
internacionales precisados con destino a alguna localidad contigua sin necesidad de
atravesar los muchas veces complicados procedimientos migratorios. La credencial es
expedida por el Estado parte de ingreso y refiere a un permiso de localizacion exten-
sivo por 72 horas.

12 Valle de las Lefias, Mendoza, 27 de junio de 1992, ratificado por la Argentina mediante la ley
24.578, con mas el acuerdo complementario, firmado en Asuncion, el 19 de junio de 1997, ratificado por la
Argentina mediante la ley 25.222.

13 Ouro Preto, 16 de diciembre de 1994, ratificado por la Argentina mediante la ley 24.579.

14 Buenos Aires, 5 de agosto de 1994, ratificado por la Argentina mediante la ley 24.669.

15 La Argentina recientemente aprobd ambos instrumentos mediante la ley 25.655.

16 Ver sitio oficial, disponible en el siguiente enlace: http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/

anexos/75000-79999/79358/norma.htm.
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5.- La Declaracion Socio Laboral del MERCOSUR

Como bien lo destaca la mejor doctrina, la D.SL.M permite instrumentalizar
en la region el paradigma del Trabajo Decente, lanzado al ruedo doctrinario y politico
por la OIT (CAPON FILAS, 2005).

Este instrumento fue firmado con fecha 10 de diciembre de 1998 en la ciu-
dad de Rio de Janeiro y como su nombre lo indica —en el marco de las previsiones
el protocolo de Ouro Preto-, no reviste ipso facto la calidad de derecho directamente
vinculante para los Estados miembros del bloque, sino que mas bien apareceria en la
escena internacional como una serie de propuestas vinculadas a diversas cuestiones
del mundo del trabajo.

No obstante lo anterior, desde su creacion y sobre todo ante los nuevos roles
que han ido asumiendo los Estados en los tltimos afios —nutrido de notables politicas
de contenido social-, han hecho de la mencionada Declaracion mas que un texto de
proyectos a largo plazo.

En efecto, anualmente los paises miembros presentan a la Comision Sociola-
boral Regional (6rgano encargado de su aplicacion y control), una memoria en donde
detallan el grado de cumplimiento especial para cada uno de los paises en las materias
alli reguladas.

Respecto del contenido de este instrumento juridico, vale sefialar que el mis-
mo cuenta con tres partes: los considerandos y los derechos individuales (articulos 1 a
6 para el trabajador y 7 para el empleador); los derechos colectivos (articulos 8 a 12);
politica social (arts. 13 a 19); normas relativas a su aplicacion y seguimiento a través
de una comision sociolaboral de composicion tripartita (arts. 20 a 25).

Por el art. 1° de la Declaracion, referido a la no discriminacion, reza que los
Estados Parte garantizan a favor de los trabajadores, “la igualdad efectiva de dere-
chos, tratos y oportunidades en el empleo y ocupacion, sin distincion o exclusion en
razon de raza, origen nacional” ...

El art. 4° se ocupa en especial de los asi denominados “Trabajadores mi-
grantes y fronterizos”, y sefiala en cuanto a ellos que : “1.- Todo trabajador migrante,
independientemente de su nacionalidad, tiene derecho a ayuda, informacion, protec-
cion e igualdad de derechos y condiciones de trabajo reconocidos a los nacionales
del pais en el que estuviere ejerciendo sus actividades, de conformidad con las regla-
mentaciones profesionales de cada pais.- 2.- Los Estados Parte se comprometen a
adoptar medidas tendientes al establecimiento de normas y procedimientos comunes
relativos a la circulacion de los trabajadores en las zonas de frontera y a llevar a cabo
las acciones necesarias a fin de mejorar las oportunidades de empleo y las condi-
ciones de trabajo y de vida de estos trabajadores .

Hay dos partes en este art. 4° de la D.SL.M., y que abordan de manera muy
distinta al trabajador migrante en comparacion con el fronterizo. Si bien la Declaracion
omite definir ambas categorias, corresponde precisar que la nota distintiva entre el
trabajador fronterizo y el migrante clasico, pasa por el hecho de residir en un Estado
y trabajar en otro. Asi, mientras el migrante abandona por completo su pais de ori-
gen, con o sin familia, para residir y trabajar en un pais distinto, el trabajador fronte-

164 fE—



rizo tiene una doble vinculacion nacional, en funcion de sus lugares de residencia
y de trabajo.

Sobre el punto, los autores han discutido el alcance que corresponde atribuir-
le a los derechos consagrados por el articulo cuarto antes transcripto, en relacion con
esa especial categoria de trabajadores. De esta manera, mientras algunos sostienen la
idea de que los derechos considerados en primer término para los trabajadores mi-
grantes podria recibir la categoria de derechos plenamente operativos en contraste a
los del segundo apartado —derecho de los trabajadores fronterizos- siendo éstos tlti-
mos de caracter eminentemente programaticos (conf. MANSUETI, 2009), otro sector
de la doctrina en el cual nos enrolamos, piensa que los derechos sociales en ninguna
medida pueden recibir la categorizacion como derechos de contenido de programati-
cos, en tanto su reconocimiento siempre debe resultar acorde con los principios labo-
rales que de manera permanente le sirven de sustento, como los de progresividad,
protectorio e indemnidad, y ninguna regla interna o regional puede hacer caer esa
cualidad elemental que cualifica al trabajo como fendmeno humano y centro de espe-
cial proteccion constitucional.

A su vez es dable sefialar que en el marco de la Declaracion Sociolaboral,
se han creado una serie de organismos tendiente a colaborar con los objetivos del
mentado instrumento internacional. En tal sentido podemos sefialar la existencia de
la Comision SocioLaboral del MERCOSUR (CSL), que se irgue como un érgano con
tripe representacion —Estado, trabajadores y empleadores-, entre cuyas funciones se
encuentra la elaboracion de informes o memorias sobre el nivel de desarrollo de cada
uno de los derechos consagrados en el instrumento principal, y de su cumplimiento en
cada uno de los paises miembros.

Asimismo, contamos en la region con el Foro Consultivo Econémico y So-
cial (FCES), como o6rgano de representacion de los sectores economicos de los Es-
tados Parte. En este, a diferencia del anterior organismo, su funcionamiento excluye
a los sectores gubernamentales, encontrandose constituida por las representaciones
empresariales y sindicales, a las que se agregan también organizaciones no guberna-
mentales, centros de investigacion, y otras organizaciones sociales.

No obstante la existencia de las instancias anteriores, parte de la doctrina, a
cuya idea adherimos en parte, entiende que a pesar de la multiplicidad de organismos
dentro del MERCOSUR encargados de trabajar sobre la tematica referente a la movi-
lidad de trabajadores, no se han garantizado avances sustantivos en los afios que llevan
aplicandose (VICHICH, 2005).

6.-Algunas propuestas de cambio a la D.SL.M

A través de la decision 64/10'7 (12) se han planteado dentro de la tematica
de trabajo y empleo la necesidad de revisar el anterior instrumento, con el proposito
de incrementar el fortalecimiento en el funcionamiento de la Comision Sociolaboral

17 Decision MERCOSUR/CMC/EC. N° 64/10, aprobada el 16 de diciembre del 2010 en la ciudad
de Foz Iguazu.
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y del Observatorio del Mercado de Trabajo, el desarrollo de directrices sobre empleo
y de planes regionales en materia de trabajo infantil e inspeccion de trabajo, asi como
también la facilitacion en la circulacion de los trabajadores.

En este punto, y siguiendo lo explicado por CERNADAS, vale sefalar
que la decision no menciona explicitamente la cuestion de la igualdad de derechos
laborales, ni tampoco alude a la situacion migratoria de la persona, o en su caso la
necesidad o no de contar con una autorizacion de residencia para trabajar (CERIANI
CERNADAS, 2012).

En lo relativo a la Seguridad Social, se propone la ampliacion de los registros
de informacion previsional y laboral de los Estados Parte a los fines de simplificar los
tramites y brindar mayor seguridad a las informaciones personales, formulacion de
politicas publicas y agilizacion en la concesion de los beneficios. En este sentido, sin
embargo, se ha avanzado un buen trecho desde la aprobacion del Acuerdo Multilateral
de Seguridad Social del MERCOSUR, el que se encuentra en vigencia desde el 1 de
junio de 2005, y que se aplica a los trabajadores con aportes posteriores a la entrada
en vigencia del mismo, reemplazando a los acuerdos bilaterales con la Republica
Federativa del Brasil y la Republica Oriental del Uruguay. En lineas generales, aqui
podemos sefialar que dicho instrumento consagra el derecho de los trabajadores que,
habiendo prestado servicios en dos Estados parte del MERCOSUR, no tuvieran reuni-
do el derecho a las prestaciones, aclarando en esto que podran computar los servicios
prestados en otro Estado que hubiera celebrado convenios bilaterales o multilaterales
de seguridad social con cualquiera de los Estados partes'®.

7.- Ampliacion de derechos consagrados en la D.SL.M: la ley migratoria
nacional nro. 25.871.

El articulo 1° de la Declaracion Sociolaboral del MERCOSUR dispone que:
“Todo trabajador tiene garantizada la igualdad efectiva de derechos, tratamiento y
oportunidad en el empleo y ocupacion, sin distincion o exclusion por motivo de raza,
origen nacional, color, sexo u orientacion sexual, edad, credo, opinion politica o
sindical, ideoldgica, posicion economica o cualquier otra condicion social o familiar,
en conformidad con la disposiciones legales vigentes. Los Estados Partes se compro-
meten a garantizar la vigencia de este principio de no discriminacion. En particular,
se comprometen a realizar acciones destinadas a eliminar la discriminacion en lo que
refiere a los grupos en situacion desventajosa en el mercado de trabajo” (el destacado
no pertenece al original).

Coincidiendo con buena doctrina, de la simple lectura del articulo antes
seflalado, se advierte que desde instancias supranacionales se exige a los Estados un
claro rol activo en el cumplimiento de las garantias proyectadas, otorgando ademas

18 Vale sefalar que el primer beneficiario del sistema en comentario fue el Sr. Sebastian LEITE, de
nacionalidad paraguaya, que registraba aportes en el IPS de Paraguay y en el Sistema Argentino, desempenan-
do tareas laborales en nuestro pais en la por entonces Empresa Nacional de Telecomunicaciones (ENTEL).
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un claro derecho de peticionar para los trabajadores que fueran victimas de conductas
calificadas como disvaliosas (TOSELLI, 2012).

En este marco, debemos senalar la vigencia en nuestro pais de la Ley 25.871"
que regula los derechos y obligaciones de los extranjeros, estableciendo en su Titulo [V
el régimen de permanencia de éstos en el pais, asi como también sus derechos laborales.

Vale destacar que entre los objetivos de la ley, se encuentra el de promover
la insercion e integracion laboral de los inmigrantes que residan en forma legal para el
mejor aprovechamiento de sus capacidades personales y laborales, a fin de contribuir
al desarrollo economico y social del pais (art. 3°, inc. h), estableciendo ademas que el
Estado, en todas sus jurisdicciones, asegurara el acceso igualitario a los inmigrantes y
sus familias en las mismas condiciones de proteccion, amparo y derechos de los que
gozan los nacionales, en particular lo referido a servicios sociales, bienes publicos,
salud educacion, justicia, trabajo, empleo y seguridad social (art. 6°).

Consagra cuatro categorias de trabajadores:

a. -los residentes permanentes: son los que tienen la intencion de instalarse
definitivamente en el pais y obtienen la admision de la autoridad de aplicacion (Di-
reccion Nacional de Migraciones), pudiendo estos desarrollar toda tarea remunerada
o lucrativa, por cuenta propia o en relacion de dependencia.

b.- los residentes temporarios: ingresan al pais como trabajadores migrantes
(art. 23 inc. a ley cit.), los que pueden ser autorizados a permanecer en el pais por un
plazo maximo de tres afios (prorrogables con entradas y salidas multiples), con permi-
so para trabajar bajo relacion de dependencia.

c.- los residentes transitorios: quienes no podran realizar tareas lucrativas
o remuneradas con excepcion de las incluidas en la sub categoria de trabajadores
migrantes estacionales o cuando fueran expresamente autorizados por la Direccion
nacional de migraciones.

d.- personas migrantes a quienes se le ha concedido la residencia precaria:
podran ser habilitados para trabajar por el plazo y en las modalidades que establezca
la autoridad de aplicacion.

Importante ademas es destacar que la ley bajo estudio consagra ademas el
principio de nacionalidad —que toma del Acuerdo Regional del MERCOSUR-, pro-
duciendo aqui un cambio sustancial en los criterios para la obtencion de la residencia
para trabajar, debiendo solamente el trabajador del MERCOSUR acreditar su identi-
dad y la documentacion personal de rigor para acceder, sin necesidad de dar cuenta de
la relacion laboral, ni acreditar documentacion adicional alguna.

A pesar de los buenos carriles construidos por la ley de cita, y como bien lo
destacara Carlos Toselli, se puede advertir una cuestion patologica contextual en la
aplicacion y entendimiento de la disposicion en tratamiento destacandose que, bajo
el pretexto de las dificultades migratorias que poseen los extranjeros, en muchas oca-
siones se producen situaciones que lindan con la esclavitud y reduccion a servidumbre
de dichas personas, mas alla de las disposiciones que surgen del texto de la ley

19 B.O del 21-1-2004.
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migratoria 25.871 que asegura la proteccion y el ejercicio de los derechos a todos los
migrantes, independientemente de su condicion regular o irregular (art. 40), y sigue
el criterio de la Ley laboral de Contrato de Trabajo sancionando el incumplimiento
del empleador al contratar a un trabajador irregular, como un supuesto de contrato de
objeto prohibido (TOSELLI, 2012).

Como se advierte, estas situaciones, ademas de contrariar las mismas dis-
posiciones de la Declaracion Sociolaboral del MERCOSUR, irian en contra de lo
que preceptua el Convenio nro. 11 de la OIT (ratificado por Argentina) y las bases de
establecidas por la ley anti discriminatoria nacional nro. 23.592%°, ademas de la inter-
pretacion amplia que de tales instrumentos efectud nuestra CSJIN en el fallo “Alvarez,
Maximiliano y otros ¢/ Cencosud S.A. s/ Accion de Amparo™?'.

8.- Conclusiones

A 25 afios del tratado de Asuncién por el que se constituye el MERCOSUR,
el proceso de integracion regional nos plantea interesantes cuestiones para sumar al
debate de las politicas migratorias internacionales.

Actualmente el concepto de frontera ha sido modificado desde la geografia
y geopolitica, pasandose de una mirada clasica que la entendia como una especie de
muralla que separaba dos o mas paises (Rey Balmaceda), a un espacio de encuentro,
relaciones y colaboracion (Benedetti).

La relacion misma entre los paises ha variado, sobretodo en nuestra region
desde la instauracion del denominado mercado comun que, como se sefiald en las
primeras paginas del presente trabajo, ha traido ademas de consecuencias econéomicas
y politicas de trascendencia, efectos de indole social y humana, entre ellos el que im-
pacto de lleno en la condicion misma de los y las trabajadoras migrantes.

Ha dicho Juan Somavia —Director de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo al conmemorarse el primer afio de la designacion del dia internacional del mi-
grante por parte de la ONU, el 18 de diciembre de 2001- que “los migrantes repre-
sentan un capital para cada pais al que llevan su trabajo. Démosle la dignidad que se
merecen como seres humanos y el respeto que se merecen como trabajadores”.

Atin con cita de un organismo ajeno al que se ha desarrollado en el presente
trabajo, nos parecié del todo oportuno su invocacion por el profundo sentido con el
que se identifica en la frase transcripta al trabajo de las personas migrantes.

De creacion internacional y de reiterado impacto en la jurisprudencia local,
lanocion de trabajo decente es plenamente aplicable al ambito del MERCOSUR, pues
lo que define ese instituto no son los organismos protagonistas en la escena internacio-
nal, sino el fenémeno del trabajo en relacion de dependencia.

Vimos a los largo del presente trabajo como se ha desenvuelto el tema en
la Region, sobre todo desde los aspectos juridicos, pudiendo advertir un notable

20 B.O. 5-9-1988.
21 CSIN,“Alvarez, Maximilianoyotrosc/Cencosud S.A.s/Accionde Amparo”,sent. Del07/12/2010.
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desarrollo desde Asuncion hasta nuestros dias, al influjo sin duda de las nuevas inter-
pretaciones sobre lanocion de trabajo, y las renovadas formas de proteccion del mismo.

Se puede decir a grandes rasgos que en el seno del MERCOSUR han sabido
idearse instrumentos de gran utilidad que sirven para dignificar a los seres humanos
que por diversas razones —econdmicas, politicas, sociales o culturales, etc-, tuvieron
que sobrepasar los limites de sus paises natales en busqueda de nuevas tierras y nue-
vas oportunidades. Ciertamente que como se advirtié en algunos parrafos anteriores,
muchos instrumentos requieren de un engranaje mas aceitado y de mayor compro-
miso entre los Estados miembros, mas creemos que existe actualmente una base seria
para seguir trabajando.

Desprestigiando la importancia del alcance de muchas herramientas cons-
truidas, a diario advertimos la existencia de muchos tratos discriminatorios por ra-
zones de nacionalidad. Muchas veces avalamos la diferencia arbitraria y la repro-
ducimos, olvidando nuestra esencia comun como seres humanos y titulares del mayor
respeto y dignidad.

Identificamos muchas veces criterios de nacionalidad con conceptos peyora-
tivos, infravalorando el concepto de ciudadania y sobre todo el de comunidad.

Todo esto involucra el trabajo como fendmenos social en el nuevo milenio,
creando la situacion necesaria para el desarrollo de instituciones de proteccion no
solamente de alcance nacional sino también regional.

En este proceso nos propusimos estudiar el fenomeno de los trabajadores
migrantes desde la optica del MERCOSUR, y advertimos numerosos instrumentos de
tutela, los que han ido apareciendo a los largo de los aflos luego de la constitucion
de esta nueva etapa en la regionalizacion de América del Sur.

A 25 ailos de Asuncion la tarea no esta terminada. Debemos seguir trabajan-
do para lograr, dia a dia, mayores y mejores derechos para los trabajadores migrantes,
realzando en cada esfuerzo la bandera de la cooperacion, la union y la justicia social.
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El dano al proyecto de vida en el nuevo Cédigo Civil y Comercial
Por Dr. Eduardo E Curutchet

L. Introduccién

A partir de la sancion del nuevo Codigo Civil y Comercial, analizaremos
en el presente las normas relacionadas con la reparacion de los dafios por violacion
a la integridad psicofisica o fallecimiento, deteniéndonos en particular en “el dafio al
proyecto de vida”.

Pretendemos interpretar esas disposiciones del nuevo codigo unificado a la
luz de la jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y
de jurisprudencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
particular sobre los alcances del concepto del dafio al proyecto de vida.

I1. Daiio al proyecto de vida. Formas de reparacion:
Su concepto y recepcién normativa

El articulo 1738 del nuevo Codigo dispone: “Indemnizacion. La indemni-
zacion comprende la pérdida o disminucion del patrimonio de la victima, el lucro
cesante en el beneficio econdmico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de
su obtencidn y la pérdida de chances. Incluye especialmente las consecuencias de la
violacion de los derechos personalisimos de la victima, de su integridad personal, su
salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la inter-
ferencia en su proyecto de vida.” (el destacado me corresponde)

La norma, claramente inspirada en las ensefianzas del moderno derecho de
dafos, atiende a la persona humana como ser integral y ordena indemnizar las conse-
cuencias perjudiciales que podrian producirse en su patrimonio, y sobre otros valores
de naturaleza inmateriales.

Reconoce claramente el dafio emergente, el lucro cesante, la pérdida de
chances, por un lado, y por el otro el dafio las afecciones espirituales (tradicional-
mente abordado por la doctrina como dafio moral), asi como la violacion de derechos
inherentes a la persona humana, quedando englobados por los derechos personalisi-
mos el derecho a la vida, a la integridad psicofisica, a la libertad, al honor, a un trato
digno, igual y no discriminatorio, la intimidad, a la imagen, a la identidad personal,
etc.

Mas alla del problematico encuadre de estas categorias dentro de las dos
grandes “avenidas” que tradicionalmente encorsetaron los dafios como pertenecien-
tes al ambito patrimonial o extrapatrimonial’, lo que da lugar a intensos y a veces
poco ttil debates doctrinarios, es interesante analizar los alcances que podria tener el
reconocimiento del dafio al proyecto de vida en el nuevo codigo.?

1 Clasificacion que tiene el defecto distinguir los dafios a las personas desde un perspectiva que
hace eje en la cuestion patrimonial.

2 En el Proyecto de codigo civil de 1998 se encasillaba claramente este dafio como dafio extrapa-
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Detras de este reconocimiento, impulsando el mismo, esta presente una co-
rriente iusfilosofica existencialista que promueve una nueva concepcion del hombre
al considerarlo como una unidad psicosomatica sustentada en su libertad.

El concepto de proyecto de vida “se encuentra indisolublemente vinculado
alalib ertad, como derecho de cada persona a elegir su propio destino” ?

Ensefia Fernandez Sessarego que se habla de la libertad, en su vertiente
subjetiva, como la “capacidad de decision del ser humano para proyectar su vida.
Esta intima decision, generada en el mundo de la subjetividad, supone preferir - luego
de valorar - una determinada opcion entre un abanico de posibilidades existenciales
que se le ofrecen a la persona. Esta opcion es el “proyecto de vida” que se concreta
en actos, comportamientos, conductas. Es decir, en libertad objetiva o fenoménica.”™

I11. Los precedentes de 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos

Conviene precisar en primer lugar que esta categoria de dafos se ha aso-
ciado en su tratamiento jurisprudencial por la C.I.D.H. principalmente, aunque no en
forma exclusiva, a las personas que han sobrevivido a las violaciones de sus dere-
chos fundamentales. El potencial del concepto como herramienta de reparacion esta
enfocado a la persona misma que sufre el dafio, puesto que se trata de un derecho
personalisimo que en principio no se transmite a los herederos. Por eso no es casual
que los primeros precedentes de la CIDH que abordan el tema tratan invariablemente
sobre victimas sobrevivientes a violaciones de sus derechos humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos abordo el tema por primera
vez en el conocido caso “Loayza Tamayo Vs. Peri” en su sentencia de 27 de noviem-
bre de 1998 sobre Reparaciones y Costas.

Deslindando conceptos la Corte establece alli que el dafio al proyecto de
vida “ciertamente no corresponde a la afectacion patrimonial derivada inmediata y
directamente de los hechos, como sucede en el dafio emergente”. Y, en lo que hace al
“lucro cesante”, se sefiala en la sentencia que “mientras éste tltimo dafio se refiere en

trimonial en su art. 1600 que textualmente decia: SECCION TERCERA. Dafio.

ARTICULO 1600.- Alcances.- En este Codigo: a) El dafio patrimonial comprende el dafio emergente y
el lucro cesante. Se entiende por dafo emergente la pérdida o la disminucion de bienes o de intereses no
contrarios a la ley; y por lucro cesante, la frustracion de ganancias, en su caso, en razon de la mengua o la
privacion de la aptitud para realizar actividades remunerables. b) El dafio extrapatrimonial comprende al
que interfiere en el proyecto de vida, perjudicando a la salud fisica o psiquica o impidiendo el pleno disfrute
de la vida, asi como al que causa molestias en la libertad, en la seguridad personal, en la dignidad personal,
o en cualesquiera otras afecciones legitimas.... «

3 Del voto razonado conjunto de los magistrados Cancado Trindade y Abreu Burelli, en el caso
C.ILD.H., “Lozya Tamayo”, que mas abajo se cita.

4 Carlos Fernandez Sessarego, “El Dafio al Proyecto de Vida en la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos” en http://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/0532498043¢eb-
964c941df40365¢6754e/El_da%C3%Blo_al proyecto de vida Carlos_Fern%C3%A Indez_Sessarego.
pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=0532498043¢b964c941df40365¢6754¢
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forma exclusiva a la pérdida de ingresos econdémicos futuros, que es posible cuanti-
ficar a partir de ciertos indicadores mensurables y objetivos, el denominado “proyec-
to de vida” atiende a la realizacion integral de la persona afectada, considerando su
vocacion, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le permiten
fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas™.

A su vez sostiene Fernandez Sessarego que “el “dafio al proyecto de vida”
lesiona el ejercicio mismo de la libertad ontologica del ser humano mientras que el
dafio denominado “moral”, en cuanto pretium doloris, incide en el aspecto psiquico
de la persona, mas precisamente en el emocional®.

Expresa la CIDH que “El “proyecto de vida” se asocia al concepto de reali-
zacion personal, que a su vez se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para
conducir su vida y alcanzar el destino que se propone. En rigor, las opciones son la
expresion y garantia de la libertad. Dificilmente se podria decir que una persona es
verdaderamente libre si carece de opciones para encaminar su existencia y llevarla a
su natural culminacion. Esas opciones poseen, en si mismas, un alto valor existencial.
Por lo tanto, su cancelacion o menoscabo implican la reduccion objetiva de la libertad
y la pérdida de un valor que no puede ser ajeno a la observacion de esta Corte.””

LaCIDH entiende que el “dafioal proyectode vida”, como “unaexpectativara-
zonabley accesible en el caso concreto, implica la pérdida o el grave menoscabo de opor-
tunidades de desarrollo personal, en forma irreparable o muy dificilmente reparable.”

Acerca del modo de reparacion de las violaciones o “interferencias™ al
“proyecto de vida” la Corte [.D.H. ha dicho en el caso Loayza Tamayo que “es per-
fectamente admisible la pretension de que se repare, en la medida posible y con los
medios adecuados para ello, la pérdida de opciones por parte de la victima, causada
por el hecho ilicito. De esta manera la reparacion se acerca mas aun a la situacion
deseable, que satisface las exigencias de la justicia: plena atencion a los perjuicios
causados ilicitamente, o bien, puesto en otros términos, se aproxima al ideal de la
restitutio in integrum.”"

5 CIDH, caso “Loayza Tamayo Vs. Pert” en su sentencia de 27 de noviembre de 1998 sobre

Reparaciones y Costas, parrafo 147

6 Obra citada supra

7 CIDH, caso Loayza Tamayo, parr 148

8 CIDH, caso Loayza Tamayo, parr 150

9 De acuerdo a la Real Academia el termino “interferencia” (que emplea el nuevo Codigo uni-

ficado para referirse al dafio al proyecto de vida) significa, en su primer acepcion, “ Accion y efecto de
interferir”.Pero para la descripcion del fendmeno intersubjetivo que pretende regular la norma resulta mas
ilustrativa su segunda acepcion, como “Accion reciproca de las ondas, de la cual puede resultar, en cier-
tas condiciones, aumento, disminucion o anulacion del movimiento ondulatorio.” La conducta ajena que
interfiere en el proyecto de vida propio tiene un efecto similar, distorsionando el movimiento o avance de
nuestras proyecciones y aspiraciones personales.

10 CIDH, caso Loayza Tamayo, parr 151
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Sin embargo en el caso concreto y en una decision que no ha estado exenta de
criticas, la CIDH sostuvo que “... la evolucion de la jurisprudencia y la doctrina hasta
la fecha no permite traducir este reconocimiento en términos econdomicos, y por ello el
Tribunal se abstiene de cuantificarlo. Advierte, no obstante, que el acceso mismo de
la victima a la jurisdiccidn internacional y la emision de la sentencia correspondiente
implican un principio de satisfaccion en este orden de consideraciones.”!!

En el caso Gutierrez Soler Vs Colombia, Sentencia de 12 de septiembre de
2005, la Corte I.D.H ha procedido de la misma manera, al decidir “no cuantificarlo en
términos econdémicos, ya que la condena que se hace en otros puntos de la presente Sen-
tencia contribuye a compensar al sefior Wilson Gutiérrez Soler por sus dafios materia-
les e inmateriales.” Y agregd “ La naturaleza compleja e integra del dafio al “proyecto
de vida” exige medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion que van mas alla
de la esfera economica. Sin perjuicio de ello, el Tribunal estima que ninguna forma
de reparacion podria devolverle o proporcionarle las opciones de realizacion personal
de las que se vio injustamente privado el senor Wilson Gutiérrez Soler.” (parr. 98)

En cambio en el caso “Cantoral Benavides Vs. Perd” en su sentencia del 3
de diciembre de 2001, sobre Reparaciones y Costas, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos si dicto una medida especifica de reparacion por el grave menoscabo
al proyecto de vida que habia sufrido la victima.

En dicho caso los representantes de la victima habian alegado que “la reconstruc-
cion del proyecto de vida de la victima se encuentra intimamente relacionada con
su educacion profesional, y debe ser garantizada por el Estado... En consecuencia,
solicitan una cantidad similar a la compensacion del dafio moral, de US$80.000,00
como indemnizacion por pérdida del proyecto de vida, suma que, dada la juventud y
potencialidad de la victima, garantizaria sus estudios y su permanencia en el Brasil”.

La Corte I.LD.H. considerd acreditado que los hechos de este caso ocasio-
naron una grave alteracion del curso que normalmente habria seguido la vida de Luis
Alberto Cantoral Benavides. Los trastornos que esos hechos le impusieron, impi-
dieron la realizacion de la vocacion, las aspiraciones y potencialidades de la victima,
en particular, por lo que respecta a su formacion y a su trabajo como profesional.
Todo esto ha representado un serio menoscabo para su “proyecto de vida”'2.

Asimismo ordeno al Estado de Pert que para restablecer el proyecto de vida
de Luis Alberto Cantoral Benavides, “le proporcione una beca de estudios superiores
o universitarios, con el fin de cubrir los costos de la carrera profesional que la victima
elija -asi como los gastos de manutencion de esta Gltima durante el periodo de tales
estudios- en un centro de reconocida calidad académica escogido de comun acuerdo
entre la victima y el Estado.”"

11 CIDH, caso Loayza Tamayo, parr 153

12 CIDH, caso “Cantoral Benavides Vs. Pera”, parrafo 60.
13 CIDH, caso “Cantoral Benavides Vs. Pera”, parrafo 80.
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Como se advierte, la medida de reparacion otorgada por CIDH se acerca
bastante al principio de la in integrum restitutio, como forma de reparacion prioritaria,
por sobre la alternativa meramente indemnizatoria.

IV. El proyecto de vida la doctrina laboral de la CSJN

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion se ha referido al dafio al proyecto
de vida en varios casos relacionados, principalmente, con distintos cuestionamientos
al sistema de reparacion previsto en las leyes especiales de riesgos del trabajo.

Asi, en el caso “Milone”' al decidir sobre la invalidez constitucional del
pago en forma de renta previsto en el art. 14.2 “b”de la ley 24.557 que regula el
supuesto de las incapacidad parciales permanentes graves (entre 50 y 65 %) sostuvo
que “Un trance de tamafia gravedad como una discapacidad, sobre todo de las com-
prendidas por el art. 14.2.b de la ley 24.557, llevara seguramente al trabajador -y, en
su caso, a la familia de éste a una profunda reformulacion de su proyecto de vida, para
lo cual la indemnizacion a la que tenga derecho se presentara como un dato de impor-
tancia inocultable por mayusculo y es precisamente por ello que el medio reparador,
de ser inadecuado, puede anadir a la mentada frustracion, una nueva, tal como sucede
con el sistema originariamente previsto por la ley mencionada.” Y luego agrega”
lo decisivo es que el ambito de libertad constitucionalmente protegido en el que se
inserta el proyecto de vida, es objeto de una injerencia reglamentaria irrazonable al no
encontrar sustento en ningun fin tutelar legitimo.”

Es decir, la CSIN se refiere a la afectacion del proyecto de vida de la vic-
tima como un argumento coadyuvante para invalidar constitucionalmente una norma
que disponia el pago de la indemnizacion debida por el accidente en forma de renta.

En el caso “Suarez Guimbard”" se reiteran los conceptos del precedente
Milone, pero esta vez para declarar la inconstitucionalidad del pago en forma de renta
previsto la ley 24557 para el caso de fallecimiento del trabajador, de modo que la
referencia al cercenamiento del proyecto de vida esta dirigida ahora a los derecho-
habientes al disponer que “ Corresponde confirmar la sentencia que declar6 la incons-
titucionalidad de los arts. 15, inc. 2°, 18 y 19 de la ley 24.557, si no obstante percibir
los derechohabientes por muerte del damnificado la compensacion dineraria adicional
de pago tnico prevista en el art. 11, apartado 4 de aquélla, qued6é demostrado que el
régimen indemnizatorio complementario de renta periddica contemplado en ¢l con-
duce a un pago mensual que no satisface el objetivo reparador que la norma predica,
e impide a quienes reclaman en un pago unico el capital depositado, el ejercicio de un
ambito de libertad constitucionalmente protegido, en el que se inserta la formulacion
de su proyecto de vida, ya modificado traumaticamente por la muerte del trabajador.”

14 CSJN “Milone, Juan Antonio ¢/ Asociart S.A. Aseguradora de Riesgos del Trabajo s/ accidente

- ley 9688.”, sentencia del 26/10/2004, Fallos 327:4607
15 CSJIN “Suarez Guimbard, Luordes ¢/Siembra A.F.J.P. S.A. , sentencia del 24/06/2008, Fallos
331:1510.

LEGISLACION 177



DERECHOS en ACCION * VERANO 2016/ 2017

En el caso “Arostegui”'® la Corte vuelve a referirse al proyecto de vida para
evidenciar el absurdo en que habia incurrido el a quo (sala III Camara Nacional del
Trabajo) al declarar la validez constitucional del art. 39.1 de la ley 24557, luego
de realizar una deficiente comparacion entre las prestaciones a las que el trabajador
tendria derecho a acceder en el marco tarifario de la ley 24557 y la indemnizacion
integral a la que podria acceder de acuerdo al derecho comun.

Finalmente, y sin perjuicio de otros precedentes, en el caso “Ascua”'’ al
analizar la inconstitucionalidad del tope indemnizatorio del art. 8 de la ley 9688 hizo
mérito de la importancia de la indemnizacion para el trabajador accidentado, respecto
de su “reformulacion del proyecto de vida ““ (considerando 8), de modo que aqui
se utilizé el concepto, otra vez, como argumento coadyuvante en la declaracion de
inconstitucionalidad de una norma que limitaba la indemnizacion tarifada de la LRT,
en el caso, por aplicacion de un tope.

Es decir que el proyecto de vida tiene para la CSIN un valor trascendental al
momento de juzgar la validez o invalidez constitucional de las normas que interfieren
irrazonablemente en la “reformulacion del proyecto de vida” de la persona lesionada
o sus derechohabientes.

V. Conclusiones preliminares sobre la reparacion del daiio al proyecto de vida:

Se ha discutido en la doctrina, e incluso en el seno de la propia Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, si el dafio al proyecto de vida, amerita una repa-
racion indemnizatoria o si admite otras formas de reparacion en especie, in natura.

El valor que se pretende tutelar bajo la expresion “proyecto de vida” es
esencialmente la libertad de las personas. Libertad de conducir su vida, fijar sus
legitimas aspiraciones y perseguir su realizacion.

El dafio al proyecto de vida consiste en una interferencia ilegitima a esas as-
piraciones personales, que adquieren en el concierto del derecho moderno, el estatus
de un interés legitimo juridicamente protegido.

Esta “interferencia”, a su vez, reconoce distintos grados, que van desde un
mero “retardo” hasta un severo “menoscabo” y finalmente su “frustracion”.

De acuerdo a la entidad de la lesion, la técnica juridica debera proveer distintas herra-
mientas de reparacion, que pueden actuar articuladamente, sin excluirse.

Hay que tener presente que existe siempre una dimension temporal que se
encuentra afectada por el dafio al proyecto de vida. La persona tiene solo una vida
para realizar sus legitimos proyectos y aspiraciones y cuando se trunca, menoscaba
o retarda esas aspiraciones ilegitimamente, el sujeto es herido en su libertad personal
y en sus posibilidades temporales de realizarlas.

16 CSIJN “Arostegui, Pablo Martin ¢/Omega Aseguradora de Riesgos del Trabajo S.A. y Pametal

Peluso y Compaiiia S.R.L”, sentencia del 08-04-2008; Fallos 331:570
17 CSIN “Ascua, Luis Ricardo ¢/SOMOSA s/Cobro de pesos” sentencia del 10/08/2010, Fallos
333:1361.
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Cuando se trata de un retardo o un menoscabo, pero sin llegar al punto de la
supresion definitiva del proyecto de vida y la victima se encuentra con vida, pareciera
logico que deba analizarse prioritariamente las alternativas de reparacion in natura,
“la restitutio in integrum, como forma par excellence de reparacion”. Cuando se ha
truncado definitivamente el proyecto de vida, la unica alternativa posible es la solu-
cion indemnizatoria.

Ahora bien, esta indemnizacion, destinada a reparar un dafio producido
esencialmente sobre la libertad de la persona, no deberia quedar subsumida en la repa-
racion de los dafios patrimoniales ni en la reparacion del dafio moral, por cuanto cada
reparacion tiene un ambito de proteccion especifico y diferenciados (el patrimonio,
las afecciones espirituales y la libertad).

En este sentido cabe destacar que el nuevo Codigo trata el dafio al proyecto
de vida en el art. 1738 bajo en titulo de “Indemnizacion”, lo que tiene una signifi-
cacion técnica juridica especifica, como una de las formas de reparacion'.

Esta apreciacion, (i) relativa a la cuestion de la técnica juridica, sumada a (ii)
una adecuada consideracion del factor temporal truncado en la afectacion al proyecto
de vida, y (iii) a los distintos valores que estan tutelados detras de cada indemnizacion
en particular, deberia llevar a considerar que el dafio al proyecto de vida es siem-
pre indemnizable, en el derecho argentino, sin perjuicio de que en ocasiones, esa
indemnizacion pueda ser acompaiiada de alguna forma de reparacion en especie, no
dineraria, cuando ello fuere posible, lo que l6gicamente podria tener una incidencia
en la evaluacion de la indemnizacion, dado que no es igual la entidad del dafio al
proyecto de vida cuando se ha producido un retardo reparable, que cuando se trata
de un grave menoscabo de dificil reparacion o una frustracion definitiva del mismo.

Sin embargo, la cuestion de la reparacion de las afectaciones al proyecto de vida
trasciende el debate de la preferencia por la indemnizacion dinerario o la reparacion
en especie, y se ha asociado también en la jurisprudencia de la CSJN al control de
constitucionalidad de las leyes, en especial de aquellas que regulan la reparacion de
los infortunios del trabajo, de modo que juega un rol importante en el escrutinio de
constitucionalidad de las leyes que interfieren irrazonablemente ese ambito de liber-
tad de las personas.
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La paridad como un principio social. A propésito de la sancion
dela Ley 14.848

Por Agustina Cuerda

I. Introduccién

En la actualidad un nuevo paradigma desde donde mirar la realidad viene avanzando:
la perspectiva de género. Esta categoria social, fue aportada por el feminismo mili-
tante del siglo pasado, con el fin de explicar la desigualdad entre varones y mujeres.
Hoy en dia, el analisis se ha complejizado aun mas. Esperamos con este humilde
aporte contribuir a la discusion analitica y su correlato en la actualidad.

II. El camino hacia la Paridad en la representacion politica

Comenzaremos haciendo un recorrido historico para intentar delimitar
de alguna manera, de que hablamos -dentro del mundo juridico- cuando hablamos
de paridad, cupo u acciones positivas.
1. Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer

Con el retorno a la democracia se inicia un proceso de incorporacion al orden
juridico argentino de diferentes Convenciones Internacionales como la ley 23.179 del
afio 1985 de aprobacion de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer. Esta convencion afirma la obligacion de los Pode-
res Publicos de adoptar medidas adecuadas, entre ellas legislativas y de otro caracter
como abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discriminacion contra la mujer.
Concretamente obliga a impulsar medidas positivas tendientes a lograr la igualdad
efectiva y real de oportunidades entre los hombres y las mujeres, lo que claramente
incluye los ambitos politicos estatales como asi también partidarios en aras de elimi-
nar la discriminacion contra la mujer.
2. Ley de Cupo Femenino

En afio 1991 Argentina se convirtié en el primer pais del mundo en modificar
su régimen electoral sancionando la ley 24.012—modificatoria del Codigo Nacional
Electoral- denominada Ley de Cupo Femenino'. La misma dispuso que “las listas de
postulantes que se presenten —para las elecciones nacionales— deberan tener mu-
Jeres en un minimo del 30 % de los candidatos a los cargos a elegir y en proporciones
con posibilidad de resultar electas”. Como dijimos, fue sancionada con anterioridad
a la reforma constitucional del afio 1994 y sostenia su constitucionalidad en tanto
era el resultado de la aplicacion de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer que permite esta discriminacion positiva y
temporal. Ahora bien, su aplicacion no fue tan sencilla, los propios partidos politicos,
alianzas electorales e incluso decisiones judiciales interpretaron la norma de manera

1 Ver https://g0o.gl/ia06Z0
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discordante, pero las discusiones desde la perspectiva constitucional concluyeron con
la reforma constitucional de 1994 y la sancion de los arts. 37 y 75, inc. 23.

3. Las clausulas constitucionales. Los articulos 37 y 75 inc. 22 y 23 de la
Constituciéon Nacional y la Clausula Transitoria Segunda

Articulo 37.- Esta Constitucion garantiza el pleno ejercicio de los derechos
politicos, con arreglo al principio de la soberania popular y de las leyes que se dicten
en consecuencia. El sufragio es universal, igual, secreto y obligatorio. La igualdad
real de oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos electivos y
partidarios se garantizard por acciones positivas en la regulacion de los partidos
politicos y en el régimen electoral.

Es decir, se incorpora expresamente a nuestro ordenamiento juridico y den-
tro del rango de mayor jerarquia —constitucional- el derecho a la igualdad real de
oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a los cargos electivos. A su vez,
en su segundo parrafo cuando refiere a la igualdad establece que la misma “(...) se
garantizara por acciones positivas”.

Es la consagracion del principio de igualdad real en materia politica, es de-
cir, tanto para el acceso a los cargos electivos, como a los partidarios, y también expre-
samente en materia de género siendo un articulo claramente operativo, que “ordena”
(manda a hacer algo) al poder publico —Estado- a impulsar acciones positivas para
garantizar esa igualdad.?

Clausula Segunda. Las acciones positivas a que alude el Articulo 37 en su
ultimo parrafo no podran ser inferiores a las vigentes al tiempo de sancionarse esta
Constitucion y duraran lo que la ley determine.

Lo que establece la clausula es el piso minimo e inderogable de igualdad

desde donde deberan partir las acciones positivas para mejorar de manera progresiva
el derecho como asi también la temporalidad de la accion positiva concreta.
Una de las mas importantes modificaciones de la reforma constitucional de 1994 fue
que tratados internacionales de Derechos Humanos entre ellos la “Convencion sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer” pasaron a
tener jerarquia normativa constitucional.

Por ultimo, el Articulo 75.- Corresponde al Congreso: (...) 23. Legislar y
promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportuni-
dades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta
Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en
particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con disca-
pacidad.

Aqui se determina las competencias del congreso en el sentido de legislar y
promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real —nuevamente-

2 En la Convencion Constituyente el convencional santafesino Ivan Cullen, sostuvo con motivo
de tratarse este articulo, que las acciones positivas consisten en “...desigualar para igualar; colocar a todos
—o tratar de hacerlo— en el mismo punto de partida, porque es la tinica forma de obtener la igualdad

sustancial..”
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de oportunidades entre hombres y mujeres. Y entonces aparecen las acciones positivas
o medidas de diferenciacion o discriminacion positiva. Herramientas de diferencia-
cién para igualar a los desiguales, para garantizar derechos a ciertos grupos y con-
vertir la igualdad formal en igualdad real (art. 37 CN). Estas medidas se enmarcan en
la “redistribucion de oportunidades” que opera para grupos que son negativamente
discriminados promoviendo la diversidad y pluralidad.

Por ultimo, como resultado de un debate mayor que atraviesa nuestra socie-
dad en torno a la igualdad real entre hombres y mujeres en nuestro pais, en octubre
pasado la legislatura bonaerense sanciono la ley 14.848 de paridad de género para
cargos publicos electivos colegiados en la provincia de buenos aires -elevando al cin-
cuenta por ciento (50%) la cuota de representacion’.

I11. Sobre el cupo femenino en la conformacion de los cuerpos colegiados. El caso
‘ROBUSTELLI*.

En el afio 2013, en la provincia de Santa Fe, fallece la diputada provincial
por el PJ Silvia De Césaris. A raiz de la necesidad de cubrir su banca se desencadena
una serie de inconvenientes que culminan con un fallo de la Corte Suprema de Justicia
santafecina.

Lo que sucede es que segln el orden de la lista de diputados electos por el
PJ, el lugar corresponderia al Sr. Julio Roberto Lopez quien solicita incluso se le tome
juramento para asumir en el cargo. Sin embargo, la dirigente Mariana Robustelli que
se encontraba dos lugares posteriores del Sr. Lopez, solicita a la Camara de Diputados
asumir ella en la banca para evitar asi que se diluya la representacion femenina en el
cuerpo deliberante.

La Comision de Asuntos Constitucionales emitié un dictamen mayoritario
aconsejando al cuerpo incorporar a la Sra. Robustelli y rechazar el pedido del diputa-
do electo Lopez.

La Camara de Diputados en sesion plenaria considero la cobertura del cargo vacante
y luego de la votacion resolvid incorporar como diputada a la Sra. Mariana Robustelli.
Posteriormente, el Sr. Lopez inicié una accion de amparo contrala Camara de Diputados.
El caso resulta de gran interés puesto es la primera vez en el pais en que una Camara
de Diputados busca intervencion procesal por si misma, pero mas importante, se re-
suelve saltear a un hombre sin su asentimiento para que asuma una mujer en la banca
vacante.

Ahora bien, iremos directamente a los puntos y consideraciones destacables del Dicta-
men de la comision de Asuntos Constitucionales de la HCD.

El sistema de cupo femenino regulado por la ley provincial 10.802 tiene
igual jerarquia que la ley electoral (N° 12.367). Ambas normativas nutren con idén-
tica fuerza juridica el mismo bien juridico: la voluntad popular. El sistema electoral

3 Texto del proyecto aprobado por ambas camaras _https://doc.co/2ump4y

4 Un desarrollo mas extendido de este tema se puede encontrar en el blog del constitucionalista

santafecino Domingo Rondina. www.domingorondina.com.ar.-
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provincial estd compuesto por la ley electoral y por la ley de cupo femenino: ambas
de igual jerarquia y de aplicacion indivisible e interdependiente.

Es taxativo el principio establecido en la ley provincial 10.802 de obligacion
de composicion politica femenina de la lista de candidatos de la tercera parte como
minimo (art. 1). Este principio no deja entrever que el cupo femenino rige solamente
hasta la oficializacion de las listas, sino antes, durante y después del proceso eleccio-
nario. Es incorrecto el argumento que afirma que -de asumir Robustelli- se violaria la
voluntad popular. Dicha fundamentacion esta basada en la interpretacion restrictiva
de aplicar un criterio de seguimiento en corrimiento de la lista. La formula legal del
art. 19 de la ley 12.367, prevé el sistema de corrimiento. Pero -con justa inteligencia
y método legal-, la validez surte efectos una vez cumplimentado el requisito del cupo
femenino, como lo prevé la ley 10.802 (“en toda lista de candidatos... la tercera par-
te estard compuesta por mujeres en forma intercalada y/o sucesiva...”). La violacion
a la voluntad popular subyace en el orden de prelacion que administra un ingreso
preeminente de hombres sobre el de mujeres.

La voluntad popular organizoé un sistema constitucionalmente receptado: ac-
ciones positivas para asegurar participacion femenina en los cargos electivos. Este
mandato constitucional surge como regla organizativa también de la voluntad popu-
lar. Luego, la expresion electoral del pueblo debe distribuirse respetando aquella
regla primigenia.

Por ello, el corrimiento de la lista surgida de la eleccion hacia la proxima
mujer, no es violatorio de la voluntad popular, sino que adecua el resultado electoral
a la regla de la participacion minima de un tercio en los cargos electivos. La misma
tarea que hace el Tribunal Electoral al definir la ndmina que surge de la eleccion debe
hacerla esta Camara cuando admite nuevos miembros, en este caso separando mujeres
de varones, respetando el orden dentro del género.

La aplicacion del corrimiento de suplencias hacia un vardn seria violatoria
del cumplimiento del cupo femenino: no opera una intercalacion o corrimiento que
garantice lo establecido por el decreto n® 358/1993 en su art. 3, 3er parrafo que regla-
menta la ley provincial 10.802: “...en los siguientes lugares de la lista se incluiran
regularmente una mujer por cada dos varones, hasta cubrir la tercera parte como
minimo dentro del numero total de cargos.”

Como se ha desarrollado anteriormente, el sistema de corrimiento que prevé
el art. 19 de la ley provincial 12.367 surte efectos una vez aplicado el sistema de
cupo femenino. La aplicacion del cupo hasta la “oficializacion” de las Listas, como lo
aconseja la interpretacion formalista encubre una practica de flexibilizacion del cupo
femenino y de apartamiento de las mujeres en los circuitos de decision en los Organos
de la Democracia. Con dicho criterio, la H.C.D. actuaria en clara contradiccion a lo
que prevé el art. 37 de la Constitucion Nacional “...La igualdad de oportunidades
entre varones y mujeres para el acceso a cargos electivos y partidarios se garantizara
por acciones positivas en la regulacion de los partidos politicos y régimen electoral.”

La interpretacion restrictiva de asuncion por orden de corrimiento — y no de
corrimiento con aplicacion de ley de cupo femenino, en menoscabo a la participacion
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de la mujer en las decisiones politicas- conlleva a legitimar y enquistar en el seno del
Poder Legislativo, una practica de accion negativa contraria a lo que ordena el art. 37
de la Constitucion Nacional y el art. 8 de la Constitucion Provincial.

El cupo femenino debe materializarse en la Integraciéon del Organo, Ginico ambito
donde se llevan adelante los decisorios que la voluntad popular ha delegado sobre los
legisladores y legisladoras. La participacion en el circuito parlamentario — en la toma
de decisiones- se produce dentro del Organo Legislativo.

La interpretacion restrictiva y formalista de incorporacion por exclusivo or-
den de suplencia sin aplicacion del cupo femenino, se constituiria como una inter-
vencion arbitraria del Poder Legislativo. Dicha interpretacion pondera una situacion
obstaculizadora que limita la igualdad de los individuos y se materializa en la incor-
poracion preeminente de diputados varones por sobre el de diputadas mujeres.

La Convencion citada, es decir, nuestro derecho constitucional, fulmina
cualquier restriccion de derechos respecto de la mujer basada en el sexo. El art. 4 de
la Convencion consagra el principio de Discriminacion Positiva que otorga expresa-
mente un trato normativo preferente para la mujer a los fines de morigerar el desequi-
librio. Consecuentemente, la ley provincial de cupos o de género impone un tercio de
candidatas mujeres, sino no puede oficializarse la lista: el postulado de discriminacion
positiva es contundente al permitir que exista una lista oficializada de mujeres sin
hombres, pero nunca al revés.

En misma direccion, el art. 7 de la Convencidn, especificamente abraza la
razon del presente y reza “Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas
para eliminar la discriminacion contra la mujer en la vida politica y publica del pais.”

La decision de la Camara Baja de integracion de otra mujer por la vacante
femenina suscitada seria la aplicacion de las “medidas apropiadas” para que se cum-
plimente lo ordenado por el texto constitucional. De aplicarse un criterio contrario, la
Camara de Diputados convertiria en letra muerta a la Constitucion Nacional que tutela
expresamente estos casos.

Las pautas restrictivas de aplicacion e interpretacion de la norma provin-
cial devienen en repulsivas a los tratados internacionales de Derechos Humanos del
art. 75. inc. 22, que son letra de nuestra Constitucion Nacional. La operatividad —es
decir, la aplicacion efectiva- de los Tratados de Derechos Humanos insertos en el or-
denamiento juridico constitucional debe ser garantizada por el estamento legislativo
provincial, que conforme al principio de no regresividad expuesto anteriormente, no
debe someterse a ninguna interpretacion refiida con los Derechos Humanos de je-
rarquia constitucional.

Inclusive, la misma Camara de Diputados ha dado media sancién a un
proyecto de ley que comenzaba a abordar la problematica del cupo femenino en el
ambito legislativo (expte. 26252 HCD). Dicho proyecto se erige como una clara ac-
cion positiva que intentaba dar respuesta a algunos mecanismos que menoscaban la
participacion femenina, aunque no abordaba una solucion integral. Expresamente, el
cuerpo de la Camara de Diputados ha otorgado la formula legal que el cuerpo debe
aplicar en el caso particular de vacancia femenina.
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La misma Camara de Diputados ha dado refrendo en dicho proyecto de ley
al concepto de cubrimiento “por la candidata que le suceda en el orden de oficializa-
cion”, a través del “corrimiento ascendente tanto en la lista de titulares como de
suplentes sucesivamente, con las restantes candidatas mujeres.”

Nos hallamos asi ante una suerte de aplicacion de la Doctrina de los Actos
Propios, que establece la inadmisibilidad de actuar contra los propios actos como
consecuencia del principio de buena fe y de las expectativas legitimas creadas.

La Doctrina de los Actos Propios, también se aplica en la reciente adhesion
de la Camara Baja a La Ley Nacional N° 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los Ambitos en que desarro-
llen sus relaciones Interpersonales y su Decreto Reglamentario N° 1011/10.

En sus conclusiones la Camara de Diputados de Santa Fe expreso en entre
otras cosas, que se debe respetar las maximas constitucionales sobre cupo femenino,
como también el espiritu de la reglamentacion. Las practicas contrarias a la partici-
paciéon femenina en los canales de decision se vislumbran detras de las interpreta-
ciones restrictivas que presuponen el seguimiento de un orden de prelacion, en este
caso claramente fraudulento a la garantia de cupo femenino, que nutre el sistema
electoral, y por ende, la voluntad popular.

Es contrario al sistema constitucional la utilizaciéon de una disposicion
de derecho interno para justificar el incumplimiento de un tratado. De no asumir
Robustelli, la Camara de Diputados de la Provincia de Santa Fe materializaria una
violacion de los tratados de derechos humanos, plausibles de responsabilidad interna-
cional. Los legisladores deben aplicar justicia y responsabilidad sobre una situacion
que sin lugar a dudas genera porosidad y resquebraja la participacion de las mujeres
en ambitos legislativos.

Como resultado del dictamen de la HCD, el Sr. Lopez inicia accion de
Amparo manifestando arbitrariedad e ilegalidad en la cuestion planteada buscando la
nulidad de esa incorporacion.

La jueza de primera instancia fallé a favor de la Camara de Diputados, reco-
nociendo que la opcion era legitima. La Camara de Apelaciones también considerd
que era constitucional la preferente incorporacion de mujeres hasta asegurar el piso.
Finalmente el 12 de octubre pasado, a dias de la sancion de la norma que incorpora la
paridad de género en los cargos electivos colegiados en la provincia de Buenos Aires,
la Corte Suprema de Justicia de Santa Fe puso fin al litigio al rechazar la demanda
de Sr. Lopez, dejando en claro que no advierte ninguna violacion importante a sus
derechos amparados constitucionalmente. El fallo consolida una fuerte tendencia en el
pais: debe asegurarse la participacion politica de las mujeres en un plano de igualdad
con los varones.

IV. indice de Paridad en participacién politica

Desde la Asociacion IDEA Internacional, el Programa de Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD) en Argentina y ONU Mujeres se presento un instrumento
que busca incidir y aportar al desarrollo de reformas politicas para el ejercicio igua-
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litario de los derechos politicos de las mujeres, tanto a nivel nacional como regional.
Argentina midi6 un 44,7 por ciento en el indice de participacion politica -que mide
la igualdad entre mujeres y varones en los distintos poderes del Estado- reflejando la
deuda pendiente en materia de igualdad existente en nuestra sociedad.’

El instrumento presentado trabaja sobre ocho dimensiones prioritarias que se
miden a través de 40 indicadores. En este caso, pondremos especial atencion en los de
relevancia con lo que aqui concierne.

En lo que a cupo y paridad politica respecta, el pais alcanza un 69 por ciento
de participacion politica. Esto se debe a la Ley Nacional de Cupo Femenino, de la que
hemos hablado y a la oleada de leyes locales de paridad politica sancionadas en los
ultimos afos en provincias como Santiago del Estero, Cérdoba, Rio Negro, Buenos
Aires y Salta.

Ahora bien, del indice se desprende la ausencia de leyes de paridad en rela-
cion a los altos cargos en la administracion publica, justamente uno de los aspectos
mide la paridad en el Poder Ejecutivo y en la Administracion Publica, donde alcanza-
mos un 46 por ciento. En este punto se mide si el pais cuenta con un ambito especifico
encargado de los derechos de las mujeres y cual es su rango. Se espera que tengan
rango ministerial, algo que no sucede en Argentina con el Consejo Nacional de las
Mujeres (CNM) que perdio el rango ministerial que supo tener, reflejo del nivel de
decisiones politicas para que haya o no transversalidad de género en todas las areas.

También en este punto se mide el porcentaje de cargos de ministras y el dato
que arrojo6 el indice fue bajo: 13,6 por ciento en el gabinete presidencial y 12,5 en los
ministerios. En la actualidad solo 3 mujeres ocupan cargos ministeriales.

Con respecto al Poder Legislativo, este alcanzo un 59 por ciento. Encuen-
tran que hay 37,5 senadoras, que el 33 por ciento de las comisiones son presididas
por mujeres y el 25 por ciento de los bloques tiene una presidenta. En Diputados, los
porcentajes son 36,5, 31, y 35 por ciento respectivamente. En ese punto se observa
claramente que son pocas las mujeres en las mesas directivas de las camaras (25 por
ciento en diputados y 10 por ciento en Senado), observandose un estancamiento a la
hora de acceder a puestos de poder politico, de toma de decisiones. Se cumple con el
cupo pero no se llega a la paridad politica.

Como abogada, mencidn aparte merece el Poder Judicial en la argentina.

Alli es el ambito donde la paridad esta lejos de cumplirse, con un 16,7 por
ciento de indice. Para llegar a este porcentaje se evalud la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion y la Camara Nacional Electoral. Mientras en la primera este afio el
go- bierno tuvo la oportunidad de avanzar hacia la paridad, decidi6 retroceder con el
envio de las propuestas y hoy la cabeza del poder judicial cuanta con solo una mujer
magistrada. En el caso de la Camara Electoral no hay ninguna mujer y no existen hasta
el momento, mecanismos direccionados para que esto pueda ser posible.

Quisiera agregar en este punto la situacion de los colegios profesionales, en-
tidades intermedias que detentan el control de la matricula profesional y aplicacion de

5 https://goo.gl/3cJLjm.
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sanciones disciplinarias. En el caso de los Abogadxs de provincia de Buenos de Aires,
de 20 colegios departamentales solo 3 son presididos por mujeres (Avellaneda-Lanus,
Lomas de Zamora y Necochea) tan solo 15% de representacion. Ademas, sobre sus
estructuras internas como Consejo Directivo, areas- comisiones y Tribunal de Dis-
ciplina se observa claramente como en el primer caso se profundiza la desigualdad
en los cargos como espejo del armado de las listas electorales, no siendo asi para la
dinamica de areas y comisiones de trabajo donde en varios casos son presididas e in-
tegradas mayormente por mujeres. Siendo un claro ejemplo de la division del trabajo:
el ambito publico-politico reservado en su mayoria a los varones y el ambito privado-
técnico reservado a las mujeres.

En los partidos politicos también el porcentaje alcanzado es bajo, con un
27,5 por ciento. Para llegar a este numero se midieron las unidades de mujer en los
partidos (37,5 por ciento) y si existian compromisos electorales en relacion al género
en 2015. Una de las criticas se centra en que de los ocho partidos mas importantes
solo tres cuentan con unidades de la mujer pero no tienen capacidad de incidencia en
las definiciones de las candidaturas. Y no solo hablan de cantidades, sino de cambiar
la politica; los partidos siguen siendo miséginos. Hechos los pactos politicos, después
se ve qué se hace con las mujeres, apuntan las especialistas a cargo de la iniciativa.

“Argentina tiene larga historia, y extraordinaria en la participacion de las
mujeres, es una marca del pais en la region. Este pais debe llegar a la paridad, he-
mos sido pioneros y ahora estamos un poco retrasados. El indice va a permitir contar
con un panorama mas integral, permanente y comparado de la participacion politi-
ca de las mujeres en los 19 paises donde se quiere implantar: Argentina, Brasil,
Bolivia, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Hon-
duras, México, Nicaragua, Panama, Pert, Republica Dominicana, Uruguay, Paraguay
y Venezuela.” expresa Dora Barrancos en referencia al Indice.®

V. Conclusion

En una sociedad donde desde nifias y/o adolescentes ensayamos especies de
protocolos de actuacion a la hora de tomar un taxi; donde si estamos de noche y nos
cruzamos con un grupo de varones sentimos miedo al imaginar la posibilidad de que
de querer hacernos dafio, podrian hacerlo; donde si como mujeres tenemos caracter,
nos identifican como de “mal caracter”, porque claro, los de caracter y fuerte posicio-
namiento son los varones.

En una sociedad donde matan a una mujer cada 30 horas, donde cualquier
otra eleccion de identidad sexual como travesti, transexual, o mujer trans que rompa
con lo impuesto por el patriarcado y su masculinidad hegemonica sufre una fuerte
discriminacion social, humillaciones y situaciones violencia extremas, las de acciones
positivas consagradas constitucionalmente, traducidas en leyes de cupos femenino,
favorecen la emergencia de voces divergentes, de perspectivas sociales novedosas

6 Dora Barrancos es socidloga, historiadora y feminista argentina. Directora del Conicet en repre-

sentacion de las Ciencias Sociales y Humanas.

LEGISLACION 187




e instalan nuevos temas en la agenda parlamentaria, particularmente en materia de
igualdad de géneros, defensa de derechos y cuestiones sociales que son fundamentales
en los proceso de sanciones normativas y entre las cuales se pueden destacar algunas
como la ley de cupo sindical femenino o la ley de proteccion contra la violencia de
género donde se conceptualizan distintos tipos de violencia categorizandolas en no
solo fisica, sino sexual, psicoldgica, simbodlica, econémica y patrimonial.

A diferencia de las cuotas que son medidas de diferenciacion -correctoras
y temporarias- la paridad se instala como un principio permanente que consagra la
igualdad en el ejercicio del poder y reconoce a las mujeres ejerciendo sus derechos en
igualdad de oportunidades, es decir en plena democracia. Y yendo todavia mas lejos
podemos afirmar no solo en la confeccion o armado de listas sino justamente en la
participacion efectiva, para el momento en que debe ocuparse la banca legislativa en
la formacién del cuerpo colegiado.

En las estructuras de la administracion publica y poderes del estado, fun-
damentalmente en el poder judicial y sus sentencias misoginas, en clara violacion a
la aplicacion y cumplimiento de los tratados internacionales en materia de derechos
humanos de las mujeres; la responsabilidad del Estado en hacer cumplir el derecho de
los nifos, nifias y adolescentes a recibir Educacion Sexual Integral(ESI) en todos los
establecimientos educativos publicos de gestion estatal y privada, desde los niveles
de educacion inicial hasta la formacion docente; la aplicacion del protocolo sobre
Interrupcion Legal del Embarazo (ILE), la licencia por paternidad en materia laboral
y tantas otras mas, son todas deudas pendientes que profundizan la violencia hacia las
mujeres, dejandonos a la deriva de caprichos morales que deberia reservarse para el
ambito privado de cada persona. Una gran humorista reflexiono alguna vez que si la
interrupcion del embarazo fuese una posibilidad real para varones tendria la misma
carga moral que cortarse el pelo, es decir nula.

Mas alla del chiste, las acciones positivas no tendrian sentido sin el objetivo
final de cualquier norma en la sociedad: lograr un cambio cultural de tal magnitud
donde no sea necesario por parte del Estado ninguna medida que obligue sino que sea
la propia sociedad la que reconozca que somos iguales, personas.

Las movilizaciones multitudinarias del Ni Una Menos y el Paro Nacional de
Mujeres visibilizan esta deuda pendiente constituyendo un limite y la necesidad de
las mujeres de asumir un rol protagoénico en la arena publica. El camino sigue siendo
pantanoso y el desafio estara en deconstruir uno a uno los mandatos culturales para en
definitiva empezar a ser libres y no valientes.-

-Agustina Pilar Cuerda, abogada UNLP, ayudante ad honorem Historia Constitucional
Cat. III UNLP.-
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El servicio publico: de Ia titularidad estatal al derecho
de participacién de los usuarios. Apostillas al caso “CEPIS”

Por Juan M. Gonzdilez Moras*

L.- Introducciéon

El fallo de la Corte Suprema nacional en el caso “CEPIS™! viene a consolidar
la centralidad que el actual régimen juridico del servicio ptblico reconoce a los usua-
rios, en la tercera etapa historica de su regulacion en Argentina.’

* Abogado por la Universidad Nacional de La Plata. Master en Governo Regionale e Locale por
la Universidad de Bologna. Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la Universidad Nacional de Cordo-
ba. Profesor adjunto regular de Derecho Administrativo de la Universidad de Buenos Aires. Miembro del
Comité Ejecutivo de la Asociacion Argentina de Derecho Administrativo.

1 CSIJN, causa FLP 8399/2016/CSl, “Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la
Solidaridad y otros el Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo”, sentencia del 18 de agosto
de 2016. En el caso, el Centro de Estudios para la Promociéon de la Igualdad y la Solidaridad (CEPIS)
promovi6 una accion de amparo colectivo (articulo 43 de la Constitucion Nacional y ley 16.986) contra
el Ministerio de Energia y Mineria de la Nacion (MINEM) con el objeto de que se garantizara el derecho
constitucional a la participacion de los usuarios, previsto en el articulo 42 de la Constitucion Nacional, y de
que, en forma cautelar, se suspendiese la aplicacion del nuevo “cuadro tarifario” previsto por la resolucion
MINEM 28/2016, hasta tanto se diera efectiva participacion a la ciudadania. La Sala II de la Camara Fede-
ral de Apelaciones de La Plata dispuso, en primer lugar, la acumulacion de todas las acciones colectivas
que correspondiesen conforme a lo dispuesto en las acordadas 32/2014 y 12/2016 de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion. En cuanto al fondo de la cuestion planteada, dicho tribunal modifico la sentencia de
primera instancia y declar6 la nulidad de las resoluciones ministeriales cuestionadas y decidi6 retrotraer la
situacion tarifaria a la existente con anterioridad al dictado de las normas privadas de validez. La Corte Su-
prema nacional, por su parte, resolvio, en lo sustancial: “1) Declarar admisible el recurso extraordinario y
confirmar parcialmente la sentencia apelada en cuanto a la nulidad de las resoluciones 28/2016 y 31/2016
del Ministerio de Energia y Mineria de la Nacion, decision que se circunscribe al colectivo de usuarios
residenciales del servicio de gas natural, manteniéndose respecto de ellos, y en la medida en que resulte
mas beneficiosa, la vigencia de la tarifa social correspondiente al cuadro tarifario aqui examinado...”

2 Tratamos esto en: Gonzalez Moras, Juan M., “El servicio publico como derecho social”, Tesis
doctoral, Cordoba, 2016, inédita; como, asimismo: “El servicio publico en el actual modelo prestacional
mixto. Sus desafios regulatorios.”, Revista de Derecho Publico, Afio 2014 - 2. “Las Regulaciones estatales
de la economia en la Argentina — II”, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, pag. 165 y sig. Hemos sostenido
alli que las Constituciones nacionales de 1853, 1949 y 1994, inauguran, en cada caso, un modelo o etapa
regulatoria del servicio publico. En 1853, centrandose en el régimen de potestades estatales (art. 75, incs.
13, 14, 18); en 1949, vinculandolo a la funcion social de la propiedad (art. 40); y en 1994, a los derechos
de los usuarios y consumidores (arts. 41, 42, 43 y 75 inc. 22 y 23). Por su parte, los modelos o esquemas
prestacionales que se impondran en cada caso, si bien estaran moldeados por cada uno de dichos periodos

regulatorios, se encontraran sujetos a avatares propios y distintivos, 1o que nos lleva a considerarlos por
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La reforma constitucional de 1994 es la que sefiala el inicio de esta tercera
etapa en la regulacion del servicio publico, en la que —superando la idea del modelo
de servicio publico liberalizado que intentd imponer la denominada “reforma del Es-
tado”- cambid su eje discursivo y anclaje juridico.

Ello, fundamentalmente, por la reintroduccion constitucional del servicio publico a
partir de la figura del usuario (arts. 41, 42 y 43 de la Constitucion nacional) y la modi-
ficacion del sistema de fuentes internacionales.?

separado. En conclusion, visualizamos tres periodos o etapas regulatorias (cada uno de ellos haciendo
centro en las constituciones de 1853; 1949 y 1994) y cuatro modelos o esquemas prestacionales (sucesiva-
mente: concesional, de 1853 a 1949; estatal, de 1949 a 1989; liberalizado, de 1989 a 2002; y mixto, publico
y privado, de 2002 en adelante). Por su parte, Salomoni, entendia que podian visualizarse tres periodos:
1) 1853 a 1945; 2) 1945 a 1989; y 3) 1989 en adelante; conf. Salomoni, Jorge L., “Teoria general de los
servicios publicos”, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999). En tanto Cassagne y Bianchi han propuesto la existencia
de cuatro periodos. Cassagne sefala los siguientes periodos: 1) 1880-1930; 2) 1930-1943; 3) 1946-1989;
y 4) 1989 en adelante; conf. Cassagne, Juan Carlos, “El surgimiento del servicio publico y su adapta-
cion en los sistemas de economia de mercado (Hacia una nueva concepcion)”, Revista de Administracion
Publica, Nim. 140, Mayo-agosto de 1996, pag. 108); y Bianchi, si bien coincide con la apreciacion de
cuatro periodos, los diferencia en el tiempo, ubicandolos de la siguiente manera: 1) finales del siglo XIX
hasta mediados del XX; 2)1940-1989; 3) 1989-2002; y 4) 2002 en adelante; conf. Bianchi, Alberto B.,
“Una nociodn restringida del servicio publico (aportes para su cuarta etapa”, en Cassagne, Juan Carlos
(Director), “Servicio Publico y Policia”, El Derecho, Buenos Aires, 2006, pag. 79 y 80. En ninglin caso, sin
embargo, se toma como hito o punto de partida de una nueva etapa regulatoria a la reforma constitucion de
1994.

3 Hemos abordado el tema del nuevo sistema de fuentes internacionales, al menos, en: Gonzalez
Moras, Juan M., “La Internacionalizacion del Derecho Administrativo argentino. Principales causas y con-
secuencias”, Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica, Ao XXIX — 348, “XXXII
Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo. ‘El derecho administrativo argentino. Actualidad y pers-
pectivas’, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2007, pag. 15 y sig.; “El contencioso administrativo y la tutela
judicial efectiva en el marco del principio de igualdad y no discriminacion. Principios emergentes del
derecho internacional de los derechos humanos.”, Revista Argentina del Régimen de la Administracion
Publica, Ao XXVIII — 336, “XXXI Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo. ‘El proceso con-
tencioso administrativo’, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2006, pag. 115 y sig.; “Los Tratados de Derechos
Humanos y su incidencia en el Derecho Administrativo Argentino”, Revista Documentacion Administra-
tiva N°267-268, Madrid, 2004; “La responsabilidad internacional del Estado por omision en materia de
derechos humanos”, en “El Derecho administrativo hoy. 16 afios después”, Jornadas organizadas por la
Universidad Austral, Ed. RAP, Buenos Aires, 2013, pag. 447 y sig. En relacion con su impacto en materia
de servicio publico, ver: Gonzalez Moras, Juan M. “El concepto de servicio ptblico en los ordenamientos
publicos globales”, en Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica, Aflo XXXI — 361,
“XXXIII Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo”, Ediciones RAP SA, Buenos Aires, 2008, pag.
395 y sig. Y, desde otra perspectiva, ver: Salomoni, Jorge Luis, “Sistema Juridico, Emergencia, Conflicto
de Derechos y Revision de las Tarifas de los servicios Publicos”, en Lorenzetti, Ricardo Luis, “Emergencia
Publica y Reforma del Régimen Monetario”, La Ley, Buenos Aires, 2002
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Normas que impiden seguir considerando al servicio publico como mero titulo de
intervencion (potestas) o, por el contrario, como un derecho vinculado a la idea
de propiedad privada (y, por ende, de regulacion de actividades economicas privadas).

El régimen actual del servicio publico (a nivel constitucional) prevé un eje
normativo que pone en el centro al usuario, a partir de un claro mandato: la necesidad
de su tutela juridica y economica como medio de garantizar otros derechos fundamen-
tales y, en el fondo, su dignidad como persona humana.

Dentro de este marco normativo y conceptual, el caso “CEPIS” alienta la
idea de que podemos superar la visualizacion del actual “estado de cosas” como un
cumulo de “anomalias”, y entrever algo que, en realidad, puede ser el germen de un
nuevo servicio publico.

II.- La reafirmacion de la titularidad estatal del servicio ptiblico como medio
para garantizar derechos fundamentales

En el ordenamiento argentino (constitucional, legal y reglamentario), la titu-
laridad del servicio publico corresponde (tanto en la Constitucion del 1853 como en la
Constitucion de 1994) al Estado (nacional o provincial, segun la jurisdiccion de que
se trate).*

La titularidad estatal del servicio publico (o, mejor, de la actividad econdmi-
ca que, en cada caso, sea objeto de la prestacion de un servicio publico) ha sido
reconocida, desde el mismo origen de nuestro régimen juridico nacional, tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia.

En la actualidad, dichos conceptos no s6lo han sido mantenidos sino que, hay
que seiialarlo, han sido reforzados con posteridad a la “reforma” del Estado, desarro-
llada a partir de 1989.

En primer lugar, cobra especial significado que la Corte Suprema nacional
afirme que: “...todo servicio publico reconoce un titular, pero nada mds que uno: el
Estado o poder concedente, que tan solo delega la prestacion. El servicio, pues, se
halla bajo la inspeccion y el control de ese poder concedente, con exclusion de toda
voluntad extrainia, lo cual resulta comprensible o, mas bien, inevitable, por cuanto

4 Dentro de las distintas categorias normativas y dogmaticas, y a los efectos del presente, nos cir-
cunscribimos al concepto de “servicio publico econdomico”, definiéndolo como: “Toda actividad economi-
ca desarrollada con obligatoriedad por parte del Estado o por sujetos particulares especialmente habilita-
dos, en un régimen de derecho publico subordinado al cumplimiento efectivo de los derechos y garantias
reconocidos en los articulos 41, 42 y 43 de la Constitucion Nacional, que tiene por objeto la prestacion o
erogacion de servicios en forma continua y de acuerdo con las condiciones de cantidad y calidad que legal-
mente se impongan, a precios controlados y accesibles, con el fin de satisfacer necesidades materiales que
por su incidencia economica o social se constituyan en medio, directo o indirecto, para alcanzar el bienes-
tar general de la colectividad, y cuyo sujeto acreedor es el usuario actual o potencial del mismo, en el mar-
co de una relacion de consumo.”, ver: Gonzalez Moras, Juan M., “El servicio publico en el actual modelo
prestacional mixto. Sus desafios regulatorios.”, Revista de Derecho Publico, Ao 2014 - 2. “Las Regula-

ciones estatales de la economia en la Argentina — I1”, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe, pag. 165 y sig.
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dentro de la coordinacion armonica de intereses entre concedente -o titular- y con-
cesionario -o delegado- no cabe la intromision de otra autoridad soberana (Fallos:
188:247; 183:429; 189:272, y 316:2892, considerando 6°)...""”

La Corte Suprema ratifica, asi, que el modelo regulatorio constitucional se
basa, desde el punto de vista de las potestades, en los conceptos de: 1) titularidad
estatal del servicio publico; 2) el concesionario como delegado del Estado; 3) la dele-
gacion que incluye solo la prestacion del servicio, no su titularidad; 4) la jurisdiccion
federal sobre los servicios nacionales; 5) su derivacion de los arts. 75, inc. 13 y 18, de
la Constitucion nacional; 6) el régimen juridico incluye los caracteres de obligatorie-
dad, regularidad y continuidad del servicio ptblico concedido; 7) los usuarios como

5 CSIN, in re: B. 195. XXXVI - “Buenos Aires, Provincia de ¢/Edenor S.A. s/ remocidn de elec-
troductos”, sentencia del 23/10/2007. Conforme la doctrina que se cita en el fallo, la propia Corte Suprema
habia establecido que: “...debe quedar sentado que la prestacion del servicio ptblico telefonico esta inclui-
do en la expresion ‘comercio’ del inc. 12 del art. 67 de la Constitucion Nacional (Fallos: 154:104; 198:445;
257:169; 299:149) como asi también en los supuestos de los incs. 13 y 16 del mismo; todo ello, por lo
demas, concorde con el proposito del Preambulo de ‘promover el bienestar general’, con los objetivos
enunciados en el inc. 16 del art. 67 y las facultades otorgadas al Congreso en el inc. 28. Siendo asi, resulta
manifiesto que cuando la Nacion actia como poder concedente del servicio publico telefonico nacional, no
lo hace en virtud de una gracia, o permiso revocable o precario de la provincia, sino con plena jurisdiccion
y en ¢jercicio de un derecho emanado de su naturaleza constitucional, fundado a su vez en el deber de
‘promover el bienestar general’ y mas concretamente en el de cumplir los objetivos enunciados en los antes
citados incisos 12, 13, 16 y 28 del art. 67...” CSIN, in re: “Buenos Aires, Provincia de ¢/E.N.Tel. (Empresa
Nacional de Telecomunicaciones) s/repeticion”, sentencia del 24 de agosto de 1982 (Fallos: 304:1191).
Doctrina que sera inmediatamente confirmada en el caso “Buenos Aires, Provincia de ¢/SEGBA (Servicios
Eléctricos del Gran Buenos Aires) s/repeticion”, con sentencia del 3 de noviembre de 1983. Por esos afios,
ya recobrada la democracia, la Corte Suprema sefiala que: ““...Las autoridades competentes del Gobierno
Federal, en ejercicio de diversas atribuciones conferidas por la Ley Fundamental, en particular, las esta-
blecidas por el art. 67, incisos 16, 27 y 28, instituyeron a Obras Sanitarias de la Nacion como una persona
de existencia ideal; especificamente, una persona juridica de caracter publico, con autarquia para los fines
de su creacion (arts. 1°y 3° de la ley 13.577, segun el texto aprobado por la ley 20.324; confr. arts. 31, 32
y 33, primera parte, inc. 2°, del Codigo Civil), que se desenvuelve dentro de la orbita del Poder Ejecutivo
nacional, del cual depende...”, CSJIN, in re: “Obras Sanitarias de la Nacion ¢/ Castiglioni y Lissi, Jorge
A. L.”, 1985, Fallos: 307: 412. Por su parte, debe sefialarse que la Corte Suprema ha afirmado, también,
la titularidad “originaria” de los servicios publicos a favor del Estado, al senalar que: “...Revocada por la
Corte Suprema la sentencia apelada por la compaiiia demandada, por la via del recurso extraordinario, en
razén de considerar que en los casos de recuperacion de servicios publicos por el Estado, en su caracter de
titular originario del mismo, no es admisible la invocacion del despido por el dependiente del concesiona-
rio-delegado, cuando permanece en su trabajo, por el sélo hecho de haberse operado aquella variante en la
persona patronal, ello hace innecesario que el Tribunal se pronuncie sobre las demas cuestiones articuladas
por la recurrente...”, CSJN, in re: “Ipucha, Martin, y otros ¢/ Cia. de Aguas Corrientes de la Prov. de Bs.
Aires (en liquidacion)”, 1951, Fallos: 221: 731 y sus citas.
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beneficiarios directos del servicio ptblico; y 8) la finalidad publica perseguida por el
Estado en la organizacion de un servicio publico.

Luego, dichas nociones vienen a ser reforzadas por la interpretacion que la
propia Corte Suprema hara del art. 42 de la Constitucion nacional en relacion con el
modelo prestacional mixto actualmente vigente, sefialando que: “...en modo alguno
el texto constitucional determina que resulte una caracteristica esencial de los ser-
vicios publicos que éstos deban ser prestados por entes estatales ni en condiciones
monopolicas. El constituyente de 1994 ha contemplado los servicios publicos po-
niendo el acento en el interés y en la proteccion de los derechos de los consumidores
v usuarios, tal como resulta de manera elocuente, por lo demas, del primer parrafo
del citado art. 42; y ha dejado librado al criterio del legislador —siempre que se ase-
gure la calidad y eficiencia del servicio bajo un marco regulatorio adecuado y con
organismos de control pertinente- determinar la naturaleza de la persona o personas
—estatal, publica, mixta o privada- que tendran a su cargo la prestacion del servicio
v las condiciones bajo las cuales se la llevara a cabo...”*

Finalmente, en el caso “CEPIS”, se completa en el esquema conceptual, tan-
to regulatorio como prestacional, la idea de que la titularizacion por parte del Estado
de la actividad economica objeto de un servicio publico se encuentra directamente
vinculada con la garantia de determinados derechos fundamentales.

En efecto, en “CEPIS”, la titularizacion estatal de una actividad como servi-
cio publico a través de una publicatio (o calificacion formal por parte del legislador),
es considerada por la Corte Suprema nacional como un medio o procedimiento para
asegurar su prestacion y, con ella, los derechos fundamentales reconocidos a los usua-
rios de servicios publicos, estableciendo en este sentido que: “...las actividades o
servicios esenciales para la sociedad, reservados a la titularidad publica mediante
la calificacion de servicio publico, son aquellos cuyas prestaciones se consideran
vitales e indispensables para el conjunto de los ciudadanos, con el fin de asegurar su
prestacion. Se trata de sectores y actividades esenciales para la comunidad pues en
ellos los ciudadanos satisfacen el contenido sustancial de los derechos y libertades
constitucionalmente protegidos...””

Marco conceptual dentro del cual, a su vez, se reivindicara para el po-
der judicial la mision del “...ejercicio del control jurisdiccional de la legalidad,
razonabilidad y proporcionalidad de las tarifas...”® , en tanto: “...el Estado debe velar

6 Conf. CSIN in re: “NSS S.A. ¢/ GCBA s/ proceso de conocimiento”, sentencia del 15 de julio

de 2014.
7 Del voto de los Jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco, concurrentes con la mayoria, en la

causa FLP 8399/2016/CSl, “Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y otros el
Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo”, sentencia del 18 de agosto de 2016.-

8 Ello, sobre la base de la doctrina de Fallos 321:1252; 322:3008 y 323:1825, conforme el voto de
los Jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco, concurrentes con la mayoria, en la causa FLP 8399/2016/CSl,
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por la continuidad, universalidad y accesibilidad de los servicios publicos, ponderan-
do la realidad economico-social concreta de los afectados por la decision tarifaria
con especial atencion a los sectores mas vulnerables, y evitando, de esta forma, el
perjuicio social provocado por la exclusion de numerosos usuarios de dichos servi-
cios esenciales como consecuencia de una tarifa que, por su elevada cuantia, pudiera
calificarse de “confiscatoria’, en tanto detraiga de manera irrazonable una propor-
cion excesiva de los ingresos del grupo familiar a considerar...””

Razonabilidad y proporcionalidad que, por su parte, deben integrarse en ma-
teria tarifaria con los principios de “gradualidad”'® e “igualdad™"'.

Principios que deben guiar la idea de “responsabilidad” en la prestacion del
servicio publico, como corolario de la obligatoriedad y de las condiciones de regulari-
dad, continuidad y universalidad del servicio, y que se proyecta en varias direcciones:
a) la responsabilidad contractual (entre el Estado concedente y el concesionario); b) la

“Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y otros el Ministerio de Energia y
Mineria s/ amparo colectivo”, sentencia del 18 de agosto de 2016, considerandos 27, 30, 32 y 33.

9 Del voto de los Jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco, concurrentes con la mayoria, en la causa
FLP 8399/2016/CSl, “Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y 1a Solidaridad y otros el Ministe-
rio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo”, sentencia del 18 de agosto de 2016, considerando 33.-

10 En efecto, se ha expresado en este sentido que: “...22) Que toda prevision tarifaria, con mas
razon cuando la autoridad de aplicacion invoca la necesidad de recuperar un retraso historico, como
ha ocurrido en la presente causa, debe incorporar -como condicion de validez juridica conforme a la
prevision constitucional que obliga a respetar el derecho de los usuarios a la proteccion de sus “intere-
ses economicos”- el criterio de “gradualidad”, expresion concreta del principio de razonabilidad entre
medios y fines que el Tribunal ha receptado en anteriores ocasiones (Fallos: 299:428, 430, considerando
5°y sus numerosas citas)...”, Del voto del Juez Rosatti, concurrente con el de la mayoria, en la causa FLP
8399/2016/CS], “Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y otros el Ministerio
de Energia y Mineria s/ amparo colectivo”, sentencia del 18 de agosto de 2016.

11 Senalandose que: “...en miras a garantizar la razonabilidad de la tarifa de un servicio publico
esencial es imprescindible que exista una clara diferenciacion de sectores y regiones, con atencion especial
a los mas vulnerables. En efecto, el articulo 16 de la Ley Fundamental no impone una rigida igualdad,
por lo que tal garantia no impide que el legislador contemple en forma distinta situaciones que conside-
re diferentes, atribuyéndose a su prudencia una amplia libertad para ordenar y agrupar, distinguiendo
y cla sificando los objetos de la legislacion (Fallos: 320:1166), en la medida en que las distinciones o
exclusiones se basen en motivos razonables y no en un propdosito de hostilidad contra determinada persona
o grupo de personas o en un indebido privilegio personal o de un grupo (Fallos: 315:839; 322:2346).
El imperativo igualitario aplicable en la presente causa no solo deriva de modo genérico del articulo 16
y cc. de la Constitucion Nacional sino también, en particular en lo relativo a la prestacion de un servicio
publico esencial, en lo dispuesto por el articulo 42 de la Constitucion Nacional incorporado en la reforma
constitucional de 1994, en tanto reconoce a los usuarios el derecho a un trato “equitativo”...”, Del voto del
Juez Rosatti, concurrente con el de la mayoria, en la causa FLP 8399/2016/CSl, “Centro de Estudios para la
Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y otros el Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo”,
sentencia del 18 de agosto de 2016.
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responsabilidad contractual frente a los usuarios del servicio (entre el concesionario y
el usuario); y c) la responsabilidad extracontractual (entre Estado prestador o conce-
sionario frente a terceros -usuarios o no- del servicio).

I1. 1. El derecho de acceso al consumo y al servicio publico.

La reforma constitucional de 1994 ha reconocido, a través del sistema de los arts. 41,
42 y 43, un derecho de acceso al consumo y a una economia y desarrollo sustentables,
que tiene como objeto directo asegurar que los habitantes gocen de un efectivo acceso a
bienes y servicios que se consideren basicos para satisfacer sus necesidades (sustenta-
bilidad social cuyo fundamento se encuentra en los derechos de tercera generacion).'?

El derecho de acceso al consumo se vincula, de manera directa, con el dere-
cho “...al trato equitativo y digno...” y “...no discriminatorio...” (arts. 42 y 43 de
la Constitucion nacional), en el goce efectivo de los “servicios sociales” o esencia-
les (vinculados fundamentalmente a la salud publica; a la educacion; a la asistencia
previsional; etc.; consagrados como tales por la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, art. 25; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Dis-
criminacion contra la Mujer, arts. 11, 2. ¢. y 14, 2. h; la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial, art. 5, e. iv., y f;
y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 24) y “servicios ptblicos” basicos
(servicios publicos econdomicos consagrados en el art. 42 de la Constitucion nacional
y el art. 11 del Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales “Protocolo de San
Salvador™).

Derechos que implican el deber del Estado de asegurar a los habitantes la
prestacion de servicios sociales, en general, de manera concurrente con la sociedad
(salud publica; educacion; seguridad; etc.), constituyéndose, en definitiva, en garante
de las prestaciones minimas que, en cada caso, se determinen.

En el caso de los servicios publicos econdémicos, el Estado tendra la obli-
gacion de: a) consagrar la actividad de que se trate al régimen tuitivo —de los derechos
de los usuarios- del servicio publico); b) garantizar un trato que, ante el caracter one-
roso y de autosatisfaccion econdmica, no implique discriminaciones injustificables
entre los habitantes en funciéon de su poder econdmico; c¢) garantizar la vigencia del
principio de igualdad entre todos los habitantes que tengan la misma necesidad; d)
atender, en definitiva y dentro de este marco, a la satisfaccion de necesidades basicas
de la poblacion.

12 La doctrina ha sefialado en este sentido que: “...los individuos tienen derecho a acceder a un
nivel de consumo compatible con el desarrollo sustentable; los poderes publicos —legislativo, ejecutivo y
Judicial— tienen el deber de adoptar las medidas necesarias para la efectividad de aquel acceso y se en-
cuentran sujetos a responsabilidad frente al poder que la Constitucion confiere a toda persona — ‘sobera-
no’en términos constitucionales— para obtener la satisfaccion concreta de sus pretensiones amparadas
por una garantia constitucional...”. Conf. Pérez Bustamante, Laura, “El acceso al consumo como derecho

social: vivienda, salud, educacion y alimentacion” — DJ, 2004-3, 77.
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Procurando, a su vez, dentro del sistema prestacional que en cada caso se
defina en los marcos regulatorios, un razonable equilibrio en la relacién de consumo
que se desarrollara entre usuarios y prestadores.'

En este sentido, se ha establecido que: “...el derecho primario o basico de
los consumidores o usuarios es el derecho de acceso al consumo...”, el cual, por su
parte, incluye: “...reconoce los derechos sustanciales a la seguridad -que incluye el
derecho a la vida, a la salud, a la integridad, a la proteccion del medio ambiente y la
prevencion de danos- y a la proteccion de sus intereses economicos -que incluye la
calidad de los servicios publicos, la eficiencia en su prestacion, tarifas justas y razo-
nables y la reparacion de darios...” '

Todo lo cual incluye, desde ya, la discusion del “derecho” al servicio publico.

En relacion con esto, la jurisprudencia n acional ha sefialado puntualmente
que: “...Para el goce de los derechos constitucionales primarios “todos” no son
muchos, ni casi todos: son todos. De manera que la existencia de un numero indeter-
minado de afectados -en la medida arriba senalada- por el cargo facturado conjun-
tamente con el gas natural consumido en el periodo -factor de hecho que entiendo
Justificado suficientemente mediante el método de “muestreo” por tratarse de una
accion entablada en defensa de derechos de incidencia colectiva- autoriza a estimar
que, al menos para una parte del universo descripto, no resulta posible afrontar el
pago de la factura (...) la existencia de una fraccion de la poblacion que se ve impe-
dida, entonces, de acceder al servicio esencial de provision de gas natural -se sabe
que a la falta de pago sigue el corte del suministro...- autoriza a concluir en que ese
perjuicio resulta irreparable (...) estos servicios esenciales, que asi se califican por
ser absolutamente primarios -agua potable, desagiies cloacales, electricidad y gas-
no reconocen temporada alta o baja, pues la dignidad de la vida hogareria es un bien

que no es posible afectar so capa de mds o menos calor, frio, humedad o cualquier
otra contingencia estacional...”"

¢

13 Cabe recordar que el Codigo Civil y Comercial establece en su art. 1094: “Interpretacion
y prelacion normativa. Las normas que regulan las relaciones de consumo deben ser aplicadas e interpre-
tadas conforme con el principio de proteccion del consumidor y el de acceso al consumo sustentable. En
caso de duda sobre la interpretacion de este Codigo o las leyes especiales, prevalece la mdas favorable al
consumidor.”

14 Camara Federal de Apelaciones de La Plata, Sala II, in re: “Asociacion Coordinadora de Usua-
rios, Consumidores y Contribuyentes ¢/ ENRE - EDESUR s/ cese de obra de cableado y traslado de Su-
bestacion Transformadora”, sentencia del 08/07/2003. Ver, asimismo: Superior Tribunal de Justicia de la
Provincia de Corrientes, in re: “Benitez, Maria M. c. Direccion Provincial de Energia de Ctes.”, sentencia
del 11/04/2007. Del voto en disidencia del Juez Carlos Rubin; y Superior Tribunal de Justicia de la Pro-
vincia de Corrientes, in re: “Municipalidad de Mercedes, Corrientes c. Aguas de Corrientes S.A., Suc.
Mercedes s/medida autosatisfactiva”, sentencia del 13/02/2009.

15 Camara Federal de Apelaciones de General Roca, in re: “Defensoria del Pueblo de la Provincia
de Rio Negro c. Estado Nacional y otros”, sentencia del 07/08/2009. En cuanto a la expansion del servicio y

“«

el derecho de acceso, se ha establecido que: “...la expansion de redes, en primera instancia, se encuentra a
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Como, asimismo, y tal como ya hemos visto, que: “...un servicio que es
considerado imprescindible en la actualidad, no puede convertirse en un bien — en
sentido amplio — de acceso limitado....”, con lo cual: “...La accesibilidad del servicio
hace a que el mismo tenga alcance general, es decir que pueda ser utilizado por la
mayor cantidad de habitantes posible, ya que responde a necesidades colectivas, de
ello deriva que para que la tarifa no sea un obstaculo para su uso, la misma debe ser
Jjusta y razonable...”

Conceptos '‘que, como vimos, vienen a ser confirmados por la Corte Supre-
ma nacional en “CEPIS”.

I1.2. El usuario como figura central en el régimen juridico del servicio ptblico.

El usuario, a partir de la reforma constitucional de 1994, ha sido ubicado en
un lugar central dentro del régimen juridico del servicio publico.

Usuario que —como sujeto de especificos derechos y garantias constitucio-
nales- puede ser definido como todo habitante al cual el Estado (sea por si o, in-
directamente, a través de un prestador privado) debe asegurarle, bajo determinadas
condiciones, actual o potencialmente, la provision de un servicio publico.

El servicio publico, como actividad estatal debida a los usuarios, es recepta-
do de manera amplia, incluyendo distintos ambitos conceptuales, que van desde los
servicios publicos generales (asimilables a ciertas funciones administrativas), pasan-
do por los servicios sociales (salud; atencion hospitalaria; medicamentos; educacion;
etc.), hasta los servicios publicos econdémicos (incluyendo a los prestados en un régi-
men de competencia).!”

cargo de la distribuidora, y, sélo en el caso de que la extension no provea a la distribuidora el ingreso sufi-
ciente para financiar su construccion, seran los usuarios quienes deberan hacerse cargo de los costos. Sin
embargo, toda vez que las obras que asi se ejecuten, una vez habilitadas, son incorporadas -por razones
de seguridad publica y en resguardo de la normal y eficiente prestacion del servicio- al patrimonio de la
empresa para su mantenimiento y explotacion, deberda ser ésta -la distribuidora- la que debe demostrar y
Justificar economicamente la necesidad del aporte de los beneficiarios del proyecto (...) tal conclusion se
encuentra reforzada por él principio de acceso al servicio publico en condiciones de igualdad. En tal sen-
tido, se ha dicho que el mencionado principio significa que “todos los habitantes tienen derecho a exigir y
recibir el servicio en igualdad de condiciones, corolario del principio fundamental de igualdad ante la ley”
(MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1993, pag. 79/80) (...) Por ello, -y ante la falencia probatoria de la distribuidora- no puede dicha parte
alegar que el consumo requerido por los usuarios del edificio en cuestion supera lo proyectado y que por
ello no asumird el costo de la obra, ya que colocaria a dichos usuarios en una situacion de desigualdad
respecto a los demas beneficiarios del servicio que han obtenido la conexion sin soportar el costo de la
obra...” conf. CNCAF, SALA 'V, in re: “Metrogas SA ¢/ Resolucion 203/09 ENARGAS (EXPTE 14561-
09)”, Expte. N° 15.168/2009, sentencia del 27/03/2013.

16 Céamara Federal de Apelaciones de Cordoba, Secretaria Civil Il — Sala B, in re: “Bustos, Rebeca
Andrea y otro ¢/ Estado Nacional y otros s/ Amparo colectivo”, Expte. N°© 21060/2016, sentencia del 4 de
julio de 2016.

17 La Corte Suprema nacional ha sefialado que: “...la relacion de consumo (...) abarca no solo a
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La relacién de consumo reconocida en el art. 42 de la Constitucion nacional
abarca, pues, tres ambitos distintos: a) relaciones de consumo reguladas por el dere-
cho privado en sentido estricto (entre particulares y respecto de bienes privados); b)
relaciones de consumo de servicios sociales; y ¢) relaciones de consumo de servicios
publicos econémicos.'®

La relacion de consumo, pues, no implica necesariamente —en los términos
y con el alcance que le ha dado el art. 42 de la Constitucion nacional- relaciones con-
tractuales, sea que éstas estén regidas por el derecho privado o publico."

los contratos, sino a los actos unilaterales como la oferta a sujetos indeterminados (...) De tal modo, la
seguridad debe ser garantizada en el periodo precontractual y en la situaciones de riesgo creadas por los
comportamientos unilaterales, respecto de sujetos no contratantes...” CSIN, in re: “Mosca, Hugo Arnaldo
¢/ Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y otros s/ daios y perjuicios”, sentencia del 06/03/2007.
En relacion a la imposibilidad de reconocer limites meramente contractuales a los contenidos minimos
previstos para la satisfaccion de derechos basicos como la salud, la Corte Suprema nacional ha sefialado
que: “...no debe olvidarse que si bien la actividad que asumen pueda representar determinados rasgos
mercantiles “en tanto ellas tienden a proteger las garantias constitucionales a la vida, salud, seguridad
e integridad de las personas (v. arts. 3, Declaracion Universal de Derechos Humanos, 4y 5, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y 42 y 75, inc. 22, de la Ley Fundamental), también adquieren un
compromiso social con sus usuarios”, que obsta a que puedan desconocer un contrato, o, como ocurre
en el sub-lite, invocar sus clausulas para apartarse de obligaciones impuestas por la ley (v. doctrina de
Fallos: 324:677), con la consecuencia de contrariar su propio objeto que debe efectivamente asegurar a
los beneficiarios las coberturas tanto pactadas como legalmente establecidas (v. doctrina de Fallos: 324:
677)...7 CSIN, in re: “Cambiaso Péres de Nealon, Celia Maria Ana y otros ¢/Centro de Educacion Médica
e Investigaciones Médicas”, sentencia del 28/08/2007, Fallos: 330: 3725.

18 En efecto, se ha sefalado que el vinculo entre prestador y usuario de un servi-
cio publico “...conforma una relacion de consumo de acuerdo al derecho vigente, en consonan-
cia con lo establecido en la ley 24.240, que alcanzé la mdxima jerarquia al quedar incorpora-
do al art. 42 de nuestra Carta Magna, con la reforma constitucional de 1994...” del voto del juez
Zaffaroni, concurrente con la mayoria, en la sentencia dictada por la CSJN, in re: “Bianchi, Isabel del
Carmen Pereyra de c. Provincia de Buenos Aires y /u otros”, en fecha 7 de noviembre de 2006.

19 El art. 1° de la ley 24.240, en la nueva redaccion que le ha dado el Codigo Civil y Comercial,
establece: “La presente ley tiene por objeto la defensa del consumidor o usuario. Se considera consumi-
dor a la persona fisica o juridica que adquiere o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o servicios
como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social (...) Queda equiparado al
consumidor quien, sin ser parte de una relacion de consumo como consecuencia o en ocasion de ella,
adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario final, en beneficio
propio o de su grupo familiar o social.” Sobre la conceptualizacion de la “relacion de consumo” ver:
Lorenzetti, Ricardo Luis, “Consumidores”, Rubinzal Culzoni, 1° edicion, Santa Fe, 2003, pag. 72 y
sig.; Wajntraub, Javier H., “Proteccion juridica del Consumidor”, LexisNexis, Depalma, Buenos Aires,
2004, pag. 25 y sig.; sobre el derecho de “acceso al consumo”, ver: Perez Bustamente, Laura, “Derecho
social de consumo”, La Ley, Buenos Aires, 2004, pag. 99 y sig. Sobre las denominadas “estructuras de
adhesion-consumo” y los tipos de contratos de adhesion que pueden surgir, ver: Ghersi, Carlos Alberto,
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El sistema legal protectorio de los consumidores alcanza y obliga expresa-
mente a los prestadores, tanto publicos como privados, de servicios publicos.?

El usuario de servicios publicos es reconocido como sujeto de derechos
y garantias especificadas a través de las normas incorporadas en los arts. 41, 42, 43 y
75 incs. 18, 19, 22 y 23 de la Constitucion nacional, y bajo la premisa fundamental de
que, tal como ha sostenido la Corte Suprema nacional: “...son sujetos particularmente
vulnerables a los que el constituyente decidio proteger de modo especial, y por lo tan-
to no corresponde exigirles la diligencia de quien celebra un contrato comercial... ™

Respecto de la condicion de los usuarios como “sujetos vulnerables” que han
recibido, por ello, una proteccion constitucional especial, la Corte Suprema nacional
agrega en el caso “CEPIS”, que la reforma de 1994 ha reconocido: “...las hondas
desigualdades inmanentes al mercado y al consumo, dada la asimetria real en que
se desenvuelve la persona que acude al mercado en pos de la satisfaccion de sus
necesidades humanas. Estas condiciones fueron advertidas por el Constituyente, al
consagrar en los articulos 42 y 43 de la Ley Suprema herramientas definidas, destina-
das a proteger a los consumidores y usuarios de las consecuencias del desequilibrio
antes explicado, incorporando mandatos imperativos de orden sustancial en cabeza
de aquellos y del Estado (calidad de bienes y servicios, preservacion de la salud y se-
guridad; informacion adecuada y veraz; libertad de eleccion; y condiciones de trato
equitativo y digno), también de orden participativos, como el derecho reconocido en
cabeza de los usuarios, con particular referencia al control en materia de servicios
publicos; y, como otra imprescindible cara, la consagracion de un derecho a una ju-
risdiccion propia en favor de consumidores y usuarios, con el reconocimiento de ac-
tores procesales atipicos en defensa de sus derechos como son el Defensor del Pueblo

“Cuantificacion econémica. Contratos de consumo”, Astrea, Buenos Aires, 2005, pag. 69 y sig.

20 En efecto, y tal como se ha sefalado: “...Ja nocion de proveedor es una calificacion transversal
al Derecho Publico y Privado, con lo cual puede haber proveedores en el sector publico como en el priva-
do, siempre que lo hagan con destino al consumo...”, Lorenzetti, Ricardo L. (Director), “Codigo Civil y
Comercial de la Nacion Comentado”, Tomo VI, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, pag. 236. El art. 2 de la
ley 24.240, conforme texto introducido por la ley 26.361, establece que: “PROVEEDOR. Es la persona fisi-
ca o juridica de naturaleza publica o privada, que desarrolla de manera profesional, aun ocasionalmente,
actividades de produccion, montaje, creacion, construccion, transformacion, importacion, concesion de
marca, distribucion y comercializacion de bienes y servicios, destinados a consumidores o usuarios. Todo
proveedor esta obligado al cumplimiento de la presente ley.”

21 CSIJN, in re: “Ledesma, Maria Leonor ¢/ Metrovias S.A.”, sentencia del 22/04/2008. Doctrina
confirmada posteriormente en las causas: “Uriarte Martinez, Héctor Victor y otro ¢/Transportes Metropoli-
tanos General Roca S.A. y otros”, sentencia del 09/03/2010; “Montafia, Jorge Luis c¢/Transportes Metro-
politanos General San Martin s/dafos y perjuicios”, sentencia del 03/05/2012, Fallos: 335: 527. Y mas
recientemente, en el caso fallado por la Corte Suprema in re: “Unién de Usuarios y Consumidores ¢/ EN -
M?° V E Inf. - Sec Transporte - dto. 104/01 y otros s/ amp. proc. sumarisimo (art. 321, inc. 2°, CPCC)”, con
sentencia del 24/06/2014, donde se trasladan, in totum, estos principios hacia la responsabilidad, no s6lo de
un concesionario, sino del Estado nacional y el organismo de control del servicio.
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v las organizaciones no gubernamentales de usuarios y consumidores, la disponibi-
lidad de la via del amparo y el otorgamiento a esas instancias de efectos expansivos
para que sus decisiones alcancen a todos los integrantes del mismo colectivo...

De esta manera, dichas normas, sistematicamente consideradas, reconocen,
en lo que aqui interesa, un doble orden de derechos y garantias:

1.- Para todos los habitantes, en su calidad de usuarios (actuales o potencia-
les) de servicios sociales (prestados tanto por el Estado como por particulares); esta-
bleciendo como derechos y garantias basicas las de: a) derecho de acceso al consumo
de bienes y servicios esenciales; b) derecho al trato equitativo y digno; ¢) derecho a la
salud; d) derecho a la seguridad®; ) derecho a la proteccion de sus intereses econdmi-
cos *; f) ala educacion para el consumo; g) derecho a la informacion adecuada y veraz.

El derecho a la salud, en este caso, tiene un doble alcance: a) por un lado,
se manifiesta en el derecho a gozar de un ambiente sano, equilibrado, apto para el
desarrollo humano, a su preservacion, y a la utilizacion racional de los recursos natu-
rales (art. 41 de la Constitucion nacional) y los derechos vinculados con el desarrollo
humano, el progreso econdémico con justicia social (art. 75 inc. 19 de la Constitucion
nacional); y b) por otro, en sentido estricto, en el derecho a la proteccion de la vida
y la salud de los usuarios en la relacion de consumo, con el alcance establecido, a su
vez, en los Tratados internacionales de Derechos Humanos que integran el bloque de
constitucionalidad.”

22 Del voto de los Jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco, concurrentes con la mayoria, en la
causa FLP 8399/2016/CS], “Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y otros el
Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo”.

«

23 La Corte Suprema nacional ha establecido que: “...el deber de indemnidad abarca toda la rela-
cion de consumo, incluyendo hechos juridicos, actos unilaterales, o bilaterales. (...) no cabe interpretar
que la proteccion de la seguridad -prevista en el art. 42 de la Constitucion Nacional- tenga un proposito
meramente declarativo, sino que, por el contrario, es correcta la hermenéutica orientada hacia el goce
directo y efectivo por parte de sus titulares...” CSIN, in re: “Mosca, Hugo Arnaldo ¢/ Buenos Aires, Pro-
vincia de (Policia Bonaerense) y otros s/ dafios y perjuicios”, sentencia del 06/03/2007. Doctrina ampliada
en los casos: “Ledesma, Maria Leonor ¢/ Metrovias S.A.”, sentencia del 22/04/2008; “Uriarte Martinez,
Héctor Victor y otro ¢/Transportes Metropolitanos General Roca S.A. y otros”, sentencia del 09/03/2010;
“Montafia, Jorge Luis c/Transportes Metropolitanos General San Martin s/dafios y perjuicios”, sentencia
del 03/05/2012, Fallos: 335: 527.

24 “...En tanto la proteccion de los intereses economicos de los usuarios tiene resguardo consti-
tucional, ante la ausencia de norma con rango de ley que limite la reparacion de los daiios causados por
las distribuidoras de energia eléctrica a sus usuarios, no cabe restringir su alcance por via reglamentaria
o contractual, reduciéndola al costo estimado del producto no suministrado...”, Del voto en disidencia
parcial del Dr. E. Raill Zaffaroni que remite al Dictamen de la Procuracion General, CSIN, in re: “Angel
Estrada y Cia. S.A. ¢/ resol. 71/96 - Sec. Ener. y Puertos (Expte. N° 750- 002119/96).”, sentencia del
05/04/2005, Fallos: 328: 651.-

25 En efecto, ello es lo que ha establecido la Corte Suprema al seialar que: “...a partir de la

reforma constitucional de 1994, el derecho a la salud se encuentra expresamente reconocido con jerarquia
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2.- Para todos los habitantes, en su calidad de usuarios (actuales o poten-
ciales) de un servicio publico econéomico (prestado por el Estado o por particulares),
de manera monopdlica o en competencia; estableciendo como derechos y garantias
adicionales a las anteriores los de: a) libertad de eleccion; b) defensa de la compe-
tencia contra toda forma de distorsion de los mercados; ¢) control de los monopolios
naturales y legales; d) derecho a la calidad y eficiencia de los servicios publicos; e)
derecho a constituir asociaciones de consumidores y de usuarios; f) derecho a partici-
par en los organismos de control.

El art. 42 de la Constitucioén nacional reconoce, para los usuarios de servicios
publicos econdomicos (en los cuales, a diferencia de lo que ocurre con los servicios
sociales, el usuario retribuye el servicio por medio de tarifas, es decir, paga por lo que
consume) un plus de derechos y garantias especificos vinculados, fundamentalmente,
con aquello que sera el contenido de los “marcos regulatorios” nacionales, a saber: a)
las condiciones de acceso y permanencia al servicio; b) la regulacion de la cantidad y
calidad minimos de servicio; c) las modalidades de su organizacién y prestacion (en
mercados monopo6licos o competitivos); d) su precio; e) su control, etc.

La existencia -actual o potencial- de una “relacion de consumo” marcara, pues, la
vigencia de los derechos y garantias especificos que estan establecidos en los arts. 41,
42 y 43 de la Constitucion nacional *

Y redundara en un nuevo fundamento constitucional para la responsabilidad
extracontractual del Estado, en lo concerniente con: a) el dafio patrimonial colectivo
en materia ambiental (art. 41 de la Constitucion nacional), respecto del cual cabe re-

constitucional en el art. 75 inc. 22. En este sentido, el art. XI de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre establece que toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas
sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspon-
dientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad. El art. 25 de la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos dispone que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la asistencia médica y los servicios so-
ciales necesarios. El art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales esta-
blecio que entre las medidas que los estados partes deberian adoptar a fin de asegurar la plena efectividad
del derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, deberian figurar
la prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole,
vy la lucha contra ellas (inc. ¢) y la creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servi-
cios médicos en caso de enfermedad...” CSIN, inre: “Asociaciéon Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Sa-
lud y Accion Social - Estado Nacional s/ amparo ley 16986, sentencia del 01/06/2000, Fallos: 323: 1339.-
26 Entre muchos otros, puede verse en este sentido: Camara Federal de Apelaciones de La Plata,
CAUSA 3801/02, caratulada “Asociaciéon Coordinadora de Usuarios, Consumidores y Contribuyentes ¢/
ENRE - EDESUR s/ cese de obra de cableado y traslado de Subestacion Transformadora” - (Buenos Aires),
SALAII, sentencia del 08/07/2003.
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DERECHOS en ACCION * VERANO 2016/ 2017

mitir a lo establecido por la Corte Suprema en el caso “Mendoza; y b) los dafios que

sufran los usuarios de obras y servicios publicos (art. 42 de la Constitucion nacional).

II1. El derecho de los usuarios a la participacion en la regulacion del servicio
publico. Audiencias publicas y razonabilidad de los actos estatales. Su alcance en
el caso “CEPIS”

Como adelantaramos, el derecho de participacion de los usuarios de servi-
cios publicos en la toma de decisiones estatales que afecten sus derechos, ha sido
claramente reconocido en el art. 42 de la Constitucion nacional.

En primer lugar, se les reconoce el derecho a contar con
adecuada y veraz...”

Y, luego, a formar parte de los entes de control de los servicios publicos
nacionales.

I

...informacion

27 CSJN, in re: “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios
(dafios derivados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza - Riachuelo)’ — sentencia del 20/06/2006.
En este sentido, se resolvio que: “...El reconocimiento de status constitucional del derecho al goce de
un ambiente sano, asi como la expresa y tipica prevision atinente a la obligacion de recomponer el daiio
ambiental no configuran una mera expresion de buenos y deseables propdsitos para las generaciones del
porvenir, supeditados en su eficacia a una potestad discrecional de los poderes publicos, federales o pro-
vinciales, sino la precisa y positiva decision del constituyente de 1994 de enumerar y jerarquizar con rango
supremo a un derecho preexistente, que frente a la supremacia establecida en el art. 31 de la Constitucion
Nacional y las competencias regladas en el art. 116 de esta Ley Fundamental para la jurisdiccion federal,
sostienen la intervencion de este fuero de naturaleza excepcional para los asuntos en que la afectacion se
extienda mas alla de uno de los estados federados y se persiga la tutela que prevé la Carta Magna (...)
Desde esta premisa estructural, pues, es que el art. 7° de la ley 25.675 prevé la competencia federal cuando
se trata de la degradacion o contaminacion de recursos ambientales interjurisdiccionales, hipotesis que
se verifica en el sub lite en la medida en que, por un lado, estdn involucradas mas de una jurisdiccion
estatal; y en que, por el otro, dos de las pretensiones promovidas tienen en mira ese presupuesto atributivo
de competencia -la degradacion o contaminacion de recursos ambientales- al perseguir la recomposicion
y el resarcimiento del daiio de incidencia colectiva, que es el unico reglado y alcanzado por este estatuto
especial (art. 27, ley citada; causa C.1732.XL “Confederacion General del Trabajo (C.G.T. - Consejo
Directivo de la C.G.T., Regional Santiago del Estero ¢/ Tucuman, Provincia de y otro (Estado Nacional) s/
amparo”, sentencia del 20 de septiembre de 2005) (...) En las condiciones expresadas, el cardacter federal
de la materia y la necesidad de conciliar el privilegio al fuero federal que corresponde al Estado Nacional,
con la condicion de aforada a esta jurisdiccion originaria de parte del Estado provincial, la unica solucion
que satisface esas prerrogativas jurisdiccionales es declarar la competencia originaria del Tribunal que
prevé el art. 117 de la Constitucion Nacional con respecto a las pretensiones contenidas en el punto 7 del
escrito de demanda...”

28 Por su parte, el Codigo Civil y Comercial, regula este derecho en sus arts. 1100 a 1103, los
cuales resultan complementarios de las normas de la Ley de Defensa del Consumidor.
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La participacion de los usuarios tiene una triple finalidad: a) estar debida-
mente informados de las condiciones en que se prestan los servicios publicos;
b) participar activamente en el proceso de elaboracion de los actos administrativos
y reglamentos que puedan afectar sus derechos; y c) ejercer un especifico control de
los actos desarrollados tanto por el Estado como por el eventual prestador privado del
servicio publico.

Sin la adecuada participacion de los usuarios no podran, pues, garantizarse
plenamente sus derechos al “trato equitativo y digno”, la “libre eleccion”, la protec-
cion de sus “intereses econdmicos”, a la preservacion de su “salud y seguridad”, entre
otros derechos consagrados por el art. 42 de la Constitucion nacional.

Aqui es donde aparece, como uno de los principales instrumentos para con-
cretar dicha participacion, el procedimiento de audiencia publica, receptado de mane-
ra expresa tanto en el derecho publico provincial (como el art. 48 de la Constitucion
de Corrientes, o la ley 210 de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires para todos los
servicios publicos locales), como en diversos marcos regulatorios de servicios publi-
cos nacionales (leyes 24.065; 24.076; 26.221; entre otras).

A pesar de ello, hasta el caso “CEPIS”, la Corte Suprema nacional no habia
consolidado una posicion unanime respecto a la exigibilidad de una instancia de par-
ticipacion de los usuarios previa a la emision de determinados actos estatales.”

29 Ver, en este sentido, CSIN, causa E.280.XLIV, in re: “Establecimiento Liniers S.A. ¢/ EN - ley
26.095 - Ministerio de Planificacion - resol. 2008/06 y otros s/ amparo ley 16.986”, sentencia del 11 de
junio de 2013; y “Soldano, Domingo ¢/ EN —ley 26.095- M° de Planificacion —resol. 2008/06 y otro s/
amparo ley 26.986”, sentencia del 15 de julio de 2014.; y con anterioridad, causa D. 859. XXXVI. REX, in
re: “Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Secretaria de Comunicaciones - Resol. 2926/99
s/amparo ley 16.986”, sentencia del 31 de octubre de 2006, especialmente la disidencia de los Jueces

Lorenzetti y Zaffaroni. Ello, a pesar de la existencia de jurisprudencia provincial que marcaba, desde hacia
varios afos, una tendencia distinta. En efecto, se ha sostenido que: “...La celebracion de audiencias publi-
cas, no es mas que el ejercicio del derecho a la informacion y participacion que tienen los consumidores y
usuarios de un servicio publico (...) El Pacto de San José de Costa Rica en su articulo 13, inc. Iro. otorga
a toda persona el derecho a buscar, recibir y difundir informacion (...) En definitiva los Constituyentes
Provinciales, no han hecho mas que ampliar los requisitos para que el Estado, quien tiene la obligacion
de proteger a consumidores y usuarios, instrumente el sistema de audiencia publica para la proteccion
de sus intereses economicos...” Del voto del juez Carlos Anibal Rodriguez, concurrente con la mayoria,
Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Corrientes, SALA 1V, in re: “Legajo de apelacion en
incidente de medida cautelar en autos: L.; S.1. y otros s/ Aguas de Corrientes S.A. s/ sumarisimo”, Expte.
N° 30736, sentencia del 07/12/2011. Como, asimismo, que: “...El principio de las audiencias publicas es
de raigambre constitucional y constituye el unico medio para conseguir la efectiva participacion de los
interesados (...) La circunstancia de que no se encuentre reglamentado en el ambito provincial en nada
impide su plena operatividad, pues las garantias constitucionales existen y protegen a los individuos por
el solo hecho de estar en la Constitucion e independientemente de sus leyes reglamentarias, cuyas limita-
ciones no pueden constituir obstaculo para la vigencia efectiva de dichas garantias (...) Sobre la base de

estas consideraciones arribo a la conclusion que la Direccion Provincial de Energia al haber obviado el

JURISPRUDENCIA 205



“

En efecto, y aun partiendo de la idea de que las “...audiencias constituyen
una de las varias maneras de participacion ciudadana en la toma de decisiones publi-
cas...” y que “..no son la unica alternativa constitucional, en tanto el articulo 42
-como se expreso- no las preve ni explicita ni implicitamente, sino que deja en manos
del legislador la prevision del mecanismo que mejor asegure aquella participacion
en cada caso... ™, la Corte Suprema nacional ha despejado definitivamente las dudas
acerca de la obligatoriedad de una instancia procedimental previa, que garantice la
adecuada participacion de los usuarios en la toma de decisiones estatales que afecten
sus derechos fundamentales.

procedimiento de las audiencias publicas previsto expresamente en el art. 48 de la Constitucion provincial
vy de modo implicito en art. 42 de la Constitucion Nacional, para la implementacion del nuevo cuadro
tarifario, ademas vulnerar los preceptos constitucionales sindicados, desconocio el derecho de defensa
de los usuarios y consumidores del servicio, quienes se vieron privados de la posibilidad de conocer en
profundidad y transparencia las razones que llevaron a la entidad accionada a disponer el aumento, con-
virtiendo a las resoluciones administrativas impugnadas desprovistas de toda validez constitucional...”,
Superior Tribunal de Justicia de Corrientes, in re: “Asociacion de usuarios y consumidores de la provincia
de Corrientes ¢/ Direccion Pcial. de Energia de Corrientes y Estado de la Pcia. de Corrientes s/ amparo”,
Expediente N° 32226/9, sentencia del 09/12/2009. La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires,

‘

ha sefalado en este sentido que: “...La circunstancia de que no se encuentre prevista en el nuevo marco
regulatorio la celebracion de una audiencia publica, no puede ser argumento para no garantizar ningun
mecanismo de informacion y participacion de los usuarios en la toma de decision, pues esta obligacion

‘

no es ya legal sino que deriva de la propias normas constitucionales...” Concluyendo que: “...la omision
de informar adecuadamente y otorgar a los usuarios y asociaciones de defensa de éstos, la posibilidad de
participar con cardcter previo a la aprobacion de las nuevas tarifas a través del decreto 245/2012, resulta
una conducta censurable que resta fundamento a la decision administrativa, habilitando la procedencia
del amparo interpuesto...”, SCBA, causa A. 72.408, “Negrelli, Oscar R. y otros ¢/ Poder Ejecutivo y otros
s/ Amparo”, sentencia del 3 de diciembre de 2014. Y, mas recientemente, Camara Federal de Apelaciones
de Cordoba, Secretaria Civil IT — Sala B, in re: “Bustos, Rebeca Andrea y otro ¢/ Estado Nacional y otros s/
Amparo colectivo”, Expte. N° 21060/2016, sentencia del 4 de julio de 2016.

30 Agregandose que: “...Desde el punto de vista gnoseolégico la audiencia publica es el procedi-
miento que permite exponer, intercambiar y refutar opiniones técnicas y, como consecuencia, ratificar las
percepciones iniciales de sus participes o bien modificarlas como consecuencia del debate. Es el mecanis-
mo apto no solo para salir de la ignorancia sino también para construir alternativas que permitan formu-
lar una sintesis que dé cabida a la mayor cantidad posible de opiniones diferentes pero no contradictorias.
Desde el punto de vista democrdtico la audiencia expresa la concrecion practica de la deliberacion publi-
ca, exigencia imprescindible para el ejercicio de los derechos de los ciudadanos en materia de servicios
publicos. Se trata de un recaudo que, aunque procesal en su origen, es sustantivo por su consecuencia,
en tanto formador de ciudadania. En efecto, la participacion deliberativa es lo que diferencia al usuario
del mero administrado y es también lo que impregna de legitimidad a la decision de la autoridad de apli-
cacion...”, Del voto del Juez Rosatti, concurrente con el de la mayoria, en la causa FLP 8399/2016/CS],
“Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y otros el Ministerio de Energia y

Mineria s/ amparo colectivo”, sentencia del 18 de agosto de 2016.
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De esta manera, los actos administrativos y reglamentos por medio de los
cuales se aprueben o modifiquen las tarifas de servicios publicos son, para la Corte
Suprema nacional, actos que deben contar en su elaboracion, de manera obligatoria,
con la participacion de los usuarios.

Sosteniendo en este aspecto que: “...De la redaccion del articulo 42 se
desprende la clara intencion de los constituyentes de 1994 de que consumidores y
usuarios -expresamente en la forma de asociaciones, e implicitamente de un modo
genérico- participen en la elaboracion de ciertas disposiciones de alcance general a
cargo de la Administracion cuando, como en el caso, al fijar tarifas, puedan proyectar
los efectos sobre los derechos e intereses de aquellos (conf. doctrina de la disidencia
de los jueces Lorenzetti y Zaffaroni en Fallos: 329:4542)...”

Ello, a los efectos de garantizar a los usuarios que: a) cuenten con una infor-
macion “adecuada y veraz” e “imparcial”; b) participen d e la toma de decision que
afecte sus derechos e “intereses economicos”; ¢) el acto administrativo o reglamento
tenga “razonabilidad y “legitimidad”, lo que presupone que la “cooperacion” y el
proceso de “justificacion mutua” que se materialicen durante el procedimiento de par-
ticipacion, integren la causa y motivacion de dichos actos.?!

Participacion que, a su vez, debe desenvolverse en tres momentos: a) la recep-
cion de parte del Estado de informacion adecuada, veraz e imparcial; b) la celebracion
de un espacio de deliberacion entre todos los sectores interesados, que podra darse
0 no bajo la modalidad de “audiencia ptiblica”; y ¢) el momento decisorio que debe
integrarse de manera expresa con los resultados de la participacion de los usuarios.*

De lo contrario, tal como sostiene ahora la Corte Suprema: “...fodas las
etapas anteriores constituirian puro ritualismo si la autoridad no considerara funda-
damente en oportunidad de tomar las resoluciones del caso, las situaciones y argu-
mentaciones que se expusieron en la audiencia y el modo en que ellas inciden en las
medidas que se adoptan...”

De esta manera, queda claro que la audiencia publica no traduce solo una
exigencia de “procedimiento” sino que hace, fundamentalmente, a la legitimidad del
acto o reglamento de que se trate, en lo tocante a su causa y motivacion y, por ende, a
su razonabilidad.

Conclusion que se encuentra implicita en lo afirmado por Jorge Salomoni ha-
cia mediados de la década de 1990, al senalar que no resulta juridicamente valido: “
aumentar la tarifa sin una previa audiencia publica que permita el libre debate de los
supuestos facticos y legales invocados como causa de tal aumento, con obligatoria

31 Del voto de los Jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco, concurrentes con la mayoria, en la
causa FLP 8399/2016/CS], “Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y otros el
Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo”, considerandos 18 y 19.-

32 Del voto de los Jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco, concurrentes con la mayoria, en la
causa FLP 8399/2016/CS], “Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y otros el
Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo”, considerando 20.-
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participacion de los usuarios...”* ldeas citadas por el Juez Rosatti para afirmar que:

“...la audiencia publica es un mecanismo que integra el proceso de preparacion de
la voluntad estatal y que se concreta antes que una norma legal o reglamentaria sea
dictada...”*

Lo que desplaza totalmente la centralidad de la discusion acerca de si las
audiencias publicas son “vinculantes” o meramente “consultivas”.

En definitiva, puede afirmarse que en la audiencia publica no se “decide”,
pero, al mismo tiempo, que el Estado no puede legitimamente “decidir” sin una previa
y adecuada participacion de los usuarios y sin tomar en cuenta, para justificar y fundar
su acto, el resultado de aquella.

Razoén por la cual resulta imperioso estructurar procedimientos de audiencia
publica que estén en condiciones de cumplimentar las exigencias marcadas por la
Corte Suprema nacional, y no resulten meros ritualismos que intenten cumplir, de
manera mecanica y sin atender a su verdadera finalidad, s6lo un paso formal antes
de la aprobacion de un acto administrativo o reglamento.

IV. Conclusiones. El servicio piiblico en perspectiva: de la “eficiencia” del
servicio al paradigma de la “efectividad” de los derechos

Como se explicito, el régimen actual del servicio publico prevé una sistemati-
ca que pone en el centro al usuario, a partir de un claro mandato: la necesidad de su
tutela como medio de garantizar su dignidad como persona humana a través del acce-
so al consumo de bienes y servicios basicos.*

33 Salomoni, Jorge Luis, “Teoria General de los servicios publicos”, Edit. Ad-Hoc, Buenos Aires,
1999, pag. 400. En efecto, se habia referido a ello con anterioridad en Salomoni, Jorge Luis, “Reforma del
Estado y servicio publico: titularidad y privatizacion en el derecho publico argentino”, Revista Actualidad
en el Derecho Publico N°5, Edit. Ad-Hoc, Buenos Aires, Septiembre-Diciembre de 1996.

34 Ver el voto concurrente del Juez Rosatti en la causa FLP 8399/2016/CSl, “Centro de Estudios
para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y otros el Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo
colectivo”, considerando 17.-

35 Cabe recordar que la Corte Suprema nacional ha sefialado concretamente que: “...en muchos
instrumentos internacionales se menciona la tutela del derecho al agua potable. En este sentido, la reso-
lucion A/RES/64/292, del 30/07/2010, de Naciones Unidas, declaro el derecho al agua potable y el sanea-
miento como derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos.
La “Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer” (1979),
articulo 14, parr. 2 y el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en
materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” del 17/11/1988,
predican que toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano y a contar con los servicios basicos;
la “Convencion sobre los Derechos del Niiio”, articulo 24, 2° parr. (1989), exige a los Estados Partes que
luchen contra las enfermedades mediante el suministro de agua potable salubre...”, CSJ 42/2013 (49-K),
RECURSO DE HECHO, in re: “Kersich, Juan Gabriel y otros el Aguas Bonaerenses S.A. y otros s/ampa-
ro”, sentencia del 2 de diciembre de 2014. Se ha sefialado, asimismo, de manera categorica, que: “....atento
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Este panorama genera la necesidad de estudiar un nuevo esquema de regu-
lacion constitucional y, por ende, legal y reglamentario.

Desde el punto de vista del régimen juridico del servicio publico, pueden
observarse, como directas consecuencias de la constitucionalizacion de los derechos
del usuario, dos cuestiones generales: a) la “nacionalizacion” del régimen del servicio
publico en cuanto a dichos derechos; y b) una creciente “descontractualizacion” del
régimen prestacional.

La “nacionalizacion” del servicio publico se produce, en efecto, a partir del
sistema de derechos (las potestades en la materia siguen siendo locales y, por ende,
existen servicios publicos nacionales o federales y servicios publicos provinciales y
municipales), ya que en ninguna jurisdiccion pueden desconocerse dichos derechos
y garantias constitucionales.

De esta manera, tanto la regulacion como los conflictos se resuelven, en to-
das las jurisdicciones, por aplicacion directa del sistema protectorio provisto por los
arts. 41, 42 y 43 de la Constitucion nacional.

La segunda de las consecuencias tiene que ver con la imposibilidad de limi-
tar ese plexo de derechos y garantias constitucionales por via contractual (como tradi-
cionalmente se hizo a través de las concesiones, licencias y permisos). Los derechos
de los usuarios, de orden constitucional, estan por encima de cualquier regulacion
legal de aplicacion (marcos regulatorios) y acuerdo de voluntades entre el Estado y
los prestadores.*

Por otro lado, tendremos las cuestiones vinculadas a la interpretacion y apli-
cacion, por parte del Estado nacional, de la normativa que en la materia ingresa por

que la cuestion planteada refiere a derechos de consumidores y usuarios, la presente situacion debe ser
analizada a la luz de los principios establecidos en nuestra Constitucion Nacional, asi como también en los
tratados internacionales con jerarquia constitucional, tales como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Tales instrumentos, refieren especificamente a los intere-
ses de este sector conformado por “los usuarios y consumidores”...”, Camara Federal de Apelaciones de
Cordoba, Secretaria Civil II — Sala B, in re: “Bustos, Rebeca Andrea y otro ¢/ Estado Nacional y otros s/
Amparo colectivo”, Expte. N° 21060/2016, sentencia del 4 de julio de 2016.

36 Ver doctrina de la CSJN, in re: “Ferreyra, Victor Daniel y Ferreyra, Ramon ¢/ VICOV S.A. s/
dafos y perjuicios”, Fallos: 329:646; “Caja de Seguros S.A. ¢/ Caminos del Atlantico S.A.C.V. s/ dafios y
perjuicios”, Fallos: 329:695, ambos del 21 de marzo de 2006, votos del juez Lorenzetti; se agrega también
la causa: “Basualdo, Argentino René ¢/ Empresa Virgen de Itati C.O.V.S.A. (VICOV S.A.) y/o quien re-
sulte propietario y/o responsable s/ dafios y perjuicios”, voto del juez Lorenzetti, del 28 de marzo de 2006,
Fallos: 329:879; y la causa originaria B.606.XXIV “Bianchi, Isabel del Carmen Pereyra de ¢/ provincia de
Buenos Aires y Camino del Atlantico y/o quien pueda resultar duefio y/o guardian de los animales causantes
del accidente s/ dafios y perjuicios”, del 7 de noviembre de 2006, voto de la mayoria, Fallos: 329:4944.
Y, posteriormente, en CSJIN, in re: “Gomez, Mario Félix ¢/ VICOV S.A. y/o responsable s/ dafios y per-
juicios”, sentencia del 17/03/2009.-
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medio del sistema de fuentes internacionales (Tratados de Derechos Humanos, de la
Integracion y del Derecho internacional del Comercio).”’

Lo que permitira, por un lado, afianzar algunos ambitos conceptuales del ser-
vicio publico (fundamentalmente los denominados servicios “sociales™) y, por otro,
establecer los principios generales a partir de los cuales interpretar al servicio publico
como un derecho social.

Ahora bien, la inclusion de los derechos y garantias especificados para los
usuarios (actuales o potenciales) de servicios ptblicos que impone al Estado nacional
el art. 42 de la Constitucion nacional, implican una serie de deberes y obligaciones
que hacen que su rol en la materia no pueda ser neutral.

El Estado, en efecto, no puede actuar como un mediador entre los actores del
servicio publico (prestadores, usuarios, autoridades de control).

El rol que especificamente le impone la Constitucion nacional es el de pro-
teger a los usuarios en su condicion de parte débil y vulnerable de la relacion juridica
implicada en todo servicio ptblico.*®

37 En el Dictamen de la Procuradora General de la Nacion en la causa “CEPIS”, se sostiene pun-
tualmente que en el caso: “...se halla involucrada la proteccion del derecho de toda persona a un nivel
de vida adecuado para si y su familia, que comprende alimentacion y vivienda adecuados, asi como una
mejora continua de las condiciones de existencia (arts. 14 bis y 75, inc. 22, Constitucion Nacional; art. 11,
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales y arto 11, Protocolo de San Salvador).
El servicio publico domiciliario de gas es un servicio indispensable para la salud y la vida digna, que esta
expresamente comprendido dentro de la nocion de vivienda adecuada desarrollada por el sistema de pro-
teccion de derechos humanos...”, FLP 8399/2016/CS]l, Dictamen del 17 de agosto de 2016. En el fallo de la
Corte Suprema se sefiala que, por su parte, que: “...adquiere especial significacion el criterio que surge de
la Observacion General 4 del Comité de Derechos Economicos Sociales y Culturales de Naciones Unidas,
titulada “El derecho a una vivienda adecuada”, del 13 de diciembre de 1991, en la que se emitio opinion
sobre el articulo 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (articulo
75, inciso 22, de la Constitucion Nacional). En el punto 8.b se afirma que una vivienda adecuada debe
contener ciertos servicios indispensables para la salud, la seguridad, la comodidad y la nutricion, y que
todos “los beneficiarios del derecho a una vivienda adecuada deberian tener acceso permanente a recursos
naturales y comunes, a agua potable, a energia para la cocina, la calefaccion y el alumbrado (00.)”. En
el punto 8.c. se expresa que los “gastos personales o del hogar que entraiia la vivienda deberian ser de
un nivel que no impidiera ni comprometiera el logro y la satisfaccion’ de otras necesidades basicas. Los
Estados Partes deberian adoptar medidas para garantizar que el porcentaje de los gastos de la vivienda
sean, en general, conmensurados con los niveles de ingreso (...)”, Del voto de los Jueces Lorenzetti
y Highton de Nolasco, concurrentes con la mayoria, en la causa FLP 8399/2016/CSl, “Centro de Estudios
para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y otros el Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo
colectivo”, considerando 33.-

38 CSIN, in re: L. 1170. XLII - “Ledesma, Maria Leonor ¢/ Metrovias S.A.”, sentencia del
22/04/2008; posterior jurisprudencia ya citada, y doctrina de la causa FLP 8399/2016/CS], “Centro de Estu-
dios para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y otros el Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo

colectivo”.-
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Por ello el Estado no puede ser un actor neutral, tanto en su relacion con el
mercado (al ejercer sus potestades de intervencion en la regulacion del servicio publi-
co), como en la relacion de consumo entablada entre prestadores y usuarios.

El Estado debe garantizar estos derechos, por si o por medio de terceros, con
determinados contenidos minimos, en condiciones de igualdad y sin discriminacion.

Aqui se encuentra el germen de un servicio publico basado en nuevos
paradigmas.

Nuevos paradigmas que implican, en definitiva, la superacion de las ideas de
“eficiencia” y “competencia” que procur6 imponer la llamada “reforma del Estado”,
desde mediados de los afios *70 hasta entrada la década de 1990.

Razoén por la cual el foco de la regulacion y los avances de la disciplina se
volcaron a las cuestiones vinculadas con: a) la desmonopolizacion de los servicios; b)
su desregulacion; y ¢) su privatizacion. Todas ellas basadas, a su vez, en la concepcion
de que la “competencia” en el mercado produciria mejores servicios (o prestaciones),
a precios cada vez mas asequibles.

Lo que, sin embargo, y salvo en algunos sectores (en algunos paises), la rea-
lidad ha demostrado que dicho ideal no resulta facilmente alcanzable a través de la
autorregulacion del mercado.

El paradigma que viene a superar a aquel es, ahora, el de la “efectividad”
de los derechos.

Es decir, la “eficiencia” en la prestacion, en términos de costo/beneficio,
debe ser integrada al cometido central de la “efectividad” del goce de los derechos
y garantias minimas involucradas en el servicio ptiblico.*

De la “eficiencia” (en términos claramente economicistas), postulada como
idea central de la llamada “reforma” del Estado, pasamos, concretamente, a la idea de

39 Sefialando ahora la Corte Suprema en este sentido que: “...en materia de servicios publicos no
es admisible desvincular el “costo global de la prestacion” de la “capacidad de pago de los usuarios”,
pues asi como es logico suponer que el monto de las tarifas se calcula en funcion del financiamiento del
servicio, también lo es deducir que un calculo tarifario desmesurado o irrazonable que deba ser solventado
unicamente por los usuarios generard altos niveles de incobrabilidad y terminara afectando al mentado
financiamiento y, por via de consecuencia de este circulo vicioso, a la calidad y continuidad del servicio.
El razonamiento anterior no solamente es relevante desde un punto de vista economico sino también desde
una perspectiva juridica, que es la que a los tribunales concierne, pues una relacion irrazonable entre
monto y capacidad de pago en el calculo de la tarifa puede convertir a una cuestion técnica, reservada al
poder administrador, en una cuestion judicial por afectacion de derechos constitucionales vinculados a la
subsistencia o a una minima calidad, de vida de los usuarios. Ello asi, al punto que existe un limite en el
que toda ponderacion entre el financiamiento del servicio y la capacidad de pago pierde sentido, se trata
de la hipotesis en que la imposibilidad real de pago coloca al usuario frente al corte del servicio, circuns-
tancia que debe merecer la tutela especial de la justicia pues, en este caso, no es posible rescatar técni-
camente siquiera un umbral minimo de un derecho esencial para la subsistencia...”, del voto concurrente
del Juez Rosatti en la causa FLP 8399/2016/CSl, “Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la
Solidaridad y otros el Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo”, considerando 22.-
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“efectividad”, entendida como catalizador de la nocion general de que existen dere-
chos (individuales y sociales) que, estando dentro o fuera del régimen juridico del
servicio publico, pueden ser satisfechos o resguardados a través de él.

Alli, y en la modulacion que del régimen econémico (vinculado al sosteni-
miento sustentable de la expansion y mantenimiento de los servicios ya existentes,
y a la eventual conquista de nuevos servicios publicos) pueda hacer el Estado junto
con los usuarios y los eventuales prestadores privados (concesionarios y licencia-
tarios), residen los mayores desafios que actualmente nos impone la actualidad del
servicio publico en Argentina. *°

“

40 Advirtiendo criticamente la Corte Suprema en este sentido que: “.../a experiencia internacional
ha demostrado, hasta el presente, que con frecuencia los servicios publicos no se financian exclusivamente
con los precios y tarifas que se perciben de los usuarios y consumidores, sino que reciben subvenciones,
beneficios y ayudas de la Administracion; al tiempo que las tarifas de determinados servicios publicos
se han utilizado en muchas ocasiones para financiar otras actividades. También es habitual que las dif-
erentes tarifas aplicadas a las diversas categorias de usuarios encubran “subsidios cruzados” de una
actividad rentable hacia otra deficitaria. En definitiva, estas prdcticas suelen conducir a una opacidad de
la tarifa que no permite conocer sus costos reales, con la consiguiente afectacion de los derechos de los
consumidores y usuarios de dichos servicios...”, Del voto de los Jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco,
concurrentes con la mayoria, en la causa FLP 8399/2016/CSl, “Centro de Estudios para la Promocion de
la Igualdad y la Solidaridad y otros el Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo”, considerando
28.-
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El jardin de los senderos que se bifurcan. Comentario al fallo
“Fontevecchia IlI” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Por Alejandro Medici

I-Introduccién

En autos “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/informe sentencia dictada
en el caso “Fontevecchia y D’Amivo vs. Argentina” por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dicto el 14 de febrero
pasado, uno de esos fallos que parecen destinados a tener consecuencias importantes
y a generar discusiones en el futuro inmediato en el terreno judicial y en general, de
los derechos humanos en Argentina. Infelizmente, no se trata en este caso de buenas
noticias, por el contenido y potenciales consecuencias, que iremos desgranando.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CoIDH), en su sen-
tencia del 29 de noviembre de 2011declard que el estado argentino habia violado
el derecho a la libertad de expresion de los periodistas Jorge Fontevecchia y Héctor
D’Amico (Art. 13 Convencion Interamericana de Derechos Humanos o Pacto de San
José de Rica, en adelanta CADH) y en consecuencia dispuso:

a- Que el estado debia dejar sin efecto la condena civil impuesta, asi como
todas sus consecuencias;

b- Publicar un resumen oficial de su sentencia elaborado por la Corte Suprema,
por una sola vez, en el Diario Oficial y en un diario de amplia circulacion na-
cional, asi como publicar la sentencia completa en la Corte Interamericana en
la pagina del Centro de Informacion Judicial de la Corte Suprema; y

c- Entregar las sumas reconocidas en dicho fallo, comprensivas del reintegro
de los montos de condena oportunamente fijados en la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, como de los correspondientes a las reparaciones admiti-
das en su decision internacional (dafio material, gastos derivados del tramite
del proceso interno como del procedimiento internacional).

Es decir, la ColDH establecio que el estado argentino al permitir la condena civil por
dafios y perjuicios viold la libertad de pensamiento y expresion prevista por el art. 13
de la CADH. E indic6 a nuestro estado, que dicha sentencia (dictada por la CSIN en
el afio 2001), debia ser dejada sin efecto, diez anos después que los afectados, agotada
la instancia del derecho argentino, buscaran la proteccion del derecho conculcado en
el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos.

II- Discusion sobre los argumentos de la CSJN

La CSJN desliz6 tres argumentos principales, a nuestro humilde entender, sumamente
problematicos desde la centralidad del paradigma de los derechos humanos, en el caso
y para el futuro que se abre a partir de esta sentencia.
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DERECHOS en ACCION * VERANO 2016/ 2017

¢La ColDH actué exorbitando su competencia?

En el considerando 6, la CSIN (voto mayoritario) sostiene que “...se encuentra fuera
de discusion que las sentencias de la Corte Interamericana, dictadas en procesos con-
tenciosos contra el Estado argentino, son, en principio, de cumplimiento obligatorio
para este (art. 68.1, CADH).... Dicha obligatoriedad, sin embargo, alcanza tnica-
mente a las sentencias dictadas por el tribunal internacional dentro del marco de sus
potestades remediales. En efecto, es con ese alcance que el Estado argentino se ha
obligado internacionalmente a acatar las decisiones de la Corte Interamericana”.

113

El primer argumento entonces es que la CoIDH no ha actuado dentro del marco de
sus competencias, lo que significa que la CSIN se atribuye la interpretacion de los
alcances de las competencias establecidas por la CoIDH, sin ser el 6rgano habilitado
al efecto.

Desde la convencidn constituyente de 1994, por decision democratica, al jerarquizar
instrumentos internacionales de derechos humanos y establecer el procedimiento para
jerarquizar otros luego de la convencion, dando a dichos instrumentos tienen jerarquia
constitucional (art. 75 inc. 22, p.2 CN), el Estado argentino ha devenido un estado
constitucional y convencional de derecho.

Esta adjetivacion no es una cuestion menor, sino que supone establecer la centralidad
en el orden juridico argentino del derecho de los derechos humanos, tanto del que
establece la parte dogmatica de la constitucion, como de los instrumentos internacio-
nales, desde entonces incorporados con jerarquia constitucional, los que deben inter-
pretarse en forma complementaria.

El establecimiento de un “bloque de constitucionalidad” toma aqui en Argentina,
como en otros casos del derecho constitucional regional, la peculiaridad de centrarse
en el paradigma de los derechos humanos. La intencion del constituyente fue el re-
forzamiento mutuo entre derechos humanos de los instrumentos internacionales y
derechos constitucionales, que ya no pueden distinguirse en base a las divisiones
usuales hasta entonces de constitucionalistas y/o internacionalistas, sino que forman
un nucleo principioldgico y normativo que debe siempre interpretarse y aplicarse por
todas las instancias del estado desde la centralidad de los criterios interpretativos de
los derechos humanos: pro persona, universalidad, indivisibilidad, interdependencia,
progresividad/no regresividad, exigibilidad, etc.

Podriamos decir, recurriendo a la hermenéutica analdgica, a la manera de los iusfilo-
sofos mexicanos Mauricio Beuchot y Jesus Antonio de la Torre Rangel, que ya no
puede reducirse este, como también se ha llamado, “nucleo ideoldgico” del bloque
de constitucionalidad a un univocismo de derecho internacional, ni al equivocismo
del dualismo que separa el derecho publico nacional del derecho internacional de
los derechos humanos. Se trata de una zona de convergencia por analogia donde el
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analogado principal es la persona humana en su dignidad y derechos, a cuyos fines se
instrumentalizan de la forma mas favorable segtn los casos, las fuentes de derecho.

Se trata de una analogia de atribucion en relacion a esa zona de convergencia, donde
el criterio de evaluacion e interpretacion del resto del derecho argentino pasa por
su adecuacion a la misma, lo que en la doctrina se ha denominado el test de consti-
tucionalidad y convencionalidad, donde predominan los criterios y las normas que
sean mas acordes o favorables a los principios del derecho de los derechos humanos,
independientemente que sean de fuente internacional, nacional, o de derecho publico
provincial, segun los casos y las competencias, fuentes que deben entenderse “com-
plementarias”, e interpretarse “en las condiciones de su vigencia” (75 inc. 22 p.2 CN).
Cabe mencionar, para reforzar esta argumentacion, que la CADH también establece
en su art. 29 b y ¢, una norma de remision, que abre la comprension y aplicacion de
los derechos humanos consagrados en la misma a la interpretacion mas favorable, sea
que provenga de otros instrumentos internacionales de derechos humanos, o del dere-
cho constitucional y ptblico de los estados parte del sistema interamericano.

Es decir, que la retroalimentacion que supone el bloque de constitucionalidad no va
solamente en el sentido del derecho internacional de los derechos humanos al dere-
cho publico de los estados, como suele entenderse, sino que también puede ir, y lo
ha hecho, en el sentido inverso. De lo contrario, por citar s6lo un ejemplo, nunca la
textualidad del art. 21 de la CADH, en lo que hace al derecho de propiedad, hubiera
permitido que la ColDH reconociera el derecho a la posesion y propiedad comunitaria
inalienable e imprescriptible de los pueblos originarios, como lo viene haciendo desde
su sentencia en el caso Comunidad Mayagma Awas Tingni contra Nicaragua.

En consecuencia, el estado constitucional y convencional de derecho se caracteriza,
o deberia, por generar un espacio de didlogo y retroalimentacion, donde la regla pro-
cedimental implicita es el respeto por la fuente y la interpretacion que cada 6rgano con
competencia constitucional y convencional para ello, realiza de las mismas, como
parte del nexo vincular que es el bloque de constitucionalidad entre estado y derecho.

La CSJN interpreta en la sentencia que comentamos, a nuestro entender, reductiva-
mente el p.2 del 75 inc. 22 al enfatizar que los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos con jerarquia constitucional “no derogan articulo alguno de la primera
parte de esta constitucion...”, omitiendo el valor interpretativo de los principios del
derecho de los derechos humanos que integra un bloque de constitucionalidad donde
las fuentes deben ser aplicadas “en las condiciones de su vigencia”.

Este “en las condiciones de su vigencia”, significa que cada fuente respeta la logica
de funcionamiento de la otra sin poder realizar injerencias rectificadoras. Cuando los
convencionales constituyentes de 1994 resolvieron, haciéndose cargo del mandato
democratico de una sociedad con un historial de décadas de sufrir graves, reiteradas
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y sistematicas violaciones de derechos humanos, dar jerarquia constitucional a los
instrumentos internacionales de derechos humanos, lo hicieron respetando la logica
de validez, funcionamiento e interpretacion de dichas fuentes, que podriamos decir,
dejo de ser meramente “externa” al derecho nacional. En ese sentido, el argumento
del considerando 6 de la sentencia de marras, exorbita la competencia de la CSJN. La
Corte Suprema no tiene ningtn tipo de habilitacion convencional para interpretar los
alcances del Pacto de San José de Costa Rica.

II1- ;La Corte Interamericana de Derechos Humanos actué como una

cuarta instancia?

El segundo argumento de la CSIN es que el sistema interamericano de proteccion de
los derechos humanos tiene caracter subsidiario y no constituye “una cuarta instan-
cia” (c.8). Tanto es asi que los afectados por la sentencia de la Corte de 2001, una vez
agotada la via del derecho argentino, pudieron obtener una sentencia favorable de la
ColDH diez afios después en el sistema interamericano.

Dicha sentencia indica al estado argentino que debe dejar “sin efecto” la anterior por
afectar el art. 13 de la CADH , y desde la perspectiva del bloque de constitucionalidad
como nucleo normativoy principioldgico, también el art. 14 CNy otras normas analogas
que tutelan el derecho conculcado en los instrumentos internacionales (PIDCyP, etc.).

Resulta evidente que esta via subsidiaria no significa cuarta instancia, ni revocacion
de la sentencia de la CSJN. Pero igualmente evidente resulta que si el derecho o los
derechos humanos afectados en el caso son conculcados por la sentencia, hay que
dejarla “sin efecto”.

Es claro que la ColDH no es, ni pretende ser, un tribunal de casacion ni de alzada de
las sentencias de los estados parte de la CADH, ella no se pronuncia sobre errores de
hecho ni de derecho de los 6rganos judiciales de los miembros, pero si garantiza la
observancia de las obligaciones asumidas por los mismos, y por todas sus instancias y
organos, incluso sus tribunales superiores.

Como lo ha explicado claramente Eugenio Zaffaroni en su critica a este mismo fallo,
no se trata de revocar ninguna sentencia, sino de que el poder judicial como parte del
estado, haga perder eficacia a la sentencia, con la forma que quiera darle en el dere-
cho nacional, para evitar que el estado sea sancionado internacionalmente. Es decir,
que incluso el érgano superior y jerarquico del poder judicial federal del estado, esta
obligado convencionalmente.

A mas abundamiento, vistas las cosas desde el derecho “adjetivo”, el proceso ante el
sistema interamericano de derechos humanos es un nuevo juicio, distinto al interno.
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Por eso la ColDH se limita a ordenarle al estado que aporte las medidas necesarias
para dejar sin efecto o revisar la sentencia que afecta el derecho humano conculcado.

Todas las instancias del estado, incluso la CSJN, estan obligadas por la convencion,
en la esfera de su competencia, a dar cumplimiento de buena fe, de acuerdo a los arts.
2y 68 de la CADH, ello previo agotamiento de los procedimientos internos, que hace
al papel subsidiario del sistema interamericano de derechos humanos.

Hablando de derecho de los derechos humanos, y de la centralidad del mismo en el
bloque de constitucionalidad, esta sentencia sienta un precedente peligroso: pretender
que la cosa juzgada por la Corte Suprema sea inmodificable, implica que los sistemas
internacionales de proteccion de derechos humanos, en este caso el que establece la
CADH, se limite a reparar pecuniariamente derechos una vez que fueron reiterada y
extensamente violentados en sede estatal, sin tener, en los casos en que es posible,
capacidad de restituir el ejercicio y goce de dichos derechos a las victimas. Esta pre-
tension surge del argumento mas problematico de “Fontevecchia”, que discutimos a
continuacion.

IV- ;Los principios de derecho publico establecidos por la Constitucion son distintos
y superiores a los principios del derecho de los derechos humanos?

Entramos entonces al argumento mas cuestionable de esta sentencia, desde nuestra
perspectiva: el que interpreta el art. 27 CN, que dice: “El gobierno federal esta obli-
gado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por
medio de tratados que estan en conformidad con los principios de derecho publico
establecidos por esta Constitucion”. Segtin la CSJN (c.16) el constituyente ha consa-
grado en esta norma una “esfera de reserva soberana” y agrega (c.17) “entre dichos
principios inconmovibles, se encuentra, sin duda alguna, el caracter de esta Corte
como organo supremo y cabeza del poder judicial, conforme surge del art. 108 de la
Constitucion Nacional”.

He aqui uno de los parrafos mas potencialmente peligrosos como precedente para el
futuro, no so6lo pensando en la jurisprudencia de la propia Corte, sino en el sistema ju-
dicial argentino en materia de derechos humanos, teniendo en cuenta el caracter difu-
so de nuestro sistema de control de constitucionalidad y convencionalidad. En efecto,
si tras mas de 25 afos de consolidacion de una jurisprudencia de la CSIN donde se
afirmo la idea de la obligatoriedad de la convencionalidad, en las “condiciones de su
vigencia”, para todos los 6rganos del estado argentino, incluidos sus jueces, atin en el
nivel local e incluso federal, muchas veces el mismo era resistido, el panorama que se
abre a partir de esta interpretacion de la CSJN es preocupante.

Pudiera ser que este significante ambiguo y vago que es el amplio continente de los
principios del derecho publico argentino fueran considerados superiores incluso a
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los principios del derecho de los derechos humanos que integran el bloque de consti-
tucionalidad, empezando por el pro persona, siguiendo con progresividad/no regre-
sividad, etc.

Evidente deberia resultar que dichos principios del derecho publico argentino, por
procedimiento democratico legitimo del constituyente del afio 94, no pueden pen-
sarse al margen de la centralidad operativa de las normas y principios de derechos
humanos del bloque de constitucionalidad. El problema es que el argumento de la
Corte en “Fontevecchia”, aplana o iguala hacia abajo los instrumentos internaciona-
les de derechos humanos que tienen jerarquia constitucional, equiparandolos con los
tratados y otros instrumentos internacionales que, siendo superiores a las leyes, son
inferiores a la constitucion.

Las obligaciones del estado con, por ejemplo, fondos financieros especulativos tene-
dores detitulos de ladeuda externa argentina, o con los laudos de instancias arbitrales del
comercioy de las inversiones internacionales a favor de empresas extranjeras, son equi-
paradas, hacia abajo, con las obligaciones del estado en materia de derechos humanos.

El argumento es equivoco y abre una zona de inseguridad juridica en términos de
derechos humanos. En el contexto actual de ataque neoliberal en la region a las politi-
cas publicas de contenido social y democratico, la centralidad del bloque de consti-
tucionalidad que integra todos los derechos humanos en igualdad, interdependencia e
indivisibilidad, progrevidad/ no regresividad, esuno de los tltimos reaseguros juridi-
cos para pensar un programa democratico de resistencia frente a los disefos globales.

El argumento del voto personal del Ministro Rosatti, concurrente con el de la mayoria
de la Corte, (Lorenzetti, Highton de Nolasco, Rosenkrantz), tiene este efecto cuando
argumenta: ““...no es posible hacer prevalecer automaticamente, sin escrutinio alguno,
el derecho internacional...sobre el derecho nacional”.

Por una parte, hay que reconocer que se trata de un punto importante de debate, te-
niendo en cuenta la liviandad y apresuramiento con que gran parte de la doctrina
juridica argentina se posiciona, asumiendo el predominio automatico de todo derecho
internacional, sin ponderacion, razonabilidad, ni equilibrio algunos.

Frente a esta postura que podemos llamar univocista, propia del monismo juridico
“ingenuo”, es necesario distinguir, como lo hace la propia constitucion. El derecho
de los derechos humanos a través de sus fuentes internacionales ya no puede conside-
rarse en el plano sustancial de sus contenidos de validez como “externo”, al integrar
el nucleo analodgico principal o bloque de constitucionalidad de nuestro estado cons-
titucional y convencional de derecho, y por lo tanto debe considerarse eje de los prin-
cipios del derecho publico nacional. Es decir, invirtiendo la formula de la sentencia
que comentamos, el 27 y 108 de la CN deben interpretarse a la luz del 75 inc.22 p.2.
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Distinto es el caso de los instrumentos internacionales que no integran el bloque de
constitucionalidad, especialmente cuando ponen al estado en cualquiera de sus ins-
tancias, en obligaciones contrarias a la centralidad del derecho de los derechos hu-
manos del bloque de constitucionalidad y sus principios de interpretacion.

Entonces la invocacion en el voto de Rosatti del “didlogo juridico”, es puramente
declamatoria, toda vez que dicho didlogo debe darse en el marco establecido por el
bloque de constitucionalidad, dentro de la complementariedad y subsidiariedad de sus
organos y procedimientos, con la orientacion de la deliberacion hacia el fin principal
del reforzamiento de los derechos humanos. Lo que es exactamente contrario a debi-
litarlos desde una interpretacion dualista y equivoca de los principios de derecho pii-
blico, que aparecen en adelante, en funcion de este precedente, potencialmente diso-
ciables y superiores respecto a los derechos humanos del bloque de constitucionalidad.

V- Final abierto

La CSJN debid, por los medios de derecho argentino que entendiera mas pertinentes,
dejar sin efecto su sentencia anterior en el caso “Fontevecchia”, no porque la ColDH
sea una “cuarta instancia”, sino porque al haberse desenvuelto subsidiariamente la
proteccion regional en este caso, se soluciond, a través de la aplicacion de la facultad
convencional remedial de dicho tribunal, una violacién de derechos humanos que
integran el bloque de constitucionalidad.

Si de exorbitancia competencial se trata, la autoatribucion por parte de la CSIN de
la competencia para juzgar cuando los 6rganos de la CADH ejercen correctamente
sus facultades convencionales remediales, es un ejemplo. La invocacion de autores e
interpretaciones del art. 27 CN en términos “originalistas”, es preocupante, pensando
que se interpretaba otra constitucion (la de 1853...).

Las criticas no deben extenderse, ni al solitario voto en minoria del Ministro
Magqueda, ni al dictamen previo de la Procuradora General de la Nacion, que son con-
sistentes y coherentes con los importantes precedentes que desarrollo la CSJN, en sus
conformaciones anteriores, en las tltimas dos décadas y media en materia de control
de convencionalidad y obligatoriedad del cumplimiento de las sentencias de la ColDH
para todos los drganos del estado argentino.

JURISPRUDENCIA 219



DERECHOS en ACCION * VERANO 2016/ 2017

El fallo “Smith” de la Corte Suprema de Justicia de Canada y el
analisis sobre el concurso de marihuana y sus derivados para uso
medicinal en la actualidad

Por Marcos Antonio Torti Iermini

I. Introduccién

El pasado mes de noviembre, la Corte Suprema de Justicia la Nacion, a
través de la Oficina de Referencia Extranjera dependiente de la Direccion General de
Bibliotecas, lanzo6 el primer tomo de su Revista de Investigaciones correspondiente
al afio 2016. Entre la extensa y rica bibliografia, en razon de las tematicas tratadas y
la variedad de paises que abarca, uno de los dictdmenes mas interesantes dentro del
compendio es el fallo “Smith” de la Corte Suprema de Justicia de Canada.

El fallo del maximo tribunal canadiense, de fecha 11 de junio del 2015, re-
sulta de interés por la tematica sobre la cual versa. El caso refiere al conflicto entre
las normas que regulan la tenencia de estupefacientes, en este caso en particular la
marihuana, y en lo que respecta a su uso medicinal, las leyes que regulan dicho uso,
y la norma constitucional maxima de Canada que prevé el respeto por la libertad, la
vida y la seguridad de las personas, resguardando sus derechos y garantias. Por esto,
es apreciable ver como se llevo a cabo el proceso judicial y cual fue el analisis de las
normas intervinientes que realizaron los jueces de la Corte de Canada para llegar a una
resolucion del caso.

En la actualidad, nuestro pais mantiene vigente el debate sobre la regulacion
del uso de la marihuana y sus derivados para el uso medicinal en pacientes con enfer-
medades como la epilepsia, el cancer, el HIV y otras patologias similares. Asimismo,
la discusion no trata solamente sobre el punto anterior, sino que la despenalizacion de
la tenencia de marihuana para consumo personal también es una cuestion importante,
mucho mas luego del fallo “Arriola” de la Corte Suprema del afio 2009; donde se tratd
especificamente este punto y se analizaron las normas que intervenian en la regulacion.

Por este motivo, observar la situacion de otros paises que se encuentran mas
avanzados respecto a la regulacion del uso de la marihuana, ya sea para uso recreativo
o medicinal, resulta de gran importancia para poder considerar posibles proyecciones
de interpretacion de las normas en nuestro pais en los casos particulares.

Por tltimo, antes de iniciar con el presente trabajo, es necesario realizar una
consideracion previa. Si bien el fallo se encuentra en la Revista de Investigaciones de
la C.J.S.N., probablemente a causa del espacio con el que cuenta la publicacion, se
present6 una version resumida del mismo. En este caso, se presenta una traduccion
completa y adaptada del mismo. Esto tltimo, para que sea mas facil su lectura, con el
objeto de que no se pierda el foco sobre el fondo de la cuestion a raiz de la cual la cual
se tuvo que expedir el maximo tribunal canadiense.
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I1. Antecedentes del caso

La Ley de Estupefacientes y de Drogas Controladas o CDSA (Controlled
Drugs and Substances Act) prohibe la posesion, produccion y distribucion de ca-
nnabis, sus compuestos activos y sus derivados. Reconociendo el hecho de que las
sustancias controladas pueden tener usos beneficiosos, la CDSA faculta al gobierno
para crear excepciones por reglamento con fines médicos, cientificos o industriales.
El Reglamento de Acceso Médico a la Marihuana o MMAR (Marihuana Medical
Access Regulations), cred una excepcion para las personas que pudieran demostrar
una necesidad médica de cannabis. Los solicitantes tenian que proporcionar una
declaracion de un médico, certificando que los tratamientos convencionales eran ine-
ficaces o médicamente inadecuados para el tratamiento de su condicion médica. Una
vez cumplidos todos los requisitos reglamentarios, los pacientes estaban legalmente
autorizados a poseer “marihuana seca”, definida como “marihuana cosechada que ha
sido sometida a cualquier proceso de secado”. Algunos pacientes fueron autorizados
a cultivar su propia marihuana bajo licencia de produccion de uso personal, mientras
que otros obtuvieron el medicamento de un productor autorizado.

Los MMAR fueron reemplazados en 2013 por el Reglamento de Marihuana
para Propositos Médicos o MMPR (Marihuana for Medical Purposes Regulations).
Este nuevo régimen reemplaza el esquema de produccion de marihuana de los MMAR
con un sistema de productores con licencia gubernamental. Sin embargo, a los efectos
del proceso seguido a Owen Edward Smith, la situacion sigue siendo la misma: en el
caso de la marihuana médica, la excepcion del delito de la CDSA sigue estando limi-
tada a la marihuana seca.

El Sr. Smith trabajé para el Cannabis Buyers Club de Canada, ubicado en la
isla de Vancouver, en la Columbia Britanica. EI Club vendia marihuana y productos
derivados de cannabis a los miembros del mismo. Las personas a la cuales el Club
proveia tenian una condicion médica de buena fe para la cual la marihuana podria pro-
porcionar alivio, basado en el diagnostico de un médico o una prueba de laboratorio.
El Club vendia no s6lo marihuana seca para fumar, sino productos comestibles y otros
productos conteniendo cannabis como galletas, capsulas del gel, aceite de frotamiento,
mantequillas y balsamo de labios. También proporcionaba a los miembros, libros de
recetas sobre como elaborar tales productos extrayendo los compuestos activos de la
marihuana seca. El trabajo del Sr. Smith consistia en producir productos comestibles
y otros productos conteniendo cannabis para la venta extrayendo los compuestos acti-
vos de la planta de cannabis, a pesar de que no usaba marihuana para fines médicos, y
que el Club no tenia una licencia de produccion bajo las estipulaciones de los MMAR.

El 3 de diciembre de 2009, la policia, respondiendo a una queja sobre un olor
repugnante, se presento6 en el departamento del Sr. Smith en Victoria y vio marihuana
sobre una mesa. Obtuvieron una orden de registro y realizaron un inventario de lo
encontrado en el apartamento, el cual incluia 211 galletas de cannabis, una bolsa de
marihuana seca y 26 frascos de liquidos cuyas etiquetas incluian las inscripciones
“aceite de masaje” y “balsamo labial”. Las pruebas de laboratorio establecieron que
las galletas y el liquido en los frascos contenian tetrahidrocannabinol o THC, el prin-
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cipal compuesto activo en el cannabis. El THC, al igual que los otros compuestos ac-
tivos del cannabis, no esta sujeto a la exencion de los MMAR para la marihuana seca.
Por lo tanto, se acus6 al Sr. Smith de posesion de cannabis y THC con el proposito de
traficar en contra de lo dispuesto por la reglamentacion de la CDSA.

En su juicio ante el juez de primera instancia, el Sr. Smith aleg6 que la pro-
hibicion de la posesion de la CDSA, en combinacion con la excepcion en los MMAR,
era incompatible con la Carta Canadiense de los Derechos y Libertades en su Art. 7
que expresa: “Todos tendran el derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona; y nadie podra atentar contra este derecho, excepto cuando sea en confor-
midad con principios de justicia fundamental”. Por lo tanto, resulta inconstitucional
porque limita la posesion legal de marihuana con fines médicos a “marihuana seca”.
En su veredicto, el juez hizo las siguientes conclusiones:

a. Los compuestos activos de la planta de cannabis, como el THC y el canna-
bidiol han establecido beneficios médicos y su efecto terapéutico es generalmente
aceptado, aunque aun no se ha establecido la base exacta de dichos beneficios.

b. Los diferentes métodos de administracion de la marihuana ofrecen dife-
rentes beneficios médicos. Por ejemplo, la ingesta oral de los compuestos activos, ya
sea por medio de productos horneados con aceite o mantequilla fundida con THC, o
capsulas de gel rellenas con los compuestos activos, pueden ayudar a las afecciones
gastrointestinales mediante administracion directa en el sitio de la patologia. Ademas,
la administracion oral resulta en una acumulacion mas lenta y una retencion mas larga
de los compuestos activos en el sistema al contrario de la inhalacion, permitiendo que
los beneficios médicos contintien durante un periodo de tiempo mas largo, incluso
mientras el paciente estd dormido. Por lo tanto, es mas apropiado para las enferme-
dades cronicas.

c. La inhalacion de marihuana, tipicamente a través del tabaquismo, propor-
ciona un acceso rapido a los beneficios médicos del cannabis, pero también presenta
efectos secundarios dafiinos. Aunque es menos daiiino que el humo del tabaco, fumar
marihuana presenta riesgos reconocidos, ya que expone a los pacientes a sustancias
quimicas cancerigenas y resulta en una asociacion con trastornos bronquiales.

El juez de primera instancia determind que la restriccion a la marihuana
deshidratada privaba, al Sr. Smith y a los consumidores de marihuana para uso me-
dicinal, de su libertad, al imponer una amenaza de enjuiciamiento y encarcelamiento
por posesion de los compuestos activos en el cannabis. También encontr6 que priva a
los usuarios médicos de la libertad de elegir como tomar los medicamentos que estan
autorizados a poseer, decision que califico de “importancia personal fundamental”,
en contra de lo dispuesto en el Art. 7 de la Carta. Entonces, el juez entendid que
esos limites ofenden los principios de justicia fundamentales porque son arbitrarios,
ya que, limitar la excepcion médica a la marihuana seca hace “poco o nada” para
aumentar el interés del Estado en prevenir el desvio de drogas ilegales o el control
de reclamaciones falsas y engafiosas de beneficios médicos. Por la misma razon, el
magistrado sostuvo que la restriccion no esta racionalmente conectada con sus ob-
jetivos y, por lo tanto, no esta justificada en virtud del Art. 1 de la Carta al expresar:
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“La Carta Canadiense de Derechos y Libertades garantiza los derechos y libertades
establecidos en la misma, sujetos solamente a restricciones razonables prescritas por
la ley y cuya justificacion pueda demostrarse en una sociedad libre y democratica.”

Luego, tras la apelacion de la Corona, la mayoria del Tribunal de Apelacion
confirmo las conclusiones del juez de primera instancia sobre las pruebas y las cues-
tiones constitucionales, aunque caracterizo el objeto de la prohibicion de manera mas
amplia, como la proteccion de la salud y la seguridad. El juez Chiasson, en voto
disidente, sostuvo que el Sr. Smith no tenia legitimidad para plantear la cuestion de
constitucionalidad y que, en cualquier caso, la restriccion no violaba el Art. 7 de la
Carta porque los usuarios médicos podrian convertir legalmente la marihuana seca en
otras formas.

I11. Discusiones a analizar derivadas del caso

La Corte de Canada al entender sobre el caso planted tres cuestiones: la
posicion del Sr. Smith de impugnar la constitucionalidad de la prohibicion, la consti-
tucionalidad de la prohibicién, y el remedio apropiado.

1. Sobre la posibilidad de impugnar

La primera cuestion era si el Sr. Smith tenia legitimidad para impugnar la
constitucionalidad de la prohibicion. La Corte concluyd que si. La Corona no tuvo
ningun problema con la posicion del Sr. Smith en el juicio. En la apelacion, aunque la
cuestion fue examinada en audiencia oral, la Corona reconocid que el principio “que
nadie puede ser condenado por un delito tipificado en una ley inconstitucional” se
aplico al Sr. Smith. Ahora bien, ante la Corte, la Corona adopt6 la posicion disidente
del Juez Chiasson, argumentando que el Sr. Smith no tenia legitimidad porque no
usaba marihuana médica y operaba por fuera del esquema regulatorio. Por lo tanto, la
restriccion a la marihuana seca no tenia “nada que ver con é1”.

Esta cuestion paso por alto el papel que los MMAR desempefian en el es-
quema legal. Funcionan como una excepcion a las disposiciones infractoras bajo las
cuales el Sr. Smith fue acusado, seglin lo normado por la CDSA. Como dijo la mayo-
ria del Tribunal de Apelaciones, la cuestion era si los articulos de la CDSA, “tal como
fueron modificadas por los MMAR, privan a las personas autorizadas a poseer mari-
huana de un derecho constitucionalmente protegido al restringir la exencion del proce-
samiento criminal a la posesion de marihuana seca”. Asi, no recaia importancia sobre
el hecho de que el Sr. Smith no era usuario de marihuana médica y no tuviera una
licencia de produccion bajo el régimen regulatorio. Los acusados tienen legitimidad
para impugnar la constitucionalidad de la ley a la que son acusados, incluso si los pre-
suntos efectos inconstitucionales no estan dirigidos contra ellos. Tampoco se requiere
que las personas acusadas demuestren que todos los remedios posibles para la defi-
ciencia constitucional terminaran por poner fin a los cargos contra ellos. En los casos
en que un reclamante impugna una ley al argumentar que el impacto de la ley sobre
otras personas es incompatible con la Carta, siempre es posible que un recurso dictado
en virtud de la cuestion planteada no afectara a la propia situacion del reclamante.
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En este caso, la constitucionalidad de la disposicion legal bajo la cual el
Sr. Smith es acusado depende directamente de la constitucionalidad de la excepcion
médica proporcionada por los MMAR. Por consiguiente, la Corte entendié que el Sr.
Smith tenia derecho a impugnar.

2. Sobre la constitucionalidad de la prohibicion

Al llegar esta instancia, la Corte debia determinar si la restriccion del acceso
médico a la marihuana con respecto a la marihuana seca violaba el Art. 7 de la Carta
antes mencionado:

El articulo 7 permite a la ley limitar la vida, la libertad y la seguridad de la
persona, siempre que lo haga de manera que no sea contraria a los principios de justi-
cia fundamental.

La primera cuestion en el articulo a analizar, es si la ley limita la vida, la
libertad o la seguridad de la persona. A lo que la Corte concluyd que si, entendiendo
que el esquema legislativo de la restriccion de la marihuana medicinal a la marihuana
seca limita el Art. 7 de la Carta de dos maneras diferentes.

En primer lugar, la prohibicion de la posesion de derivados de cannabis in-
fringe el interés de la libertad del Sr. Smith, al exponerlo a la amenaza de prision por
conviccion en virtud de lo normado por la CDSA. Cualquier delito que incluya el
encarcelamiento como posible sancion involucra la libertad. La prohibicion también
involucra el interés de la libertad de los usuarios de marihuana médica, ya que podrian
enfrentar sanciones penales si producen o poseen productos de cannabis que no sean
marihuana seca. En este punto, la Corte se apartd de la posicion del juez disidente
sobre este punto: los MMAR no autorizan a los usuarios de la marihuana médica a
convertir la marihuana seca en sus compuestos activos. Una autorizacion para poseer
marihuana medicinal no es defensa para un paciente que se encuentra en posesion de
una forma de dosificacion alternativa, como galletas de cannabis, aceite de masaje
fundido con THC o capsulas de gel llenas de THC.

En segundo lugar, la prohibicion de la posesion de compuestos activos de
cannabis con fines médicos limita la libertad mediante la exclusion de las opciones
médicas razonables mediante la amenaza de un proceso penal. En este caso, el estado
impide que las personas que ya han establecido una necesidad legitima de marihuana
-una necesidad que el esquema legislativo pretende acomodar- escojan el método de
administracion del medicamento. Esto ultimo, somete a la persona al riesgo de cancer
e infecciones bronquiales asociadas con el consumo de marihuana seca, y excluye la
posibilidad de elegir un tratamiento mas efectivo. Del mismo modo, al obligar a una
persona a elegir entre un tratamiento legal, pero inadecuado y una opcioén ilegal, pero
mas eficaz, la ley también infringe la seguridad de la persona.

La Corona mantuvo que la evidencia presentada en el veredicto del juez de
primera instancia no establecié que la prohibicion de formas alternativas de cannabis
afecto alguno de los intereses del Art. 7 de la Carta, mas alla de la privacion de la
libertad fisica impuesta por la sancion penal. La corona manifestoé que las pruebas no
demuestran que las formas alternativas de marihuana médica tuvieran algiin beneficio
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terapéutico, y que solo se establecio que los testigos pacientes preferian los productos
de cannabis a otras opciones de tratamiento. Pero la Corte entendid que la posicion
de la Corona iba en contra de las conclusiones de hecho hechas por el juez de primera
instancia que, después de un cuidadoso examen de amplias pruebas periciales y per-
sonales, concluy6 que en algunas circunstancias el uso de derivados de cannabis es
mas eficaz y menos peligroso que fumar o inhalar la marihuana seca. Las conclusiones
de un juez de primera instancia sobre cuestiones de hecho no pueden ser anuladas a
menos que no sean apoyadas por evidencia o sean manifiestamente originadas por
error. La Corte entonces concibid que las pruebas apoyaban ampliamente las conclu-
siones del juez de primera instancia sobre los beneficios de las formas alternativas de
tratamiento de la marihuana, agregando que, incluso los documentos del Departamen-
to de Salud Publica de Canada presentados por el perito de la Corona indicaron que la
ingestion oral de cannabis puede ser apropiada o beneficiosa para ciertas condiciones.

Entonces, la Corte advirtiéo que la evidencia de los expertos, junto con la
evidencia de los pacientes médicos de marihuana de uso médico que testificaron, hizo
mas que establecer una preferencia subjetiva por las formas de tratamiento oral u otros
medios. El hecho de que los testigos no hayan presentado informes médicos que afir-
men una necesidad médica de una forma alternativa de cannabis no es determinante
para el analisis en virtud del Art. 7 de la Carta. Si bien no es necesario determinar de
manera concluyente el umbral para la constatacion con el Art. 7 en el contexto médi-
co, la Corte estuvo de acuerdo con la mayoria en el Tribunal de Apelacion en que se
cumplen con los hechos de este caso. La evidencia demostrd que la decision de usar
formas no secas de marihuana para el tratamiento de algunas condiciones de salud
graves es médicamente razonable. En otras palabras, hay casos en que las formas
alternativas de cannabis seran “razonablemente necesarias” para el tratamiento de
enfermedades graves. Es en este caso que la Corte, teniendo en cuenta esas circuns-
tancias, entendié que la penalizacion del acceso al tratamiento en cuestion vulnera la
libertad y la seguridad de la persona.

El maximo tribunal canadiense concluyoé que la prohibicion de la posesion de
formas no secas de marihuana medicinal limita la libertad y la seguridad de la perso-
na, comprometiendo el Art. 7 de la Carta. Planteando asi otra cuestion, si la limitacion
es contraria a los principios de justicia fundamentales.

El juez de primera instancia consider6 que los limites a la libertad y la segu-
ridad de la persona impuesta por la ley no estaban de acuerdo con los principios de
justicia fundamentales, porque la restriccion era arbitraria, haciendo “poco o nada”
para alcanzar sus objetivos, los cuales eran controlar las drogas ilegales o las deman-
das falsas y engafiosas de su beneficio médico. En este punto, se tomod en cuenta lo
resuelto por la mayoria del Tribunal de Apelacion, que concluy6 que el objetivo de la
prohibicion era proteger la salud y la seguridad ptblicas, determind asimismo que no
favorecia ese objetivo y que, por lo tanto, era arbitrario y contrario a los principios de
la justicia fundamentales.
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Otro punto, era determinar el objeto de la prohibicion, ya que una ley es
solo arbitraria si impone limites a la libertad o seguridad de la persona que no tienen
relacion con su propdsito.

La Corte considero el hecho de que la Corona no impugno la conclusion del
Tribunal de Apelacion cuando planted que el objeto de la prohibicion de las formas
no secas de marihuana medicinal era la proteccion de la salud y la seguridad. Sino
todo lo contrario, ya que argumento que la restriccion protege la salud y la seguri-
dad asegurando que los medicamentos ofrecidos con fines terapéuticos cumplan con
los requisitos de seguridad, calidad y eficacia establecidos en la Ley de Alimentos y
Medicamentos y sus reglamentos. El maximo tribunal no consider6 que dicha califi-
cacion no alteraba el objeto de la prohibicion, sino que simplemente describia uno de
los medios por los cuales el gobierno busca proteger la salud y la seguridad publicas.
Ademas, que los MMAR no pretenden someter la marihuana deshidratada a estos
requisitos de seguridad, calidad y eficacia, por lo que la norma contradice la propia
afirmacion de la Corona, la cual sostenia que éste es el objeto de la prohibicion. Por lo
tanto, la Corte concluy6 que el objeto de la restriccion a la marihuana deshidratada es
simplemente la proteccion de la salud y la seguridad.

Otro punto recaia sobre es si existia una relacion entre la prohibicion de las
formas no secas de marihuana medicinal y la salud y seguridad de los pacientes que
calificaban para el acceso legal a la marihuana medicinal. El juez de primera instancia
concluyd que, para algunos pacientes, las formas alternativas de administracion con
derivados de cannabis son mas efectivas que la inhalacion de marihuana. También
concluyd que la prohibicion obliga a las personas con una necesidad legitima y le-
galmente reconocida de usar marihuana para aceptar el riesgo de dafio a la salud que
puede derivarse del consumo cronico de marihuana. En este sentido, la Corte resaltd
el hecho de que la prohibicion de la marihuana medicinal no seca afectaba la salud y la
seguridad de los usuarios médicos de marihuana al disminuir la calidad de su atencion
médica. Por este motivo, los efectos de la prohibicion contradicen su objetivo, hacién-
dolo arbitrario.

La Corona a su vez, afirmaba que habia riesgos para la salud asociados con
la extraccion de los compuestos activos en la marihuana para la administracion via
oral o productos topicos. Sosteniendo, ademas, que hay una conexion racional entre
el objetivo estatal de proteger la salud y la seguridad y un esquema regulador que s6lo
permite el acceso a los medicamentos que se muestran por el estudio cientifico para
ser seguro y terapéuticamente eficaz. La Corte Suprema no estuvo de acuerdo, ya que
consider6 que las pruebas aceptadas en el juicio no establecieron una conexion entre la
restriccion y la promocion de la salud y la seguridad. Esto ultimo, porque la marihua-
na seca no esta sujeta a la supervision del régimen de la Ley de Alimentos y Drogas.

En si, la Corte subray6 lo dificil que era entender por qué permitir que los
pacientes transformen la marihuana seca en aceite para hornear les pondria en mayor
riesgo que permitirles fumar o vaporizar marihuana seca. Mas alla del hecho de que la
Corona no habia presentado ninguna prueba de ello, sino todo lo contrario, siendo la
ingesta oral de cannabis una alternativa viable a la opcion de fumar la marihuana.

226 JURISPRUDENCIA



www.revistas.unlp.edu.ar/ReDeA

Por ultimo, la Corte no pudo establecer, a través de las pruebas, relacion
alguna entre la restriccion impugnada y los intentos de frenar la desviacion de la
marihuana hacia el mercado ilegal. Lo que deja una total desconexion entre el limite
de la libertad y la seguridad de la persona impuesta por la prohibicion y su objetivo, y
por este motivo, se torna arbitrario. Concluyendo asi, que la prohibicion de las formas
no secas de marihuana médica limita la libertad y la seguridad de la persona de una
manera arbitraria y, por consiguiente, no esta de acuerdo con los principios de justicia
fundamentales. Por lo tanto, viola el art. 7 de la Carta.

La tultima cuestion que analizo la Corte, fue si la Corona demostro si esta
violacion del Art. 7 de la Carta era razonable y demostrablemente justificada en relacion
a lo expresado en el Art. 1 de la misma norma. La Corte explico que el Art. 1 se centra
en la promocion del interés publico y, por lo tanto, difiere del Art. 7, que se centra en
la violacion de los derechos individuales. Sin embargo, en este caso, el objetivo de la
prohibicidn es el mismo en ambos andlisis: la proteccion de la salud y la seguridad. De
esto, se deduce que la misma desconexion entre la prohibicion y su objeto que la hace
arbitraria con arreglo al Art. 7 frustra el requisito del Art. 1 que el limite del derecho esté
racionalmente ligado aun objetivourgente. Aligual que los tribunales inferiores, la Corte
concluyd que la infraccion del Art. 7 no esta justificado en relacion al Art. 1 de la Carta.

3. Sobre el remedio

La Corte expresd que una ley “no tiene fuerza ni efecto” en la medida en
que es incompatible con las garantias de la Carta. Llegando a concluir que restringir
el acceso médico a la marihuana a su forma seca es incompatible con la Carta, por lo
que se deduce que, en este sentido, la restriccion es nula y sin efecto.

Se entendi6 que la forma precisa que debe adoptar la orden del maximo
tribunal era complicada, por el hecho de que es la combinacion de las disposiciones
del delito y la excepcion la que crea la inconstitucionalidad. Las disposiciones de
infraccion en la CDSA no debian ser anuladas en su totalidad. Tampoco era excesiva
la excepcion, en la medida en que el problema deviene en que es demasiado estrecha
o es insuficiente. La Corte consideré que el remedio apropiado es una declaracion de
que los articulos referidos a la tenencia de marihuana y al trafico de estupefacientes
regulados en la CDSA no tienen fuerza y efecto, en la medida en que prohiben a una
persona con una autorizacion médica poseer derivados de cannabis con fines médicos.

En este punto, la Corte analiz6 rechazar la solicitud de la Corona de que se
suspendiera la declaracion de nulidad para mantener la prohibicion vigente en espera
de la respuesta del Parlamento. En este caso, la situacion era especial, no solo porque
el Parlamento tenia varias posibilidades de disposicion, sino que los MMAR habia
sido reemplazados por un nuevo régimen. Por otro lado, suspender la declaracion
dejaria a los pacientes sin tratamiento médico legal, a la ley y la aplicacion de la ley
en un limbo, por lo que, una suspension del remedio simplemente mantendria la in-
certidumbre indeseable por un periodo adicional de tiempo.
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4. La sentencia

La Corte entendié en desestimar la apelacion, pero modifico la orden del
Tribunal de Apelaciones suprimiendo la suspension de su declaracion y emitiendo
una declaracion de que los articulos de la CDSA referidos a la tenencia y trafico de
estupefaciente no tenian fuerza y efecto en la medida en que prohiben a una persona
con una autorizacién médica poseer derivados de cannabis con fines médicos.

Asimismo, la Corte expresd que, en ningiin momento en el curso del pro-
cedimiento los tribunales de la Columbia Britanica o del mismo maximo tribunal
emitieron una declaracion expresa de la inconstitucionalidad de los cargos contra el
Sr. Smith. De hecho, después del veredicto del juez de primera instancia, este se nego
a conceder una suspension judicial del procedimiento. A pesar de ello, la Corona de-
cidi6 no aportar ninguna prueba en el juicio. Como resultado de la eleccion de la Co-
rona, el Sr. Smith fue absuelto. Por estos motivos, que la Corte Suprema no vio razéon
alguna para que la Corona pueda reabrir el caso tras esta apelacion, afirmando asi, la
absolucion del Sr. Smith y la desestimacion de la apelacion.

IV. Conclusion

Como se pudo observar en el presente trabajo, el fallo de la Corte Suprema
de Canada resuelve de manera armonica el conflicto de legislaciones que se establece
entre los fines y objetivos de una ley, y los derechos fundamentales que se instituyen
en toda norma de orden constitucional. Se sustrae que, por mas que una ley regule
los derechos de las personas en la sociedad con un objetivo determinado, dicha regu-
lacion no puede ir en contra de las disposiciones maximas de un estado y, por lo tanto,
no puede negarle derechos como la libertad a las personas que se ven intervenidas.

En este caso, aun manteniendo un fin concreto de proteger la salud publica
y la seguridad en la sociedad, la ley que se establece para regular la tenencia de mari-
huana para uso medicinal a la mera tenencia de marihuana seca, va en contra de la
propia decision de los pacientes para poder optar por el mejor medio de tratamiento
para su enfermedad. Por este motivo, resulta en un conflicto entre los diferentes dere-
chos y garantias que son respetados y regulados en un estado de derecho, y al cual el
maximo tribunal canadiense debio6 darle una resolucion concreta.

En este sentido, es resaltable la seleccion del fallo “Smith” para formar parte
de la Revista de Investigaciones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, lo que
demuestra la actualidad que mantiene la bibliografia del maximo tribunal de nuestro
pais. Si bien queda un largo camino por recorrer, la Argentina avanza hacia una socie-
dad receptiva de la utilizacion de la marihuana para uso medicinal para los pacientes
que la necesiten, asi también, como para su uso recreativo, bajo la forma de normas
que despenalicen la tenencia para consumo personal.

Asi es que, el hecho de que la Corte Suprema esté al tanto de las normativas y
decisiones que otros paises que ya se encontraron en nuestra situacion actual, demues-
tra que existe un real interés de analizar la cuestion de la tenencia y uso de la marihuana
en la sociedad, previendo las eventuales contrariedades que puedan surgir de las futu-
ras normas con los derechos reconocidos y protegidos nuestra Constitucion Nacional.
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El mundo islamico
Por Carlos Raimundi

A menudo, hablar ligeramente del Medio Oriente o del mundo islamico, cons-
tituye, en primer lugar, una generalizacion inapropiada. Y en segundo lugar, referirse
a una vision muy particular de Oriente, creada y sesgada por la lente y los prejuicios
de Occidente.

Desde esa construccion, el Islam es visto como una doctrina del atraso, una
religion de la guerra, cuya premisa es amenazar a Occidente. Sin embargo, en la Alta
Edad Media, los califatos de Cordoba y Bagdad eran considerados por una Europa
silenciada culturalmente por el oscurantismo clerical, como centros de pensamien-
to intelectual y cientifico. Durante los primeros siglos del Islam (siglos VII al XII),
el mundo musulman fue més dinamico que las sociedades cristianas. Mientras en
Europa se explicaban los fendmenos naturales por la presencia divina o satdnica y la
Iglesia repudiaba el valor cientifico de la medicina, Razhes, muerto en 925, avanzo
en la aplicacion medicinal de la quimica creando los primeros remedios mediante el
procesamiento de sustancias naturales, y en Isfaban, Avicena —llamado “el principe
de los médicos, trataba sobre enfermedades como el sarampién y la viruela. Averroes,
ademas de médico, y de sus conocimientos en matematica, fisica y astronomia, teo-
logia y derecho, es autor de un profundo comentario sobre Aristdteles. Y en algebra,
los musulmanes inventan el “cero” en el ano 873, introduciendo una contribucion
fundamental a la matematica que conocemos.

El propio Max Weber, en su “Sociologia de la Religion”, enumera tres ele-
mentos como fuente de lo que denomina ‘el estancamiento islamico’, a saber: ausencia
de propiedad privada (aunque el Coran la reconoce), esclavitud y gobierno despotico.
Elementos que también es necesario analizar desde la propia significacion que adqui-
rieron para la civilizacion islamica —para la cual el Coran establece varias formas de
propiedad, incluso la privada ‘Mulk’, el eunuco podia alcanzar la maxima jerarquia
militar y el modo de vida de Mahoma constituia el modelo perfecto a seguir- y no
simplemente desde la perspectiva eurocéntrica.

Seis décadas mas tarde, Michel Foucault condena implicitamente al orienta-
lismo como aquella corriente que denigra al mundo islamico, degradandolo a la pura
irracionalidad, atraso, resentimiento y violencia. Lo denuncia en el marco de la hege-
monia cultural europea-estadounidense que también desprecia al negro y al amarillo.

Mas acé en la historia de la cultura, Samir Amin nos llama a interpretar el
proceso mundial desde un enfoque que otorgue su lugar a todas las civilizaciones en
su tiempo historico, y no analizando desde una vision parcial, generalizadora, simpli-
ficadora y estereotipada, que niegue los aportes respectivos de cada una'. Por ello, una
primera conclusion debe ser no identificar el Islam con el fundamentalismo islamico,
tal como no debemos identificar al cristianismo con expresiones del fundamentalismo

1 Amin, Samir, “El eurocentrismo, critica de una ideologia”, Ed. Siglo XXI, México, 1989.
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cristiano tantas veces esgrimidas. Ante las convulsiones presentes en las sociedades
islamicas, el fundamentalismo busca legitimarse haciendo un llamado a la religion
primitiva, apuntando a una interpretacion literal del Coran que niega las bid'at, o
innovaciones incorporadas al Mensaje original tendientes a una mayor apertura. S6lo
de esta manera se evitara su exacerbacion, y la incentivacion de un caldo de cultivo
que le permita ganar adeptos entre las diversas comunidades musulmanas, a raiz del
resentimiento de éstas frente a la provocacion de occidente.

En suma, asi como Ernest Renan considera a la religion musulmana como el

principal freno a la cultura, en contraposicion a él, Edward Said sostiene que Oriente
es una invencion europea en busca de justificar su despliegue colonialista en Medio
Oriente. El concepto de ‘Oriente’ fue acuiiado, no so6lo para describir la cultura de
esa region del mundo, sino mas bien para crear una figura de dominacién con la cual
defenderse de é1.> Para Ali S. Asani, “el Islam acusa a Occidente de sus problemas,
Occidente culpa al Islam por su odio, un circulo vicioso™.
La obra del recientemente fallecido Edward Said ya se ha tornado un cléasico. Este
autor sostiene que el término orientalismo se relaciona con el sentido de los textos e
instituciones propios del poder hegemonico de los europeos y estadounidenses, para
luego afirmar, lisa y llanamente, que “el orientalismo es un estilo occidental de domi-
nacion sobre el Oriente”.*

En el mismo sentido, Javier Galindo Ulloa afirma que “el orientalismo ad-
quiere una vision politica de la realidad, porque se acenttia la diferencia entre lo que es
familiar (Europa, Occidente, ‘nosotros’) y lo que es extraiio (Oriente, ‘ellos’)” (...) “al
oriental se lo ve, primero, como oriental, y luego como ser humano™. La lectura del
oriental se construye, pues, a partir de las ideas sobre el mundo propias de Occidente,
y se lo condena por no estar hecho a imagen y semejanza de Europa.

Oriente ha sido una zona de la imaginacion occidental para justificar sus
abusos. Si la designacion del otro es indispensable para conformar la identidad propia,
Oriente ha sido cincelado pacientemente por los occidentales para erigir su propia cul-
tura. Si el denuesto del otro es indispensable para legitimar el sometimiento de aquel
a quien se caracteriza como inferior, los intelectuales occidentales han prestado sus
servicios a la empresa de la dominacion™®.

La tesis central de Said es que, a causa del orientalismo, Oriente no es un
tema sobre el que pueda tenerse libertad de pensamiento, puesto que se nos da ya
definido. La relacion entre Oriente y Occidente es una relacion de poder, en la que el

2 Renan y Said, citados por Gabiela Cantt y Emiliano Lozano en “Islam y Occidente”, Instituto
de Relaciones Internacionales de la Universidad Nacional de La Plata y Tecnoldgico de Monterrey, pags.

33y 34.

3 Asani, Ali S., citado por los mismos autores en el articulo mencionado.

4 Said, Edward, “Orientalism”, Pinguin Books, Nueva York, 1978.

5 Galindo Ulloa, Javier, “Orientalismo de Edward Said”, en Revista Siempre, 27 de septiembre de

2004, citado por Zidane Zeraoui, ob. cit., pag. 26.
6 Galindo Ulloa, Javier, ob. cit.

232 OPINION



primero se subordina al segundo, y este emite la nocion colectiva del ‘nosotros’ con-
tra todos aquellos no-europeos. Los dos grandes imperios, el britanico y el francés,
fueron, unas veces aliados, otras rivales, pero compartieron el poder intelectual de eso
que Said denomina orientalismo, como proceso de dominacion. Se destaca la superio-
ridad de Europa, por medio de una operacion binaria: dos mundos, dos estilos, dos
culturas, de modo de levantar entre ambos un nuevo muro infranqueable (y van...),
como antesala de la dominacion. De un lado estan los occidentales, que son raciona-
les, pacificos, liberales, logicos, y por otro los orientales, que no poseen ninguno de
esos valores. En medio de lo que Harold W. Glidden denomina “esta cultura de la
deshonra”, el propio Islam se ve obligado a convertir “la venganza en una virtud™”.

El mismo nivel de simplificacion lo encontramos en Huntington, cuando
sugiere que “si queremos entender cualquier cosa importante sobre cualquier pais
de mayoria musulmana, en cualquier periodo de su historia, debemos remitirnos al
Coran”. Pretender que ese libro sagrado exprese la realidad actual de 1.500 millones
de musulmanes, seria equivalente a explicar cada excelsitud de la civilizacion ju-
deo-cristiana, como la Mona Lisa de Da Vinci, las Meninas de Velasquez o la penici-
lina, o cada una de sus lacras como el nazismo o la bomba nuclear, tinicamente con la
Biblia bajo el brazo.

En las antipodas de Said, lan Buruma y Avishai Margalit, denuncian a los
paises musulmanes del Medio Oriente como los creadores del “occidentalismo”, rela-
to que retrata a Occidente como “un mundo prostituido por el culto a las mercancias y
la devocion por el individuo, un inmenso mercado de banalidades, degradacion moral
y ateismo. Un mundo que debe ser derrotado si el hombre quiere conservar el alma™®.

Sin ver al otro como es, o por lo menos entender su propia manera de pen-
sarse, estaremos condenados a vivir en la violencia permanente. Por eso, declara-
ciones como las formuladas por el entonces Papa Benedicto XVI en septiembre de
2006, no hacen otra cosa que reforzar este resentimiento de siglos’. Lo mismo po-
driamos decir del presidente irani, Mahmoud Ahmadinejad, cuando en diciembre de
2005 plante6 que el Estado de Israel es una mancha ignominiosa que mereceria ser
borrada del mapa y calificé al Holocausto como un mito. La irascibilidad de este
tipo de declaraciones debe ser ponderada ecuanimemente. Una cosa es afirmar que el
orientalismo es una construccion intencionada de occidente, y muy otra seria repudiar
solo a occidente en casos como estos. De ser asi, dariamos por sentada su supremacia
intelectual, confirmando con esa actitud los mismos hechos que denunciamos.

7 Articulo de Harold W. Glidden, miembro del Bureau de Intelligence and Research del Departa-

mento de Estado de los EE.UU., citado por Said, ob. cit.
8 Buruma, Ian y Margalit, Avishai, “Occidentalism. The West in the Eyes of its Enemies”, The

Penguin Press, 2004, citado por Zidane Zeraoui, ob. cit., pag. 28.

9 La declaracion a la que aludo fue: “Muéstrame también aquello que Mahoma ha traido de nue-
vo, y encontrards solamente cosas malvadas e inhumanas, como su directiva de difundir por medio de la
espada la fe que ¢l predicaba”. Extraida del texto integro del discurso de Benedicto XVI en IBLNNews
Agencias, Nueva York, 18 de septiembre de 2006.
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Un caso testigo sobre las relaciones problematicas entre culturas lo consti-
tuye el debate sobre la prohibicion del uso del burka —velo con que se cubre la cabeza
y parte del rostro— por parte de las mujeres de origen musulman en espacios publi-
cos, impulsada por el gobierno del presidente conservador Nicolas Sarkozy en Francia
en 2011 y renovada a partir de los recientes atentados en Niza. Quienes defienden la
prohibicion, argumentan que el burka es un signo de discriminacion de género, y que,
por lo tanto, un estado democratico como el francés no deberia permitirlo, en defensa
de la igualdad de trato entre los sexos. Desde el momento en que se encuentran inmer-
sas en esa cultura, las mujeres musulmanas no hacen reclamo alguno, pero eso no las
aparta de su condicion de victimas de la discriminacion: las victimas no se visualizan
a si mismas como tales. Desde este punto de vista, revelarles dicha supuesta condicion
es una de las funciones del sistema educativo.

Quienes critican la prohibicion, en cambio, sostienen que el Estado no debe
restringir practicas culturales propias de la organizacion social musulmana. En este
caso, la prohibicion seria una injerencia en sus tradiciones y una vejacion de la iden-
tidad, campos sobre los cuales el Estado francés no deberia intervenir.

En definitiva, lo que respecta al velo no es una cuestion juridica sino mas
bien una costumbre social. Su punto negativo obedece a que grupos radicales lo uti-
lizan como arma politica, desde el momento que lo consideran como una obligacion
impuesta por el Islam. Pero es un grave error identificar a toda la comunidad musul-
mana con algunos comportamientos de los grupos extremistas o fundamentalistas'®.
Es asi que un régimen como el de Saddam Hussein también fuese condenable severa-
mente por su autoritarismo, desde el punto de vista islamico planteado en el siglo XII
por Averroes, en sus ‘Comentarios a las obras de Aristoteles’. Volviendo a Ali Asan,
“lo que estamos presenciando no es tanto un choque de civilizaciones sino un choque
de ignorancias, ignorancias que dia tras dia cobran una victima mas™'".

Es asi que un término como la Yihad, por ejemplo, no deberia reducirse sola-
mente a las bombas suicidas. En términos estrictamente religiosos, Yihad posee una
triple significacion. En primer término es un combate interno, marcado por el esfuer-
zo personal por dominar las propias debilidades y defectos, ‘las fuerzas negativas’.
En segundo término es la defensa de la comunidad contra la injusticia y los malos
gobiernos. Y en tercer término, es la Guerra Santa para defender al Islam. Limitar la
Yihad a la mera violencia irracional es un reduccionismo. Para la gran mayoria de los
musulmanes, la lucha contra las fuerzas del mal que anidan en uno mismo esta en un
nivel superior al de la lucha politica.

En los paises islamicos, la religion tiene primacia en la configuracion de
sus sociedades, a diferencia del sistema de pensamiento racionalista y secular del
Occidente europeo y americano, basado en las obras de Platon y Aristoteles en la
Grecia clasica hasta la Ilustracion europea de Descartes, Locke, Montesquieu,

10 Se puede consultar a Alfonso Gonzalez en “(Es posible la convivencia con el Islam?”:
http://193.146228.30/congresoV/ponenciasV/alfonso%20gonzalez.pdf
11 Asani, Ali S., ob. cit.
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Rousseau, Kant y Hegel, pasando por Maquiavelo y Hobbes. Es mas, para muchas es-
cuelas encargadas de difundir el dogma de la religion islamica, el pensamiento racio-
nal utilizado por la filosofia de occidente inclinaba la mente humana hacia el ateismo,
lo que inhibia toda posibilidad de encuentro. En el mundo islamico se observa una
integracion tal entre lo religioso y lo politico, que lo aleja de la nocion de secularidad
propia del Estado moderno de Occidente. Por el contrario, es el Estado quien controla
las mezquitas, y, a diferencia de la frase biblica “dad al César lo que es del César, y a
Dios lo que es de Dios”, Mahoma combind en su misma persona la revelacion divina,
lo que lo convirtié en Profeta, con funciones politicas y militares.

“Los musulmanes —segun la “Historia de los Arabes” de Albert Hourani- tra-
taban de subordinar todos los actos humanos al juicio de la religiéon™'?, y a partir de
ello confeccionar un sistema ideal de conducta. Y si bien “con el advenimiento de los
abasies, a mediados del siglo II islamico (siglo VIII d.C.), la situacién cambio a partir
de la formacion de nuevos Estados, habilitados para dirimir los conflictos sociales
desde una autoridad politica mas centralizada. De todos modos, estos procesos nunca
salieron de las normas basadas en la ensefianza del Islam para situarse en una centrali-
dad burocratico-administrativa al estilo weberiano. Mahoma, profeta y predicador
de la religion, fue también fundador del Estado, y la mezquita, desde sus primeros
tiempos, no fue solamente el espacio para la oracion, sino también para la toma de
decisiones politicas.

“Debido a que en las sociedades musulmanas la religion y la politica estan
estrechamente ligadas, no es posible precisar con exactitud donde termina lo temporal
y donde principia lo espiritual”, dice el investigador del Islam Julios Wellhausen'.
En el mismo sentido, Zidane Zeraoui reafirma en su obra “Islam y politica” que “El
socialismo arabe se define en relacion con el Islam. La religion se considera como la
matriz que lo engendra”'*

Un afo después de la Batalla del Camello (aiio 656), la Batalla de Siffin,
que dur6 hora y media, fue librada entre Ali y Mu’awiya. Esta contienda representa la
segunda gran confrontacion entre musulmanes y da lugar a la aparicion de los grupos
mas importantes de esta primera etapa del Islam: la Shi’a y el Kharijismo. Entre los
principios basicos del Shi’ismo —cuya mayor expansion se iniciard a partir del siglo
X— se encuentra la unificacion del carisma y el liderazgo en una sola persona, lo que
podria traducirse en la ya mencionada identificacion entre lo religioso y lo politico.
Para los shi’itas, el iman retornara al final de los tiempos, para reordenar el mundo y
restablecer la justicia. Entretanto, la sucesion del Califa debe ser hereditaria y s6lo en-
tre los descendientes del Profeta Mahoma, que siguieran la linea de Ali. Los kharijitas,
en cambio, sostenian que el liderazgo y el carisma residian en la comunidad, y no en
una persona, por lo cual luchaban en pos de una comunidad pura y santa, y excluian
de ella a quienes pecaran gravemente. Entre estas dos posiciones, representadas por

12 Hourani, pag. 97.

13 Wellhausen, Julios, “The Arab Kingdom and its Fall”, Courzon Press Ltd., Londres, 1973.
14 Zeraoui, Zidane, “Islam y Politica”, pag. 75, Ed. Trillas, México, 2004.
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la Shi’a y por el Kharijismo, surgié mas tarde la escuela de la Murji’a, portando una
vision intermedia y una actitud de alguna manera conciliadora. Los sunnitas, por su
parte, no atribuyen al Iman todas las cualidades sobrehumanas que los shi’itas si le
reconocen. Otra diferencia reside en que los sunnitas no creen en la facultad de Dios
para revocar sus decretos o decisiones. Actualmente, los shi’itas constituyen entre el
15y el 17 % de todos los musulmanes del mundo, y el restante 83 — 85 % son sunnitas.

Con el correr de los siglos, muchos movimientos politicos adoptaron ciertos
modos de organizacion propios de las formaciones marxistas surgidas en Occidente,
pero, esencialmente, lo que podriamos denominar la sociedad civil musulmana nun-
ca dejo de ser débil frente a la autoridad del Estado, entendido desde la perspectiva
profunda y centralmente religiosa descripta anteriormente. Para Ernest Gellner, los
conflictos politicos registrados bajo el aparato estatal de las comunidades islamicas,
“aun cuando nominalmente ideologicos, son en general una cuestion de rivalidad en-
tre redes de padrinazgos”, a menudo de base regional, o casi comunal. En contraste
con otras partes del mundo, “la religion en Medio Oriente ha conservado o aumentado
su capacidad de obrar como catalizador politico. La secularizacion es un fenomeno
especialmente notable por su ausencia. La politica es con frecuencia fundamentalista.
Una religion vigorosa, un Estado fuerte, una sociedad civil débil y la fragil asabiyya
o asabiya (revalorizacion de las antiguas costumbres, de los viejos modos de hacer
politica) de un patrocinio de parentesco, casi territorial, esa parece ser la herencia
recibida del pasado”.'” La asabiya es, precisamente, aquel principio de solidaridad
al interior de la religion, segln el cual el hombre esta llamado a actuar en defensa de
los demas miembros de la tribu, de sus aliados, de sus protegidos y de sus huéspedes;
y todo ello al margen de la justicia o injusticia de los actos que la causaren.

Es por estas razones que el interrogante que Emanuel Pfoh se formula en su
trabajo “;Es posible la democracia occidental en Medio Oriente?”, encuentra, en la
conclusion de su propio autor, una respuesta que “se torna explicitamente negativa”'s.

Desgraciadamente, el periodo actual esta caracterizado por la reislamizacion
de muchos pueblos arabes y la exacerbacion del fundamentalismo islamico, sobre
todo a partir de la irresolucion de la cuestion palestina, y mas tarde las invasiones a
Afganistan e Irak, de lo que fueron centralmente responsables las potencias occiden-
tales. Otro agravante del problema es el doble estandar que utilizan algunos paises
desarrollados, a instancias de los EE.UU., para medir los comportamientos de los
actores regionales. Asi, se amenaza a Iran para que deje de producir uranio, pero no a
Israel para que desactive sus bombas nucleares. O se acude al Consejo de Seguridad
a raiz de las ocupaciones de Siria en Libano, Irak en Kuwait, Libia en el Chad, Sudan
en Darfur, pero no asi cuando Israel ocupa territorios palestinos desde hace mas de
cuatro décadas.

15 Gellner, Ernest, “Tribus y Estado en el Medio Oriente” en “Antropologia y Politica”, pags. 203-

225, Altaya, Barcelona, 1999.
16 Pfoh, en el libro “Sobre el Medio Oriente”, ob. cit., pag. 77.
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Zidane Zeraoui, en la Introduccion al libro “Sobre Medio Oriente”, afirma
que “este resentimiento arabe e islamico se refuerza cuando se publicaron las caricatu-
ras de Mahoma en un periodico danés y que la prensa occidental retomé en nombre de
la libertad de expresion, aunque al mismo tiempo se encarcela a un escritor austriaco
porque negb el holocausto” (...) “Estas actitudes son las que han llevado al mundo
islamico a preguntarse por qué la libertad de expresion se utiliza cuando se trata de
ridiculizar al profeta Mahoma, pero no cuando el blanco es la poblacion judia.”'” Ello
reafirma, en Medio Oriente mismo, el sentimiento de que occidente apafia a Israel,
mientras tanto mantiene una actitud hostil hacia el Islam.

Mas alla de la valoracion que se haga de cada una de estas afirmaciones en
especifico, y sin perjuicio de la posicion que cada uno adopte ante el conflicto de
Medio Oriente, lo que estos procedimientos estan demostrando es la manifiesta nega-
cion por parte del poder occidental a interpretar el sentimiento mas profundo de las
comunidades islamicas desde la perspectiva del respeto por su historia, su identidad
y su cultura.

Breve pantallazo de la historia politico-militar entre Occidente y el Islam

El primer tratado firmado entre el Islam y Occidente es el Tratado de
Carlowitz, en 1699: es la primera vez en su historia que el Imperio Otomano pone su
atencion en la organizacion militar occidental. En 1774, el Imperio es derrotado en
Crimea a manos de los rusos, y, a excepcion de la incursion de Napoleon en Egipto en
1798 y su posterior expulsion por parte de Lord Nelson, todas las acciones violentas
contra el Imperio Otomano fueron hechas por Rusia, hasta la conquista de Moldavia
en 1807. Llegamos asi a la Primera Guerra Mundial, cuando el Imperio Otomano se
plegd a la Alianza conformada por Alemania, Italia y Austria, y fue derrotado (;?)
en Gallipoli, en 1915. Mas tarde, el coronel T. E. Lawrence (“Lawrence de Arabia™)
apresuro la sublevacion de los arabes contra los turcos otomanos. Como consecuen-
cia del debilitamiento del Imperio, Kemal Ataturk, el primer presidente de Turquia,
abolio el sultanato y renuncio a la idea imperial, hasta que finalmente cae en 1924.

Excede el proposito de este trabajo detallar la historia reciente del conflicto
arabe-isracli. No obstante, tratar¢ de sefialar s6lo aquellos puntos nodales que nece-
sariamente deberian atenderse si se busca, por una parte, comprenderlo, y, ademas,
sugerir alguna linea de trabajo en pos de su atenuacion.

En 1908 comenzo a funcionar el primer pozo de petréleo de Medio Oriente.
La importancia de la riqueza petrolera de la region es advertida con intensidad por las
potencias europeas a partir del proceso que llevo a la Primera Guerra Mundial. Es asi
que el Pacto de la Sociedad de las Naciones contenido en el Tratado de Versalles de
1919, establecio un preciso Sistema de Mandatos sobre los paises y pueblos arabes de
la region, que hasta ese momento permanecia bajo el dominio del Imperio Otomano,
aliado de Alemania. La Primera Guerra Mundial modifica el mapa politico de Medio

17 Zeraoui, Zidane, “Sobre Medio Oriente”, pag. 15, Nuevo Hacer, Buenos Aires, 2007.
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Oriente, y configura un nuevo sistema, entre cuyas consecuencias se destaca la inter-
nacionalizacion del conflicto arabe-israeli.

El episodio conocido como la ‘Revuelta Arabe’ contra los turcos otomanos
se habia iniciado en 1916 bajo el mando de Husayn, jerife de La Meca, quien seria
mas tarde reemplazado en ese rol por uno de sus hijos, el principe Faysal. Faysal se
asent6 en Damasco, capital de Siria, y desde alli intent6 conformar en la peninsula
arabiga un gran estado arabe, con la anuencia del General Lawrence, enviado del
gobierno francés. La iniciativa choco contra el acuerdo secreto entre Francia e Ingla-
terra, el Pacto Sykes-Picot'®, que dividiria los dominios turcos sobre el Medio Oriente
en dos esferas de influencia. El general Lawrence hizo todos los esfuerzos para que
Faysal concurriera en representacion de Siria a la Conferencia de Paz que se iniciaria
en Paris, en 1919, e incluso forzo una reunion de éste con el primer ministro francés
Georges Clemenceau, pero la prioridad estratégica que significaba para Francia el
dominio de la region hizo fracasar la encomiable aspiracion de Lawrence y Faysal.

Finalizada la Primera Guerra Mundial, y pese a ciertos reparos del presidente
de los Estados Unidos, Woodrow Wilson, Gran Bretafa y Francia influyeron de mane-
ra decisiva en el redisefio del mapa europeo, y actuaron fuertemente no sélo sobre
Alemania, sino también sobre el Imperio Otomano y los territorios de la peninsula
arabiga. En ambos casos —Europa y Oriente Medio— crearon nuevos Estados, que
expresaron formas juridico-politicas muy diferentes de las identidades historicas, cul-
turales y sociales de los respectivos pobladores de esos territorios. Tales los casos de
Yugoslavia y Checoslovaquia en Europa, o del reino de Irak y el emirato de Transjor-
dania, del que Abdullah, hijo de Hussein y lucido estadista de la dinastia hachemita,
seria el monarca. Asi, el Imperio Britanico, sin herir los intereses de Francia ni del
movimiento sionista, se aseguraria el control de la ruta hacia la India, que era todavia
un actor privilegiado de su desarrollo imperial.

En 1920, el general francés Henri Gouraud proclamo el nacimiento del Liba-
no, como expresion de la afinidad historica, la proximidad cultural y los estrechos
intereses econdmicos que ligaban a Francia con los cristianos maronitas. No obstante,
su independencia formal debio esperar hasta el 22 de noviembre de 1943, y recién el
31 de diciembre de 1946 se retir6 del pais el Gltimo soldado extranjero.

La Segunda Guerra Mundial no impacté en el mundo arabe desde el punto de
vista militar, pero si en la recuperacion del manejo de sus territorios, y finalmente, el
reconocimiento del Estado de Israel por la mayor parte de la comunidad internacional.

La etapa de la Guerra Fria estd marcada por el apoyo de la entonces Union
Soviética a los movimientos de liberacion anticolonialista, y también a proyectos
como la represa de Assuan, en Egipto, hasta que, a posteriori de la caida del Muro de
Berlin, la debilitada Union Soviética de Mijail Gorvachov apoya, en 1990, la resolu-
cion de la ONU que autoriza el uso de la fuerza para repeler la ocupacion de Irak en
Kuwait. La situacion “post-11 S” enfrenta nuevamente a Rusia y Occidente, en la de-
cision de demorar la relacion con Turquia, ocupar Afganistan e Irak y amenazar al ré-

18 Por sus firmantes Mark Sykes, por Gran Bretafia y Charles-George Picot, por Francia.
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gimen irani. Mas cerca en el tiempo, sobresale las posiciones diferentes en cuanto a la
frustrada intervencion militar de los EE.UU. en Siria, en el segundo semestre de 2013.

Fundado por Ciro hace casi tres milenios, el Imperio Persa fue acumulando
una grandeza tal, a lo largo de sus conquistas, que le depar6 un sentimiento de supe-
rioridad respecto de los otros pueblos de la region, especialmente los arabes. A dife-
rencia de otros estados de Medio Oriente, [ran —que hoy ocupa su territorio— es el
pais que cuenta con un mayor nimero de musulmanes shiitas en todo el mundo: el 90
% de sus 65 millones de habitantes profesa el shiismo. Por su parte, la revolucion Is-
lamica de 1979, encabezada por el Ayatola Jomeini, puso de manifiesto el componente
fundamentalista, que funciona como fuente de inspiracion de muchos musulmanes, en
su relacion con Occidente. Todo esto lo ha convertido en un actor muy relevante en el
panorama regional.

En las tltimas décadas, la Republica Islamica de Iran ha oscilado entre la re-
ligion y el interés nacional. La intencion del Ayatola Jomeini fue edificar en la region
una comunidad musulmana unificada, pero la guerra con el Irak de Saddam Hussein
—entonces sostenido por los EE.UU. para frenar al fundamentalismo islamico irani—
y luego su muerte en 1989, detuvieron aquel proyecto que tenia mirada geopolitica.
Desde entonces fue adquiriendo mayor preponderancia el concepto de interés nacio-
nal, hasta que, actualmente, la cercania ideoldgica y el mutuo apoyo que se tributan el
lider politico Mahmmoud Ahmadinejad y el lider religioso el Ayatola Jamenei, con-
figuran una sintesis de unidad politico-religiosa que proyecta a Irdn como un pais con
una fuerte influencia dentro y fuera de la region.

Los ocho afios de gobierno de Ahmadinejad estuvieron caracterizados por
una fuerte proclama ‘anti-occidental-, que tuvo como principal eje de conflicto su
relacion con los EE.UU., en torno de su Programa Nuclear, en principio, para usos
pacificos, aunque la encendida retorica de Ahmadineyad se convertiria en excusa para
considerarlo una amenaza para ‘occidente’.

La llegada a la presidencia de Hassan Rohani, en agosto de 2013, ha supues-
to el inicio de una nueva etapa que el propio presidente ha denominado como un Go-
bierno de “la esperanza y la prudencia”. Rohani es tildado de centrista y pragmatico,
y para una parte de la sociedad irani puede ser el hombre que lleve a cabo las reformas
necesarias para crear una sociedad mas permisiva, de manera progresiva pero eficaz.
En efecto, tras los ocho afos de Ahmadineyad, la nueva administracion ha querido
marcar un antes y un después. El primer objetivo que trazé Rohani fue lograr una
mejora en la situacion econdmica, la cual, a partir del aislamiento financiero impuesto
por los EE.UU., colocé a las cuentas ptiblicas en una situacion dificil.

Su estrategia ha sido plantear una mejora en el tono de la relacion con los
EE.UU., apuntando a que sean levantadas las sancionas economicas. Luego de asu-
mir, mantuvo una conversacion telefonica con el presidente estadounidense, Barack
Obama, casi 34 afios después de que ambos paises rompieran relaciones diplomati-
cas. A partir de ese momento, se pusieron en marcha una serie de reuniones entre la
Republica Islamica y el G5+1, grupo formado por China, Rusia, Estados Unidos,
Francia y Reino Unido mas Alemania, con el objetivo de alcanzar una solucion nego-
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ciada al ‘tema nuclear’. Finalmente, el acuerdo entre Iran y el Grupo 5 + 1 se firmé en
Viena en julio de 2015, y entrd en vigor definitivo el 16 de enero de 2016, cuando la
OIEA confirm6 que se habian cumplido los requisitos para que le fueran levantadas
las sanciones internacionales que se habian impuesto a ese pais. Esto representa un
gran paso tanto para el futuro rol de Iran en la region como para las relaciones entre
Washington y Teheran y un desafio para las relaciones tradicionales de Estados Uni-
dos en la zona. Se abre asi la puerta a la liberacion de activos financieros iranies con-
gelados en el resto del mundo por un valor de entre 45.000 y 90.000 millones de euros.

El otro eje relevante ha sido la aparicion en escena de la organizacion fun-
damentalista denominada Estado Islamico (en drabe: 13255 1l udlacss, al-Dawla al-Is-
lamiya; El por sus siglas en castellano, también IS por las inglesas), de naturaleza
yihadista sunita. La nueva realidad que plantea el EI constituye un elemento adicional
en la negociacion entre Iran y los EE.UU., ya que ambos, (aunque por distintos mo-
tivos) mantienen un interés comun en eliminar a la organizacion extremista que ha
declarado la constitucion de un Estado Islamico (Califato) en el Levante, que com-
prende algunas regiones de Irak y de Siria. En este sentido, si bien la retorica del go-
bierno irani contra occidente, se ha moderado respecto de la época de Ahmadineyad,
tampoco ha desaparecido. Recientemente, en su discurso en la Asamblea General
de Naciones Unidas, el presidente Rohani asegur6 con relacion al surgimiento del
“EI” que los “errores estratégicos” de Occidente convirtieron a Medio Oriente “en un
paraiso para terroristas y extremistas” y “la agresion militar contra Afganistan e Irak
y la inapropiada interferencia en el desarrollo de Siria son ejemplos claros de este
abordaje estratégico equivocado en Medio Oriente". “Otro error, senalo, fue intentar
“exportar la democracia” como si fuera un “producto” que puede llevarse facilmente
de un lugar a otro. “En una sociedad subdesarrollada, la democracia importada solo
lleva a Gobiernos débiles y vulnerables”. Asimismo, asegurd que “la violencia esta
ahora generalizada a otras partes del mundo como una enfermedad contagiosa”. La
pasada experiencia con Al Qaeda, con el Taliban “y los modernos grupos extremis-
tas”, dijo Rohani, demuestran que no se puede usar a esos grupos para oponerse a un
Estado “y permanecer inmune a las consecuencias”.”La repeticion de esos errores, a
pesar de tan costosas experiencias, es desconcertante”.

La preponderancia regional de Iran se acentua a partir de la remocion de
dos de las amenazas mas importantes a la seguridad de los Estados Unidos, como
Afganistan e Irak. Al mismo tiempo, la presencia de un gobierno pro-shiita en este
ultimo pais, torna la relacion entre ambos gobiernos —Teheran y Bagdad— mas ami-
gable cultural y religiosamente. Este régimen hibrido en Iran, entre fundamentalista
y democratico, rompe con los moldes clasicos.”® . Cuando, en septiembre de 2006,
Ahmadinejad manifestd que ‘Israel deberia ser borrado del mapa’y que ‘el Holocaus-

19 http://www.lanacion.com.ar/m1/1730204-hassan-rohani-en-la-onu-ciertos-paises-ayudaron-a-
crear-el-extremismo-y-ahora-son-incapaces-de-frenarlo

20 Centro de Investigacion para la Paz (cip): Cartografias del poder: hegemonia y respuestas.
Anuario cip 2005, Icaria, Barcelona, 2005
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to no es mas que un mito’, sus palabras llevaron desconfianza y alerta a Occidente,
ante la idea de que Iran provea apoyo a grupos violentos como Hamas o Hizbola, con-
virtiendo la cuestion del desarrollo nuclear irani en un tema de maxima preocupacion.
Como afirma Zidane Zeraoui, “Los acontecimientos en Medio Oriente han llevado a
Iran a ocupar un lugar central en la geopolitica regional. En el Libano, su influencia
con Hezbola impide la elaboracion de una solucion sin su consentimiento. En Siria,
parece que la opcién mas viable para los intereses de las potencias occidentales es la
permanencia en el poder del aliado de Teheran, Bashar al Asad. La supervivencia del
gobierno chiita iraqui se debid mas al apoyo de Iran y al rol de las milicias que a la
presencia de las tropas de los EE.UU?' .

En estos momentos, es Siria quien se presenta como una contrafigura de Iran
en el plano regional, dado que posee un gobierno laico, también nacionalista, encabe-
zado por el Partido Socialista Ba’th. Sin embargo, ambos convergen en su respaldo a
Hizbola como presion a Israel. En el marco de aquella oscilacion de Iran —que fue
mencionada mas arriba— entre la religion y el interés nacional, es posible que “donde
Teheran no pueda hacer uso de su identidad persa, shiita y fundamentalista, se em-
piece a consolidar su carta como potencia nacional”?.

Siria se encuentra actualmente en una contienda civil entre las Fuerzas Ar-
madas del gobierno del mandatario Bashar Al-Asad, perteneciente al Partido Baath
Arabe Socialista, y diversos grupos armados. El conflicto ha dejado hasta el momento
mas de 200 mil muertos, de los cuales 40 mil son victimas civiles. Ademas, dejéo mas
de tres millones de refugiados y la mayoria de las ciudades devastadas. A partir de
marzo de 2011, mientras lo que los medios hegemonicos denominaban la ‘primavera
arabe’ se desarrollaba en paises como Turquia, Libia y Egipto, las calles de las ciu-
dades sirias comenzaban a ser escenario de las primeras movilizaciones.

La intervencion militar de los EE.UU. en Irak que destrond al régimen de
Saddam Husein, rompié un delicado equilibrio politico regional sostenido durante
décadas, en favor de los chiies. Esto increment6 la resistencia social a la ocupacion,
y creo el campo fértil para la accion radicalizada de Al Qaeda. Se acuiid, a partir de
aquel momento, el concepto de la Media Luna Shia, que se extiende de Iran al Libano,
pasando por Irak y Siria

Los ataques a Siria con el propdsito de derrocar a su Presidente Bashar Al
Asad, fueron, en un principio, financiados y abastecidos en términos de armamentos
por grupos de poder formales e informales de los EE.UU. Pero, una vez demostrada
su impotencia para desalojar a Al Asad, se desplazaron hacia la formacién del Esta-
do Islamico, un grupo numeroso de combatientes altamente entrenados y pertrecha-
dos -en un 85% de origen francés, aleman o britanico- que busca instalar un califato

21 Zidane Zeraoui, El regreso de Iran: del eje del mal al acuerdo con EEUU, Revista Nueva Socie-

dad 257 mayo-junio 2015
22 Cantu, Gabriela y Bahena, Adelia, “Iran y el equilibrio nuclear regional”, en “Sobre Medio

Oriente”, ob. cit., pag. 224.
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sunni, poniendo una vez mas en peligro aquel delicado balance de poder que expresa
la ‘Media Luna Shia’.

En el plano internacional, debe destacarse que el gobierno chii de Assad es
apoyado por Iran que histéricamente ha luchado por ganar influencia en la region. Una
toma de control sunita alteraria el delicado equilibrio de fuerzas, y el corredor chiita
de Iran, Siria y la organizacion terrorista libanesa Hezbollah perderia su poder. Con
las mismas razones, Arabia Saudita y Qatar han brindado apoyo financiero y logistico
a los rebeldes sunitas pues de esta manera Siria se convertiria en un estado sunita, lo
que cambiaria el equilibrio geopolitico del poder en el Medio Oriente a su favor.

Sin embargo, los jugadores principales en este conflicto son Rusia y los
EE.UU. Rusia desde el comienzo del conflicto ha apoyado a Assad, ya que tiene su
unico puerto en el Mar Mediterraneo en la ciudad siria de Tartus —el Gnico puerto
maritimo de Rusia, que no se encuentra en un antiguo territorio de la Unién Soviética
y por lo tanto de importancia estratégica vital. Una toma de control suni podria tener,
por ejemplo, un impacto en los musulmanes del sur de Rusia y asi desestabilizar la
region. Ademas, la politica exterior de Rusia también se rige bajo el llamado “juego
de suma cero”, en donde decisiones como ésta se toman para demostrar su propia
fuerza, pues el hecho de que EE.UU no gane representa un éxito para Rusia.

Al mismo tiempo, los EE.UU. hasta el surgimiento de el Estado Islamico
venia apoyando con fuerza a los insurgentes sunitas para derribar al gobierno chiita
de Asaad y asi debilitar a la alianza Iran-Siria-Hezbollah, principal enemigo de Israel
(aliado niimero uno de EE.UU en Medio Oriente). Sin embargo, la intervencion ar-
mada y toma de control de parte del ‘Estado Islamico’ de parte de territorio sirio ha
generado que Estados Unidos deba rever su estrategia en el conflicto interno sirio,
ya que si pretende combatir el avance de EI, segiin ha dado muestra en este sentido
mediante ataques aéreos y aviones no tripulados, de alguna manera, deberia dejar de
intentar debilitar a las fuerzas de Al Asad tal como venia haciendo hasta hace pocas
semana. Por el contrario, todo pareciera indicar que ya existen acuerdos informales
que le permiten a Estados Unidos continuar con ataques aéreos sobre territorio sirio,
sin que esto implique algun tipo de respuesta de parte del ejército sirio. Esto lleva a la
presuncion de que el conflicto con el Estado Islamico pone alguna suerte de paréntesis
en la guerra civil en Siria. A partir de esto, al igual que lo que ocurre con Iran, podria
visualizarse algun intento de legitimacion de Al Asad frente a las potencias occiden-
tales, lo cual, como contraprestacion a su colaboracion en el combate al EI, pueda
recibir un cierto apoyo de estos paises de occidente para permanecer en el poder.

Pese a ser firmante de diversos tratados prohibitivos de la produccion y uso
de armas nucleares®, en febrero de 2003, Iran confirmo su plan de investigacion nu-
clear y enriquecimiento de uranio, como factor de equilibrio frente al desarrollo
nuclear de sus vecinos como Israel y Pakistan. Pero el objetivo fundamental es preve-
nir la presencia regional que los EE.UU. ejercen, a través de sus bases militares —y

23 Tratado de No Proliferacion Nuclear, Convencion de Armas Biologicas y Toxicas, Tratado

Comprensivo de Test Ban y Convencion de Armas Quimicas.
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politicas— en Israel, en primer término; en Irak y Afganistan, en segundo término;
y en Arabia Saudita, en tercer término. En este tltimo caso, se mantiene una relacion
variable, pero de mutua necesidad. Es asi que “han acordado estar en desacuerdo en
el conflicto arabe-israeli, sin que ello afecte su cooperacion en los puntos clave de
dependencia™®, como el petrdleo, las bases militares, la contencion de otros actores
politicos de la region y el control de la intensidad del propio conflicto arabe-israeli.
En este sentido, no pocos autores, como Joseph Cirincione o Amin Taheri, sostienen
que para la faccion dominante de la administracion Bush, el problema en la relacion
de los EE.UU. con Iran no era solo la eliminacion de la capacidad nuclear irani, sino
la eliminacion lisa y llana de su régimen politico.

Hablar de Iran supone, ademas, no prescindir de los dos colosos que lo cir-
cundan al norte y al oeste respectivamente, Rusia y China, todos ellos civilizaciones
milenarias e imperiales. Para Rusia, Iran representa un peligro nuclear mucho menor
que para los EE.UU. En contraste, Iran y Rusia cooperan estrechamente en el en-
riquecimiento de uranio y mantienen una fuerte interdependencia energética y comer-
cial. Para China, su condicion de proveedor de armas a Iran y el intercambio
comercial, en canje por el abastecimiento a su creciente demanda energética, lo torna
un aliado en pos de contener la presencia regional de los EE.UU. Es por estas razones,
que tanto Rusia como China se han negado categoricamente a la aplicacion de san-
ciones en contra de Iran, en el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Siendo
Rusia el mayor inversor en la industria nuclear irani, y China su principal comprador
de energia, ninguno de los dos esta dispuesto a sacrificar sus intereses nacionales por
los de Occidente.

Mientras tanto, el rol de Europa ha consistido, hasta ahora, en ejercer una
prudente intermediacion diplomatica que evite la confrontacion directa, y permita el
monitoreo de la actividad nuclear irani por parte de la Agencia Internacional de Ener-
gia Atémica (AIEA). En términos de esa prudencia, y en divergencia con la logica
puramente confrontativa, su Director General, Mohammad El Baradei, ha expresado
que “debemos modificar nuestra idea de que el didlogo es un premio por el buen
comportamiento. Se necesita didlogo cuando existe un mal comportamiento, porque
la funcion del didlogo es cambiar el comportamiento”.

Debe quedar muy claro que, detras del enunciado de Washington en torno de
la democracia, los derechos humanos y la prohibicion nuclear, se esconde el verdade-
ro objetivo del control estratégico de la region. Si no fuera asi, no existiria la doble
cara de que lo que se condena a algunos paises se le consiente a otros. Tanto Israel
como China ostentan sobradas demandas internacionales de violacion de derechos
humanos, y sin embargo son, respectivamente, aliados politico y comercial de los
EE.UU. En el mismo sentido, Israel y la India atesoran ojivas nucleares listas para ser
activadas, sin recibir reproche alguno, como si lo hacen con Iran.

“Peligro extremo para la comunidad mundial”, como sostiene Occidente;
“desarrollo soberano inalienable de un pueblo a asumir su desarrollo”, como sostiene

24 Simbar, Reza, “Iranandthe US: Engagementor Confrontation”,citadoporCantiy Bahena, pag.225.
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Iran, el régimen nuclear irani responde a un proceso historico y cultural vinculado
con el interés nacional de un pueblo, con su propdsito de ejercer influencia regional
y disuadir la presencia de los Estados Unidos, en pos de un mayor equilibrio de fuer-
zas; v, al fin y al cabo, desenmascarar el doble estandar de Occidente al ponderar un
mismo hecho —en este caso el desarrollo nuclear— como una virtud o una amenaza,
segun sea protagonizado por uno de sus aliados o por uno de sus ‘enemigos’ politicos.
Un doble estandar que contribuye mucho a la creacion de grandes fortalezas, y en
nada al respeto de las identidades culturales o religiosas, a la comunicacion de civili-
zaciones, ni al equilibrio de poder y la paz en el mundo.-
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Acerca del derecho, la ensefanza, la formacioén en el ejercicio
profesional y otras yerbas

Por Homero M. Bibiloni'

1.- Aclaracién previa

La presente nota de opinion, resume aportes realizados previamente en dife-
rentes instancias® con sus respectivas actualizaciones, la propia experiencia como do-
cente, extensionista (no precisamente del derecho) algunos intentos de investigacion,
y al haber ejercido diferentes perfiles del quehacer profesional a lo largo de muchos
afios desde la matriculacion, y pretende (s6lo pretende) mirar al derecho desde la pro-
pia subjetividad valorativa en 360°, es decir el derecho en su integracion social, la fa-
cultad- nuestra facultad-, la ensefianza, indicar lo que creo que no funciona, pensar el
futuro previsible o el presente acuciante que parece exigirnos o decirnos o dar sefiales
que como ensefia la historia, deben advertirse para orientar nuevos caminos, en tanto
incidimos en el presente conociendo el pasado para proyectar un mejor futuro, que es
lo que s6lo podemos construir.

Quizas corresponde agregar que el haber sido funcionario nacional, provin-
cial y municipal, militando siempre politicamente, permite dimensionar el funciona-
miento del derecho desde otro lugar, en la perspectiva de como suma, aporta, obstacu-
liza, o dinamiza al logro de los cometidos publicos en el marco de la legalidad propia
del estado de derecho.

1 Abogado. Especialista en Derecho Administrativo y Ambiental (UNLP y Universidad del Pais
Vasco). Docente de Grado y Postgrado en las materias de su especialidad. Ex Director de la Especializacion
en Derecho Administrativo Universidad de La Matanza. Director de la Especializacion en Derecho Am-
biental Facultad .Cas. Juridicas y Sociales de la UNLP. Titular Derecho Ambiental UNAJ. Docente en
cursos del Consejo de Magistratura de Nacion y Provincia. Conjuez de Camara. Juez Administrativo de la
OEA. Ex Consejero por mayoria del Claustro Docente en nuestra Facultad, ex Secretario de Instituto B.
Fiorini .Miembro de Comisiones Asesoras en la FCJYS UNLP; Comunicacioén Social, UNAJ para concur-
sos de Adjuntos, Titulares, JTP. Ejercicio de la Profesion desde 1976 a la fecha salvo en los periodos de
funcionario publico. Presidente de la Asociacion Argentina de Derecho Administrativo 2014. Integrante
de ALADA. Coordinador de Proyectos Ambientales y Productivos del CFI y del PROFIP. Capacitador de
cursos financiados por el BID. Asesor Ad honorem de la Federacion Argentina de Municipios. Subsecreta-
rio de Recursos Naturales, Biodiversidad, Investigacion y Relaciones Institucionales (SAyDS 2003-2006)
Secretario de Ambiente y Desarrollo Sustentable (SAyDS) de la Jefatura de Gabinete de Ministros de Ar-
gentina (2008 a la fecha). Presidente de la ACUMAR (2008-2010) Ha confeccionado numerosas trabajos
y publicaciones nacionales e internacionales. Autor del Libro AMBIENTE Y POLITICA. Ed.Rap.2007.
Consultor de la PGE de la Republica Plurinacional de Bolivia. Estudio bibiloni@estudiodelaplaza.com.ar
www.estudiodelaplaza.com.ar

2 Foro de Profesores de Derecho Administrativo en Convenciones de la Asociacion Argentina de
Derecho Administrativo, publicaciones de ANALES de nuestra Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,

diversas charlas y debates en diferentes lugares del pais .
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2.- Politicas y derecho como dato social y universitario
Es curioso que escuchemos una y otra vez en las aulas que se diga, “..No

"

eso no!!!, no estamos hablando de politica y nuestro tema es juridico...”, “ ese es un
planteo politico..”, “..acd no venimos a hacer politica sino a estudiar..” y otros tantos
des-conceptos por el estilo, porque si hay un ambito que a través del tiempo es y sera
politico es la Universidad, sus estamentos se constituyen desde la politica, y el dere-
cho cristaliza en normas la ideologia del poder de turno, iniciando por la Constitucion.

Por ello ignorar este dato social inescindible al ser humano al hablar de
derecho, no solo es negar la realidad, sino adoptar una posicion politica al prohibir
lo politico, lo cual amen de esconder el necesario debate, defiende el estado de las
cosas actuales impidiendo su cambio (tipico de pensamientos conservadores y de la
derecha liberal ciertamente ademas poco democraticos), descalificando la politica en
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales es desoir la importancia que la propia
Constitucion le da a los partidos politicos en la gestion de la democracia y a la libre
expresion de las ideas sin restriccion alguna.

3.- Escenarios modernos

El derecho es quizas en mi perspectiva, la disciplina que mas tarda en adap-
tarse a la dinamica de los tiempos, sus actores no estan en la idea de anticipacion de
los hechos para su regulacion, sino contrariamente visto los desbordes de lo previsi-
ble, regular luego las controversias.

Existen nuevos conflictos de enorme impacto macro, pero el derecho estudia
el caso, lo micro. V.gr. aspectos de lo macro hoy relevantes: Lo genético, la informati-
ca, la supranacionalidad creciente, el consumo orientado, lo ambiental, la diversidad,
la problematica originaria, etc.

Estos temas incluyen miles o cientos miles de iguales, pero no los tomamos
con la relevancia de impacto que tienen, porque consideramos las causas (simbdlica-
mente expresadas) Arroyo ¢/ Rios o Ticio c/Mevio.

4.- En un mundo de riesgos el derecho marcha como anteojeras

Vinculando el punto anterior, al presente recordemos que las Naciones Uni-
das en una publicacion que no ha perdido vigencia® Know Risk (Ahora Riesgo)* de-
muestra como nuestro planeta esta envuelto en un riesgo creciente para la vida del
hombre, del funcionamiento de los ecosistemas e igualmente de las otras maravillosas
formas de vida en la casa comun (un punto insignificante en un inmenso universo)
y de los hermanos de la naturaleza. Siendo esto asi, parece sensato pensar que hay
que ponerse a pensar como debemos evitar crear mas riesgos, de suceder como los
mitigamos y luego los encauzamos para que no se repitan.

3 En realidad la situacion es peor hoy que en la fecha de su publicacion.
4 Know risk - UNISDR https://www.unisdr.org/we/inform/publications/654
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El derecho funciona con la siguiente 16gica de opciones:

Trabajar sobre la Prevencion Trabajar sobre la Consumacion

Ex —Ante Ex —post

Soélo que a diferencia de otras practicas del hombre mucho mas sabias, en
el derecho so6lo potenciamos el desarrollo y estudio de los conflictos, es decir el
EX POST como casi una constante.

La Medicina trata de contener el conflicto médico a través de barreras
establecidas estratégicamente y en sucesion dentro del territorio (unidades sani-
tarias, hospitales de baja, media y alta complejidad, generales o especiales).
Para las inundaciones, a manera de otro ejemplo, se hacen canales, terraplenes, muros,
servidumbres de inundacion, esquemas de alertas tempranas meteoroldgicas, de las cre-
cidas etc., es decir se previene el problema o se trata de hacerlo de multiples maneras.
Cuando miramos los programas de estudio y las practicas profesionales en general’
se advierte que todo esta pensado en entrenar para el litigio, y no para la abogacia
del “anti-conflicto”, lo cual supone formaciones distintas, pero nosotros tenemos una
sola y basica. Nos preparan para la “guerra judicial” en culturas adversariales y no
cooperativas.

6.- Los perfiles profesionales son mas que los estereotipos actuales

Pese a que el modelo formativo es para:
* el abogado que litiga en el foro
* o el Juez,

Hay muchas otras opciones que van ganando terreno en la realidad profe-
sional pero curricularmente desatendidas:

* Consultoria en el sector publico.

* Consultoria en empresas.

* Investigacion juridica social.

» Abogados de prevencion.

* Funcionarios o empleados ptiblicos con incumbencias juridicas.

* Interaccion con otras disciplinas en tareas transversales.

Con lo cual en lugar de alentar una diversificacion profesional con los con-
tenidos (y mejora consecuente), se persiste en los nucleos duros tradicionales, gene-
rando profesionales en las mismas experticias (mas de lo mismo) las que aparecen ya

5 Con la obligatoriedad de la mediacion hoy se trata de poner un dique al juicio, con muchos
colegas que la ejercen, pero en la antesala del mismo o podriamos decir como condicion necesaria para su
promocion.

OPINION 247



abarrotadas con colegas peleando por los mismos y escasos espacios profesionales
existentes, lo cual la crisis actual (2016 en adelante) los disminuye de manera alar-
mante.

7.- Conjugar de los pilares del sistema universitario durante la carrera

Docencia, investigacion y extansion

El sistema actual solo tiende a la docencia estructurada, formal®, repetitiva,
enciclopédica, y ahistorica’, casi sin rigor critico. De alli que deba generarse algiin
tipo de estimulacion para la investigacion y la extension que puede darse con algu-
nas “muestras” simbolicas de tales temas durante la cursada asignable a equipos de
alumnos, en forma interactiva, o bien trabajos practicos en cursadas que obliguen a los
alumnos a instalarse en el campo de la realidad ® y que vean como sus conocimientos
pueden canalizarse para resolver los problemas donde ellos se reconocen. Es decir
pasar de observadores de un relato ajeno, del caso Ticio y Mevio citado, a uno que los
alumnos pudieron resolver por si con realidades concretas.

Los problemas estan fuera del aula, con lo cual hay que ver la forma -sin des-
compensar cargas horarias- de que el alumno vaya al territorio -en sentido amplio- a
conocer el problema y luego decodificarlo juridicamente para traerlo como un dato
elaborado, rico en diversidad y dindmica nuevamente al aula, a su trabajo concreto,
dentro del marco del proceso educativo, retroalimentando virtuosamente el ciclo del
conocimiento.

De esta manera habra una cuota-parte de investigacion y algo de extension
durante el grado, sintetizando la triade de las misiones universitarias.

8.- ENSENANZA Y FORMACION

8.1.- El positivismo sin contexto y la inexistencia de valores
En algin momento he sefialado que nos hemos acostumbrado a un mundo
juridico construido en el paradigma kelseniano, olvidando no soélo los valores’ y

6 En ello la falsa apoliticidad del esquema liberal de formacion hace lo suyo. Se descalifica por la
introduccion de la politica en las ciencias, a todo aquel que si explicita su ideologia, dado que este pone al
descubierto que el sistema instalado tiene una ideologia y que no es objetivo, sino que sirve a un modelo de
intereses delineado por cada sociedad en su tiempo. Pero esto para el sistema es inaceptable.

7 Se puede mencionar el afio de tal instituto o ley, pero no se ubica estos conceptos juridicos en el
proceso historico en el cual discurre.

8 Incluyendo como posibilidad un sistema inédito de trabajos practicos para mas de una materia.
Recuerdo que si bien en post grado dimos clases conjuntas con el Dr. Felipe Fucito. Luego fue imposible
por diferencias en las correlatividades y horarios.

9 La Teoria Egologica de Carlos Cossio no prima en el conocimiento de los alumnos ni en la for-
macion posterior al inicio. (Se alude a ella en Introduccion al Derecho en donde el alumno apenas si escribe

razonablemente un texto cualquiera).
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que el derecho no ha nacido de un repollo o de alguna alquimia extrafia al ser social
y politico de los hombres, antes bien ha surgido de su seno socio politico.

8.2.-  Elderecho y el tiempo

Es una obviedad que el tiempo sucede, transcurre (al menos en nuestra di-
mension) y por tanto la historia se prolonga, pero la temporalidad de nuestra carrera
es la misma, lo mismo su estructura, salvo recientes modificaciones, la que ha perdu-
rado casi igual por los ultimos 50 afios. Si los programas cambian poco es una simple
ecuacion de espacios: si no sustituyo contenidos o reduzco para agregar otros, siem-
pre se estudiara lo mas distante en el tiempo sin analizar lo mas cercano al presente,
descartando cuestiones posibles del futuro predecible. Es decir un pasado con baja
incidencia por cuanto la evolucion de lo que sucede es cada vez mas rapida versus un
presente y futuro dindmico y urgente.
Es decir la “manta” es cada vez mas corta para abarcar mas tiempo, temas, conteni-
dos, leyes, fallos y problemas, de lo que se trata entonces es de prioritar barajando
y dando de nuevo en lo que deba efectivamente sea necesario cubra la eterna y men-
cionada ” manta corta”.

8.3.- La otra parte del proceso educativo de alumno

Pocas veces nos preguntamos por el otro, quién es, qué quiere, para qué
viene, qué sabe, qué necesita, como podemos ayudarlo, y la mirada es casi desde la
logica de sus obligaciones que no esta mal pero es sélo una parte, y no la mayor, de
la ecuacion de un aprendizaje que siempre es compartido. Bien lo ensefa Paulo Freire
en la diversidad de sus publicaciones, siempre tan vigentes aunque tengan algunas 40
y mas afios.

8.3.1.- La experiencia del Destinatario

Con alumnos que oscilan entre los 18 y 25 afios en la carrera'®, podemos decir por

experiencia (sin validacion cientifica) que:
» La mitad son de La Plata, con lo cual hay un porcentaje supuestamente alto
del Interior de la Provincia de Buenos Aires con realidades muy diferentes a
La Plata.
* Muchos no trabajan solo estudian (lo pregunto cada vez que inicio una cur-
sada y no hay hijos ni de trabajadores rurales, ni de operarios industriales, son
clase media en general).
» Dada las tendencias actuales, salvo los del interior, los platenses viven con
los padres, con lo cual ciertas cuestiones de la vida diaria no se asumen en su
totalidad por que estan resueltas por la propia estructura del hogar.

10 Y que contintian ingresando en niimeros mas que significativos, en el orden de cerca de 3.000 afos.
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* No estan acostumbrados a escribir'’, lo cual es paradojal ya que el eje de la
vida del abogado es escribir derecho.

*Sus situaciones de vida hacen que no conozcan de tramites, ni peticiones,
seguimientos, ni gestiones personalizadas, con lo cual su comunicacion es
mas de tipo social que de vida comunitaria (todas son aplicaciones, cargas,
respuestas automaticas, etc.)

* Es decir que la experiencia formal y sustancial del alumnado es baja en rela-
ciénalderechoysuejercicio cotidianodel hombre/mujer ciudadano/ade “apie .
* Desde una estimacion socio regional, el grueso no utilizara muchas normas
de caracter nacional, dado que viven en Provincia de Buenos Aires, con lo cual
aplicaran muchos derechos locales, pero el grueso de programas y bibliografia
tienen contenidos nacionales atn en temas donde la cotidianeidad profesional
y normativa aplicable sera la provincial o municipal. ;Curioso no? En reali-
dad no, porque esto tiene la logica de quienes escriben, del negocio editorial,
en donde es mejor generalizar algo que sirva a todo el pais, que trabajar sobre
temas locales de un pais FEDERAL !!!!, en donde entonces tampoco es facil
que afloren los aportes locales en su sentido mas amplio.'?

No obstante todo el sistema de ensefianza esta basado en relatar cosas que no
se explican desde los datos de la experiencia del alumno, sino desde lo racional y en
el nivel de conocimiento del docente. De esta forma es mucho mas dificil generar una
doble incorporacion que supone “entender” el dato intelectual y novedoso que se le
propone, e intentar bajarlo a una experiencia que eventualmente posea para incorpo-
rarlo a su bagaje de conocimientos operables. Ello en lugar de pensar cuales son sus
experiencias y a partir de las mismas construir la comprension del nuevo concepto que
se transmite en el aula.

La ensefianza de perfiles europeos por origen, avanza sin incorporar lo que
la experiencia oriental (que siempre trabaja sobre ejemplos reales o imaginados) o las
propias poblaciones originarias proponen y hacen, con singular éxito temporal que
hacen del pasado algo conocido a lo que suman la sabiduria de los mayores, creando
la plataforma de la ensefianza con sentido siempre practico y presente. No como ele-
mentos de “museo”.

11 Lo que verifico en el inicio de las clases, al pedirle que redacten una nota de peticion ante una
autoridad administrativa, y son realmente muy pobres, por no decir desalentadores. Y por otro lado hoy la
comunicacion es corta, telegrafica, cargada de elementos visuales posibilitando por las nuevas tecnologias.

12 Convengamos que hay esfuerzos platenses encomiables LEP, Scotti, etc.
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8.4.2.-;Repetir o Entender y/o Saber y/o Buscar y Aplicar conceptos al caso?
El desafio de la ensefianza es aquel que confronta repetir con pensar:

O superar el esquema del alumno buzén, donde el docente hablar y su men-
saje es una carta que llega al “alumno buzén”, aunque no sabemos si esa carta llegara
a un destino cierto.

Mendiy to Frida

Por lo tanto hay que definir claramente cudl es la prioridad a partir de estos
dilemas, para lo cual si realmente necesito comprension (como una opcion elegible)
se debe:

* interpretar la complejidad.

« Utilizar el proceso inductivo/deductivo de la norma al caso y del caso a la
norma.

* Facilitar vision critica de la situacion regulada en funcion del tiempo historico.
* Ubicacion del dato juridico en contextos geopoliticos y econdmicos mayores:
necesidades del pais, de la region o del area.

* Integrar normas y valores en contextos.

* Poder responder las preguntas basicas: en qué area de la sociedad se verifica
este conocimiento, para que sirve, como se usa, tiene problemas su utilizacion,
cuales, hay forma de resolverlos? Es decir las preguntas del comtn, que no
estan invalidadas para ser desarrolladas en clase, pero eso supone cambiar un
poco el casette repetitivo y arriesgar la polémica, al introducir la discola reali-
dad al aula que debe ser “impoluta” para no crear “tensiones”.

Cabe una pregunta que deberia ser competencia de verificacion de la Se-




cretaria Académica y /o de los Consejeros: si todos los que concursamos a cargos
docentes presentamos un modelo de trabajo para las clases, luego ¢se lo aplica? ;Al-
guien lo controla? ;Nosotros mismos lo repasamos? '

Senala Alejandro Nieto aludiendo al valor de la erudicion por ella misma '

“...se estudian las leyes desde sistemas conceptuales aprioristicos. El objetivo es
que los licenciados sepan entender e interpretar las leyes... y que luego en la vida
profesional se las arreglen como puedan. Se tiene por buen licenciado al que conoce
bien el ordenamiento juridico y al que mejor sabe interpreta un texto: mds no se les
exige. Pero del licenciado al abogado hay un buen trecho que es forzoso recorrer en
solitario....”

“...Se estan fabricando deliberadamente licenciados tullidos, con muchos libros
memorizados y ninguna herramienta experimental. Asimetria escandalosa cuando
se piensa que los profesores son de ordinario mas notables en la practica profesional
que en la teoria especulativa. Reconozcamos que resulta mas comodo resumir en
clase media docena de libros abstractos que coger de la mano a los estudiantes
y llevarlos por las intrincadas sendas de la practica...”

8.4.3. ;Lenguaje o dialecto?

Si se supone que debe mediar comunicacion entre docentes y alumnos el
dato del medio elegido para comunicarse es clave.
Debe hablarse en un lenguaje comun para ser entendido.

No obstante al faltar el anclaje empirico el discurso es desde un dialecto del
emisor ubicado en un punto distante y poco comprensible para el destinatario.

Recordemos que esto no es casual, sino hace a un modelo: afios atras los pro-
fesores dictaban clases y tomaban examen desde un nivel fisico superior al alumno (el
de un estrado), y si bien muchas cosas se han democratizado, estos formatos clasicos
de transmitir los conocimientos juridicos mantienen sistemas muy pero muy antiguos.
Basta ver algtin autor clasico de derecho administrativo (al menos lo que me resulta mas
cercano) con otro mas contemporaneo, y sus obras no guardan demasiadas diferencias.

Siempre desde arriba, es decir como volando a miles de metros de altura del
“alumno terrenal”

Solo Agustin Gordillo impuso desde hace mucho en soledad (ya en su
primera version del tratado) una construccion de la ensefianza distintas al comun."

13 Podriamos parangonar la propuesta Pedagdgica o como se la llame a un Estudio de Impacto
Ambiental, en donde se dice que es lo que se hard para lograr ciertos resultados. Y la clave posterior es
verificar que esas promesas sucedan. Cuando alguien pone objetivos actitudinales, cognoscitivos, y otros
tantos de compleja diccion, se ¢verifican?, siquiera por un sorteo a titulares y adjuntos. Al menos habra una
muestra de lo que sucede pisos mas abajo o pisos mas arriba del nucleo directivo. Un sistema sin control se
desajusta y nunca para mejor (horarios, contenidos, presencias, evaluaciones, etc. etc.)

14 Nieto Alejandro, Lex Nova. Julio Septiembre del 2005 pg. 13

15 Desde los formatos en la forma de presentar su Tratado hasta las actuales ediciones electronicas.
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8.4.4.- El Resultado Obtenible
Volvemos a Nieto" al ser sencillamente brillante, profundo y breve. Muchas veces
para decir cosas sustantivas no se requieren tratados ni citas de las citas de otras citas.
Nos sefiala lapidariamente:

“scomo es posible que se gasten tantos arios en la ensefianza de la teoria
y tan pocas horas en el adiestramiento de la practica ?.. Que es lo que luego —se va a
hacer el resto de la vida” generando un ejemplo muy didactico “no puede perdonarse
que se envien al frente reclutas desarmados ...que conocen...las leyes de la balistica
y estrategia pero que no han disparado un tiro...”. Desde otro lugar pero con la mis-
ma légica Juan Peron decia que la mula del Mariscal de Sajonia habia participado de
muchas batallas pero no habia aprendido nada de estrategia.

8.5.- (QUE USA ELDOCENTE?
8.5.1.- Una alta cuota de Informalidad

Con escaso respeto de la propiedad intelectual, en algunos casos se remiten a capitu-
los surtidos de libros que se sabe son fotocopiados y comercializacion en la propia
facultad, o alguna copiadora cercana, que reproducen el programa de las materias
con carpetones que condensan el contenido cuasi exigible, o preciados secretos de las
preferencias de titular o adjunto en tal o cual tema.

Va de suyo, que la ilegalidad se multiplica porque tampoco hay facturas, es decir una
ilegalidad al cuadrado, pese a las importantes cifras que se manejan. Pero en la casa
del derecho estos detalles juridicos y tributarios parecen no contar, o todos se hacen

los “distraidos™.'®

8.5.2.- Un programa inabordable

La bibliografia es imposible de ser alcanzada, por longitud, tiempo, costos,
y en muchos casos dificultad de localizacion. Se parecen mas las referencias a las citas
de un tratado para expertos que para noveles aprendices de la disciplina.
Volviendo a lo rupestre, cuando un maestro ensefia a su aprendiz en orfebreria (como
ejemplo) va paso a paso, progresivamente, de lo mas simple a lo mas complejo, en
forma que escalonadamente pueda incorporar habilidades, y saltar a nuevos desafios.
No le da un caliz a realizar sino le ensefia a trabajar el metal de la manera mas simple
a la mas compleja.

8.5.3. Recursos Adicionales.

Una logistica que basicamente sigue nutriéndose del pizarrén y la tiza (jsi
pizarron y tiza!) y/o muchas veces sin borrador disponible, y a veces pizarrones blan-
cos para fibrones que es una suerte que tengan tinta.

16 Personalmente en su momento desactive dichas carpetas de la Adjuntia de
Administrativo 1L
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La disponibilidad de proyectores, y PC compatibles requiere de una orga-
nizacion previa medianamente compleja para el dia a dia y no siempre estan dis-
ponibles, sin la asistencia técnica oportuna para los menos versados en compatibilizar
equipos (mi caso dicho uso es imposible, o bien debiendo llevar la propia PC por
falta de stock de la Facultad.

8.5.4.- El material Bibliografico (modelo de imprenta de siglos pasados)

Por tradicion, por costo y complejidad editorial, estas no son muy amigas de
que se incorporen cosas que no sean textos puros y simples gramaticalmente hablando
tales como cuadros, fotos, ni hablar de color, o de anexar un cd con el mismo libro.

Por tanto la comunicacion se nutre casi en un 99% del formato gramatical,
cuando la comunicacioén es mucho mas que el texto escrito.

Pero ademads los libros se disefian verticalmente, es decir de arriba hacia abajo,
y pocas veces contienen elementos horizontales, que es donde la vision fija por simple
cuestion biologica de nuestro organismo para una mayor amplitud de percepcion, lo
que podria traducirse en hojas desplegables, por ejemplo para algiin cuadro compara-
tivo importante, o una secuencia historica prolongada.

Un breve ejercicio para el lector: sin mover fisicamente su rostro diga que dice el
primer parrafo de esta pagina y el Gltimo. No podra hacerlo. Si el texto estuviera en
horizontal (apaisado si podria, con lo cual su comprension aumenta.

8.5.5.- Evaluaciones.

Tal como hemos dicho antes de ahora, no forma parte de ninguna carga obli-
gacional real de los docentes el acreditar o demostrar como evaluan, como disefan los
examenes para tener alguna idea aproximada sobre el “conocimiento del alumno” en
diferentes niveles y campos (sin hacerlo pedagdgicamente sofisticado).

De aqui que el alumno puede llegar a responder, conforme la perspectiva del
docente, alguna de estas opciones:

* Si memorizo lo que el docente decia puntualmente o sus opiniones sobre los
temas, que a veces son prioritadas por los egos de quienes asi lo sostienen (“....
ud. no leyé o recuerda que yo dije que....... )

» Si repitio bien el fallo.

* Si record6é de memoria el texto de la ley sin tenerla a la vista.

* Si razona adecuadamente aunque equivoque la fuente juridica (;0 acaso eso
no le pasa a los jueces cuyas sentencias son revocadas, o cuando hay un cam-
bio de linea jurisprudencial?)

* Si acerto las opciones del sistema de respuestas multiples.

* Si construye un discurso coherente y con basamentos juridicos.

* Si brinda una solucion creativa.
* Si contesta con libros abiertos preguntas conceptuales.
Es decir que contestar, entender, construir, repetir, acertar, crear, son variadas
formas de pasar satisfactoriamente evaluaciones, porque los disefios previos no son
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demasiado conocidos. Es decir que el alumno debe cambiar el “chip” conforme el
estilo docente.
Desde el lugar del docente, debe anotarse el desafio de entender letras ilegi-
bles, errores gruesos de ortografia, de sintaxis, y precariedad de lenguaje juridico.
Hay mucho por hacer en este aspecto.

9.- Informacién y conocimiento

Hoy la informacion esta en internet, antes la fuente era el docente, pero al
haber variado en pocos afios el mecanismo de acceso a datos muy diversos la en-
sefianza debe modificarse para pasar de recibir informacion a poder entender, procesar
y operar la que se ofrece en forma casi ilimitada, con la inclusiéon de la especifica
juridica que de manera creciente se va incorporando con libros electronicos, links etc.

10.- El paradigma: siempre se ensefio asi

Sostengo desde hace bastante tiempo, al revisar criticamente mis propios
viejos sistemas de docente, que era necesario cambiar algunos patrones clasicos.

* “La ley dice...”
“Tal articulo dice que...” " aunque la realidad vaya hacia otro sitio, o nos contradi-
ga, o no se aplique en términos estructurales o institucionales, sin embargo se repite
la normatividad ignorando sus desajustes con el presente. Ergo el aula es una burbuja
en donde lo que se indica deja de funcionar al salir a la calle.

* “El autor fulano opina que ...”

La ensefianza o la doctrina tienen un importante volumen de repeticiones
que si bien pueden demostrar erudicion y lecturas previas, no hacen avanzar el co-
nocimiento, dado que todos son referencias de unos a otros y de “otros a unos”, las
posiciones eclécticas, pero s6lo del mundo de la doctrina, ajeno al devenir y a las
cuestiones tan urgentes como importantes del dia a dia de los ciudadanos. La opinioén
de un autor sélo puede ser importante en lo cotidiano si una sentencia la hace propia
con autoridad de cosa juzgada'®, pero solo para dichas partes'.

* “La jurisprudencia sefialé ...”

Amén de relatar la evolucion jurisprudencial a veces de casi un siglo®, en
lugar de partir de los criterios vigentes y sostenidos, los casos son sobre el panorama

17 (Cuantos jueces toman las audiencias como marca el Codigo Procesal?

18 Por mas que los doctrinarios administrativistas predican que la regularidad en las prestaciones
de los servicios publicos constituyen un elemento central, es sistematico el atraso en trenes y colectivos sin
consecuencias mayores para los responsables y de enorme impacto para el usuario, con absoluta ajenidad
de quienes deben controlarlo.

19 Salvo que sea sobre un tema de incidencia colectiva.

20 En Responsabilidad del Estado por ejemplo..
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micro, el uno a uno del derecho y su consecuente controversia, con lo cual para lograr
otro fallo igual mucha “agua debera transitar bajo el puente”, creandose una ficcion
de que una sentencia define una situacion, pero es s6lo una “muestra gratis” que “no
soluciona todos los problemas aunque sean iguales ” por que deberan pasar por otros
jueces y jurisdicciones. Si puede marcarse que “cierta” jurisprudencia alumbra en
“ciertos” momentos historicos?' (v. gr. la doctrina de la CSIN con mayoria automatica
de los 90 o de la Corte posterior -2004-)

11.- Nuevos aportes

Hay un grave desfasaje entre el mundo joven de Facebook, YouTube, internet
permanente, twitter, blogs, etc. con la realidad de la Facultad que termina siendo un
ambito a veces de sopor y aburrimiento con un largo mondlogo docente, un pizarrén
bastante trajinado y ni hablar si se dicta algo a manera de apunte.

12.- Facilitacion vs complejidad

Los temas no son tan lineales como se explican. En mi vida profesional no
recuerda un caso que haya podido resolver tomando el punto tal o la pagina xx de
algun autor. Con lo cual hay que intentar explicar la complejidad de lo cotidiano,
intentando que puedan simplificarla para operar sobre ella juridicamente. Pero en esa
linea debe cambiarse el soporte conceptual y operativo en el cual se asienta el plan de
estudios y el método de ensefianza a lo cual muy brevemente hemos aludido.

13. El quehacer profesional va mutando en la forma de su ejercicio escrito

La Acordada 4/07 de la CSJN, va imponiendo modelos, sistemas resumidos, mas
contenido y menos texto, inclusive las incorporaciones federales y provinciales de
escritos electronicos nos va introduciendo en un mundo donde la estandarizacion,
los formatos y la brevedad comienzan a ser incrementados en aras de su mas facil
tratamiento.

He podido ver en el Reino Unido estas realidades, en donde uno busca el formulario
respectivo, sobre un abanico de ventanas. Lo copio a los fines de visualizar el esquema
si bien con las excusas del caso por la no traduccion.

Court and tribunal form finder
Search for forms and leaflets

Step 1 of 2

Find court and tribunal forms and leaflets, including divorce, probate, deed poll,
money claim, help with fees and social security tribunal forms.

If you know the number of the form/leaflet you wish to locate please enter it in the
free text box below.

21 Derechos Humanos, Aborto no punible, Medios de Comunicacion, Ambiente, Jubilaciones,

Corralito, etc. etc.
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Alternatively, if you do not know the form number enter a title (or keyword) or choose
a category from the work type drop down list which lists the forms available by
business type.

I I Number
| | title
| Employment Appeal Tribunal . types
Forms?
N161 Appellant’s notice (all appeals except small (PDF 292KB)
claims track appeals and appeals to the Family
Division of the High Court).
N244 Application notice (PDF 75KB)
Form 200 Civil Appeals Office fees from 18 April 2016 (PDF 88KB)
Form 201 Routes of Appeal (PDF 243KB)
Form 202 How to appeal to the Court of Appeal (PDF 181KB)
Form 204 How to prepare an appeal bundle for (PDF 203KB)
the Court of Appeal
Form 205 Sources of Help for Unrepresented Appellants (PDF 329KB)
22 Un ejemplo de dichos formularios: https:/formfinder.hmctsformfinder.justice.gov.uk/

nl61-eng.pdf
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Es decir que uno elige el area y estan los formularios respectivos para cada caso. Un
sistema casi de autoservicio judicial, y con instructivos para su mejor aplicacion, in-
clusive en casos sin representacion legal, s6lo guiados los litigantes por la exposicion
del problema a través de un formulario (sencillo para alguien de nivel socio cultural
medio) y el derecho es aplicado por el juez en la audiencia respectiva.

Igualmente el mundo del formulario, las aplicaciones, los protocolos tienen que tener
la virtud de ser revisados temporalmente para sus ajustes, sin caer en el caos de la
incertidumbre permanente.?

Cuando se pasa de la libertad absoluta de los planteos al formulario, cabe advertir
que es necesaria una fuerte participacion de los operadores del sistema judicial, de
la abogacia, y de los justiciables, lo que las consultoras que usualmente contratan no
hacen. Luego los sistemas no son lo agiles que deben ser y tienen enormes problemas
de funcionamiento.

13.- Derechos y necesidades

Eva Perén decia que donde hay necesidades debe haber derechos, pero sucede
que la cuestion es al revés. El derecho esta lejos de las necesidades, concentrados
en el centro urbano, con esquemas formales muy alejados de las practicas culturales
y sociales de los mas necesitados, humildes y vulnerables.

El derecho debe ir a la gente, ser explicado, y facilitado su uso por aquellos que con-
forme carencias lo necesitan .Porque no bastan los derechos como existencia real si
no pueden ser ejercidos.

La secuencia virtuosa supone:

Derecho Descentralizacion Informacion al Facilitacion | Operatividad Derecho
juridica destinatario en el ejercicio aplicado
14.- La otra parte del proceso el justiciable

Asi como en lo educativo olvidamos al alumno, en lo procesal, olvidamos al
justiciable. El ego juridico aparece asi como constante.
Nos preguntamos alguna vez ;Para quienes son las sentencias?
Ciertamente NO , aunque sabemos la respuesta : son el/los litigantes/s.
El sistema piensa en los pares.

Un justiciable, hombre/mujer comin no abogado no entiende bien los ra-
zonamientos, las citas incluyendo las absurdas en otros idiomas, solo mira el resulta-
do, y a veces dice “.... ;Como decia tal cosa antes y luego falla otra?

23 n el pais de los protocolos, los manuales, como es EEUU el atarse a ese fetiche por comodidad
llevo a fuertes desajustes que son relatados organizacionalmente en el trabajo de Osborne y Gaebler Rein-
vencion del Gobierno. Paidos Barcelona. 2002.
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Lo que supondria que se escribe para los iguales no para quien esta consti-
tuido el servicio publico de justicia, recuerdo que un Ministro de Corte de Provincia
decia en un Congreso de Mar del Plata, si acaso se fallaba para ser citado en alguna
publicacion.

Esto es grave y es otro punto de la incomunicacion del derecho con sus reales desti-
natarios sociales.

15.- El derecho se mantiene ajeno a la evaluacion

En el mundo moderno diversas actividades son motivo de evaluacién, cuan-
tificacion, medicion, resultados. EL DERECHO DEBE SER TAMBIEN EFICAZ Y
EFICIENTE.

He sostenido en charlas, y aportes escritos que en realidad nunca nos hemos
puesto a pensar en forma constante y con rigor critico, qué tan bien funcionan las ins-
tituciones que se han disefiado. Si son realmente eficaces, y algo mucho mejor seria
que fuesen ademas eficientes. Todo transcurre en un marco de idealidad, sin anclaje
en los resultados macro que suponen las normativas. v.gr. ;cuantas empresas se salvan
con la normativa de quiebras y concursos?, ;cuantos actos administrativos se recurren
de los que se dictan en base a elementos tasados? ;A cudntos recursos se les hace lugar
dado que es la oportunidad administrativa de revisar su conducta?.”

No tenemos referencias ni lineas de base para comparar situaciones regula-
das con los resultados diarios. Creo que no es casual, no interesa porque si lo hiciéra-
mos estariamos cuestionando un enorme sistema que trataria de advertir el eventual
impacto positivo que la normatividad genera sobre los problemas y en relacion al
“afuera”. Es mejor no saberlo porque quizas los resultados no sean alentadores. La
unica pauta al menos, es que ahora, podemos saber cudntas causas no entran al sistema
judicial al tener datos de mediacion obligatoria previa.**

16.- Las fuentes doctrinarias

Hay un problema al menos dialogado con muchos actores de los servicios juridi-
cos del sector publico en este pais y en varios vecinos, y es que los autores mas
caracterizados en general estan en lo privado. La doctrina publica no aparece con la
difusion necesaria, con lo cual el pensamiento esta desequilibrado en favor de solo
una de las partes, la privada.

24 http://www.fundacionlibra.org.ar/Estudio MPO _interior_Final.pdf En dicho documento se

indica: Al mismo tiempo, la inexistencia de acuerdo no implica necesariamente la judicializacion del
conflicto. Conforme con los datos del fuero Civil, alrededor del 37% de las mediaciones sorteadas finaliza
con un acuerdo, pero solo entre el 27% y el 34% (ver grdficos 5 y 4), regresan a los tribunales para ser
Judicializadas, esto arroja que entre un 29%y un 36% de conflictos no ingresan como demandas al sistema
Judicial25, pese a no haber tenido resolucion. En el fuero Civil y Comercial Federal el 36% de las media-
ciones asignadas por sorteo finaliza con acuerdoy la tasa de retorno a tribunales se encuentra entre el 28%

v 35% (ver grdfico 12). En este caso entre 29% y un 36% de conflictos no llegan a juicio.
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Un ejemplo de ello es las bibliotecas existentes de como el estado debe reparar por
responsabilidad contractual y extracontractual, pero son contadas las obras de coémo
debe prevenirse para evitar esas conductas (licitas o ilicitas segln el caso) que eviten
los dafios y consecuentemente los dispendios de dineros y esfuerzos publicos por
temas mal manejados.

En ese sentido en su momento y con esta finalidad como bandera de este concepto
y tendencia presentamos el libro NUEVO ESTADO NUEVO DERECHO editado por
INFOJUS en el Centro Cultural Nestor C. Kirchner en octubre 2015.%

17.- Discurso
Esta muy enraizado en el estilo juridico realizar afirmaciones propias pero
con refuerzos de terceros subestimando el valor de nuestra propia reflexion y creati-
vidad juridica.
Frases como “al decir de ...’

bl

, sostenemos con el apoyo de ...” Adherimos

a...” Bien indica ...” siguiendo al maestro ... otras por el estilo denotan una subordi-
nacion juridico cultural no menor.
Esta idea se expresa en la doble imagen:

25 | “Nuevo Estado, nuevo Derecho” del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Na-
cion, en la Cupula del Centro Cultural Néstor Kirchner:

“Nuevo Estado, nuevo Derecho. Aportes para repensar el Derecho Piblico” fue coordinado por la Dra.
Alessandra Minnicelli, Homero Bibiloni y la Dra. Gabriela Stortoni. Es el resultado de reunir a espe-
cialistas de diferentes ramas del Derecho para brindar a los operadores del mundo juridico una vision del

fortalecimiento de lo publico desde diversas perspectivas.
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En cambio la imagen del arco, supone la autosustentabilidad de cada uno de ellos,
ergo el valor de cada uno para el fin perseguido, siendo cada ladrillo autosuficiente
y util e si mismo.

No es lo mismo, aunque se trate siempre de ladrillos.

18.- Globalizacion y derecho

Desde esta mirada no se pone mucha atencion en los problemas que derivan
de las supranacionalidades positivas y negativas.

En efecto Mercosur, Unasur tienen sus logicas geopoliticas y geoeconomicas, la
alianza del Pacifico otras de sesgo diferente, ni hablar de la fenecida ALCA.

Sobre las que se opte pararse, los escenarios locales y de la soberania pro-
tegidas por la Constitucion sufriran diversos avatares, como igualmente las subordi-
naciones a tribunales extranjeros en materia de inversiones extranjeras (CIADI por
ejemplo).

19.- SISTEMA DE HONORARIOS

El tema honorarios desconozco la razén pero no es tratado en la Facultad,
siendo un capitulo central al ejercicio profesional, como las remuneraciones en otros
ambitos de dependencia (administracion, justicia etc.).

En la l6gica del abogado del foro tenemos un decreto ley 8904 del afio 1977,

es decir plena dictadura militar, y quienes defendemos el derecho y el estado de dere-
cho no hemos tenido la osadia de transmutarla integralmente a periodos democrati-
cos?® , normativa que no so6lo era para un pais distinto sino para situaciones profesio-
nales, culturales y econdmicas que han cambiado diametralmente mas no el formato
legal que sigue imperturbable a través del tiempo. Por ejemplo jcomo se evalta la
participacion de un abogado en una Evaluacion de Impacto Ambiental, para poner
otro simple ejemplo que demuestre la antigliedad normativa?
Igualmente tanto en beneficio de la profesion como para evitar abusos de los que poco
se sabe, es necesario fraccionar legalmente la percepcion de honorarios conforme
etapas del proceso, es imposible sostener razonablemente un estudio con causas que
demoran afios y afios.

De hecho el abogado no hace la ecuacion costo de estudio necesidades profe-
sionales dividido el nimero de carpetas/casos que atiende su estudio., para ver cuanto
le tiene que rendir cada una de ellas en promedio.

26 Como tampoco los decretos leyes administrativos de Procedimientos Administrativos en Na-
cion, Provincia y Municipios, aunque en Provincia integramos junto a otros colegas del sector publico y
docentes una comision que propuso un texto del estado de derecho.
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20.- DESAPARICION DE LO SOCIAL EN LA CARRERA Y COMO
ABOGADOS MATRICULADOS

Nuestra Facultad tiene un sélo titulo, por lo cual no cumple cabalmente lo de
“ciencias sociales” pero tampoco articula seriamente en los contenidos curriculares
con estas ciencias, salvo un toque en Sociologia Juridica, algo en Derecho Politico,
algo en economia Politica, pero indudablemente faltan varias pinceladas de muchas
otras, y si no aparecen en materias, si deberian hacerlo en contenidos, en practicos,
en tareas de extension, etc. etc. pero no como actos voluntarios o espontancos de do-
centes sino como orientacion institucional estratégica.

20.1.- LA INEXISTENTE DEVOLUCION SOCIAL DE LA INVERSION
COMUNITARIA EN EL FUTURO ABOGADO

Es una conquista de inclusion y orgullo nacional que la Universidad sea cen-
tralmente publica y gratuita en nuestro pais. No obstante, es menester que los estu-
diantes asuman solidariamente este esfuerzo, que realiza el conjunto de la sociedad
en su beneficio. En efecto si la Universidad se sostiene con los impuestos, Argentina
tiene en lo tributario una fuerte composicion regresiva a partir del Impuesto al Valor
Agregado que no es el mejor tributo, en tanto afecta desigualmente a los de menores
ingresos.

Ello importa que las clases populares en sus consumos minimos tienen [VA
incluido. Y una parte importante de dicho tributo es el que financia la Universidad,
no es el impuesto a las ganancias, que todos se esfuerzan en evitar. Es curioso el
monotributismo profesional masivo que no se condice con los buenos pasares que
se advierten de unos cuantos que ejercen la profesion libre, o del increible beneficio
de la exencion de magistrados en términos tributarios, sobre el cual la justicia nada
dice, quizas por un espiritu corporativo del propio interés.”’” No somos entonces todos
iguales ante la ley.

Habemos algunos mas desiguales.]

(Como pensamos que los alumnos devuelvan a la sociedad el esfuerzo que
esta hizo en ellos como inversion en conocimiento?

Al momento es solo un caso a ser asumido via ley del ejercicio profesional
(5177) y considerando una duracion de estudios que supera en mas del 40% el tiempo
ideal (7,5 afios), no parece muy justo esa temporalidad sostenida con un esfuerzo
social no visible pero absolutamente cierto. Pareciera razonable exigir pasantias so-
ciales, o algun sistema que pasado cierto tiempo del ejercicio profesional conforme
labor que se ejerce y salario u honorario consecuentemente, medie una devolucion
econdmica para: becar a los que no pueden estudiar pero quieren, mejorar la logistica
de la Facultad, financiar investigaciones, generar intercambios, establecer conectivi-

27 Aclaro que soy IVA responsable inscripto desde hace muchisimo tiempo (mas de 20 afos).
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dades acorde a los tiempos, mds aulas y bibliotecas virtuales, etc. etc. Un sistema que
en suma todos ganen. Hoy s6lo unos pocos (los que acceden que no devuelven).

21.- CUANDO LO SOCIAL EN LA FACULTAD PUEDE SER UNA
ATRACTIVA FUENTE DE ASUNTOS PROFESIONALES. LA CLINICA
EXTERNA %,

Esta practica es muy interesante especialmente vinculado a los consultorios
juridicos gratuitos, pero debe estarse muy claro en cuanto la imposibilidad de tomar
asuntos a partir de ello. Tienen que ser un sistema excluyente de aprendizaje y en su
caso los tutores deberian tener honorarios diferenciales.”

Se dice en la pagina web de la Facultad “....

“...Funcionamiento

Cada equipo de trabajo estd conformado por estudiantes y graduados, con hasta 4
anos desde la fecha de expedido el titulo, quienes para ser parte de este Programa
fueron entrevistados por los docentes responsables de cada drea, ademas de tener
aprobadas las materias Derecho Civil Il y Derecho Procesal I1.

Los casos a tratar son planteados por los mismos miembros de la Clinica o por par-
ticulares: primero se realiza la pre-seleccion, luego se lo evalua y finalmente se elige
aquel que se llevard adelante. Una vez debatido el caso, se patrocinara al afectado
ante los estrados judiciales y/o administrativos, o bien se emitira una declaracion
publica, dictamen o propuesta legislativa fundada...”

Ahora bien el tema de honorarios se mantiene fuera del alcance de la pu-
blicidad que marca la web, algo preocupante, sobre lo que en su momento transmiti
mi inquietud a las autoridades de la casa, enviando por correo electronico diversos
elementos detectados.

Aclaro que personalmente siempre entendi que las Clinicas son instrumentos
utiles, ya en 1992 siendo funcionario del Ministerio de Justicia, entrevisté al entonces
Decano de Derecho en la UBA Pigretti sobre el tema para ver como potenciar esta
herramienta

28 El informe de autoevaluacion de la Facultad en pagina 34 alude a valiosas experiencias, pero no
pueden ser voluntarias, el hecho de ser voluntaria atenta contra la formacion e interaccion con la practica
real y el contacto humano con el otro imprescindible.

29 Un reciente caso de nuestra Facultad del que he tenido referencias no parece el mejor camino.
Entiendo que el mismo tiene esta caratula o semejante: Autos “Asociacion para la proteccion ambiental
y Educacion Ecolégica 18 de Octubre c/Aguas Bonaerenses SA” y quienes lo han conducido en la Clinica

aparecerian en una demanda patrocinando a la actora sin donacion de honorarios.
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22.- BIENVENIDA LA ETICA
22.1.- LADIFUSION ETICA DE LA PROFESION

Los abogados tenemos una mala fama, la que se patentiza con los apodos
y chistes que recibimos con personajes que son “cuervos” “buitres”, etc. nada favorable.
Algun EJERCICIO sobre la ética no es inconducente, maxime cuando los aranceles son
de orden ptblico y se prestan a muchos abusos, a veces casi patentes de corso modernas,
y amén de apelarse siempre a la “buena fe” de las partes, o /esto seria también como
el DOGMA DEL futbol?: ganar de cualquier manera. El tnico ejemplo que recuerdo
fue de Cacho Vigil en un partido no de futbol sino de hockey, que dijo “ .... No fue
gol....” Ante la incredulidad de propios y extrafos, incluyendo los fans televidentes.

23.- ALGUNAS CARENCIAS FORMATIVAS
Podemos anotar las siguientes:
23.1.- IDIOMAS

Es elemental sumar algtin idioma: inglés (universal o portugués (Mercosur
serian los mas 16gicos. Francés o chino pueden ser utiles. Especialmente este ultimo
de gran futuro. El francés solo por cuanto hay algunas correlaciones de nuestro dere-
cho con dicha fuente.

23.2.- LOGICA.

El derecho se sostiene en la logica pero salvo una pincelada en el inicio de la
carrera cuando casi no se la interpreta ni se entiende cabalmente de qué trata la carre-
ra, hace que luego se la ignore como una herramienta importante para razonar’.

23.3.- NEGOCIACION Y SISTEMAS DE RESOLUCION DE
CONTROVERSIAS.

Gran parte de los conflictos juridicos se resuelven negociando, pero nadie
nos adiestra, ni ensefia, ni explica en este arte. Entre ellos los sistemas alternativos de
resolucion de conflictos.

30 He verificado que quienes han estudiado filosofia o juegan al ajedrez poseen ventajas compara-

tivas con quienes no lo hemos hecho.
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23.4.- OTROS ELEMENTOS

23.4.1.-El Discurso

Los alumnos, ya hemos dicho, no saben construir un discurso juridico. Una
experiencia docente es casi dramatica. En la primera clase les digo: “redacten una nota
con la peticion que se les ocurra a una autoridad administrativa”. Francamente la ex-
periencia es desoladora siendo alumnos de 5° afio.?' Hay que trabajar estimulando la
capacidad de redaccion utilizando los elementos del derecho aplicados a los casos. Lo
mismo advierto en postgrado cuando se discute el indice de un trabajo en grupo, cues-
ta muchisimo que lo estructuren con un sentido de jerarquia, adecuada desagregacion
y secuencialidad (temporal y conceptualmente hablando, entre otros atributos que
debe tener todo indice y que no son sino la expresion de como funciona el derecho.

23.4.2.-El Lenguaje del Cuerpo: Interpretacion

Es importante para los abogados conocer el lenguaje del cuerpo, es un
complemento del ejercicio profesional. Se utiliza para técnicas de negociacion, para
juicios, para discusiones, etc. *

23.4.3.- Elementos de Psicologia en el Marco de los Conflictos.

Tener algin rudimento de psicologia elemental es basico para poder com-
prender y contener a los clientes. Como asi también ponerle limites, y encauzar su
conflicto dentro del derecho, e inclusive para quienes abrazan la Magistratura (tes-
tigos, imputados, etc.. ;Cuanto conflicto puede sostener una persona? (El eje del
problema es juridico o personal y quiere resolverlo por el derecho? ;, El cliente quiere
el litigio o lo inducimos a ello ? Son preguntas que jamas tienen respuestas ni ejercita-
ciones en la vida de alumno de nuestra Facultad.

24.- CONCLUSIONES.

En rigor las conclusiones deberian ser como traducir estas inquietudes, to-
das, algunas u otras que seguramente habra en acciones, mas temprano que tarde o
hacernos preguntas y buscar en el dia a dia respuestas concretas, no frases altiso-
nantes, y compromisos a futuro sin plazos.
Preguntas tales como:

31 Se equivocan en quienes son autoridades administrativas, no saben de las competencias concre-
tas no explican claramente los hechos, no prueban ni alegan sobre el derecho, no ponen domicilio, cierra
la peticion con un SERA JUSTICIA, y otras cuestiones de entidad como las descriptas.

32 “Lie to me”: Esta serie hizo popular la cuestion (Miénteme su traduccion en castellano).

OPINION 265




(Por qué nuestra Facultad no es asiduamente consultada por los poderes ejecutivos,
legislativos o judiciales con mas frecuencia, tal como sucede con otras Facultades de
las llamadas “del bosque™?

(Por qué el derecho no se cuantifica?

(Por qué la sociedad nos pone motes disvaliosos?

(Por qué el derecho no sirve en forma directa y operativa a quienes lo necesitan?

Y asi podriamos seguir .... pero la apuesta es ponernos a trabajar , razon por la cual
es importante finalizar con esta opinion para pasar a la accion.
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El Portal de Revistas UNLP, la accién y nuestro articulo 15
Por José Maria Maitini

La revista Derechos en Accion funciona a través de El Portal de Revistas de
la UNLP gracias a un software de acceso libre que utilizamos para gestionar algunas
(entre muchas que existen) revistas que se crean en la Universidad Nacional de La
Plata'. Y cuando hablo de “utilizamos” me refiero a PREBI-SEDICI (Proyecto de
Enlace de Bibliotecas y Servicio de Difusion de la Creacion Intelectual), Programa
Especifico perteneciente a dicha universidad que realiza basicamente dos grandes ac-
tividades. La seccion PREBI se encarga de buscar y proveer bibliografia -’enlazar
bibliotecas”- a todo investigador que lo desee. Por otro lado, la secciéon SEDICI al-
macena, preserva, publicita y difunde la creacion intelectual de todos los docentes,
gra- duados e investigadores de nuestra universidad nacional de La Plata. Si bien en
el afio 2013 se promulga una ley de Sistema Nacional de Repositorios (Ley 26.899),
PREBI-SEDICI funciona hace mas de diez afios, quiza sin la repercusion que quisiéra-
mos tener, dado que sigue siendo escaso el conocimiento social tenemos, tanto en la
comunidad académica como no académica. Siempre nos encargamos de difundir, sin
ser muchas veces difundidos.

Pero a pesar este particular inconveniente, el objetivo politico siempre fue
el mismo: garantizar el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, el cual consagra en su inciso 1 el derecho a toda persona a
participar de la vida cultural y a gozar de los beneficios del progreso cientifico y de
sus aplicaciones; y también a garantizar su inc. 2, que obliga a los Estados a generar
medidas para asegurar el pleno ejercicio de estos derechos, entre los que destaca la
conservacion, desarrollo y difusion de la ciencia y la cultura.

En definitiva, PREBI-SEDICI no hace otra cosa que poner en practica este
derecho del PIDESC; que no es mas (ni menos) que un derecho humano con jerar-
quia constitucional desde su ratificacion y que debe llevarse a la practica. Que debe
ponerse en accion. Ya a fines del siglo XIX, nuestro fundador, Joaquin V. Gonzélez
(1935), habia sefialado que “las declaraciones, derechos y garantias no son simples
formulaciones tedricas: cada uno de los articulos y clausulas que las contienen poseen
fuerza obligatoria para los individuos, para las autoridades y para toda la Nacion”.
Mas aca en el tiempo, Bidart Campos (1978) advierte la destruccion de la suprema-
cia constitucional si alguno de sus articulos se vuelve dependiente de una ley que lo
reglamente:

(...) si la ley omitida frustrara la vigencia del derecho, quiere decir que
la supremacia depende de la ley y no de la propia Constitucion, o que
la Constitucién no es suprema hasta que la ley reglamenta sus normas
programaticas (...)

1 El Portal de Revistas de la UNLP alberga solamente aquellas revistas que asi lo deseen. El resto

de las revistas tienen sitios propios o sitios en sus propias facultades autogestionadas.
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Si bien desde el repositorio somos conscientes de las desigualdades a las que
tiende el mundo, de la concentraciéon monopdlica de los mercados, de esta “tercera
guerra mundial”-como afirma el Papa Francisco- entre la humanidad entera y el cor-
porativismo transnacional, de la llamada brecha digital que todavia debe combatirse
(y que nunca dejoé de ser otra cosa que una brecha econdémica); alin a pesar de ser
conscientes de todo esto, desde este sector y bajo el desconocimiento de muchos,
seguimos realizando lo que siempre hicimos: democratizar el conocimiento haciendo
operativo el articulo 15 del PIDESC.

Porque si el derecho es lucha (como bien lo ha dicho Thering y tGltimamente
Zaffaroni); desde el repositorio también luchamos, todos los dias, para hacer efectiva
la supremacia constitucional/convencional. En resumidas cuentas, también luchamos
-como consagra la misma revista- para que e/ derecho se vuelva accion. La lucha se
da en el campo del derecho; pero la lucha también se da en el campo comunicacional.
Y parte de nuestra lucha también busca (como le gustaria decir a un tal Galeano -;Sa-
lud por él!) que la “Diosa Tecnologia” hable (al menos de a poco) el idioma espaiol.
Porque nunca habra verdadera autonomia soberana de los pueblos si éstos no susten-
tan y defienden su propio desarrollo. Y todo bajo un mismo eje rector y con un mismo
horizonte. El que ya hemos mencionado: nuestro articulo 15.

Es por eso que desde PREBI-SEDICI celebramos la inauguracion de la revis-
ta, colaboramos en su formacién y alentamos a que su desarrollo sea prospero con el
correr de los aflos venideros. Democratizar el acceso a esta revista es también demo-
cratizar el acceso a pensar los derechos humanos y a fomentar el pensamiento critico.
Porque el derecho no deja de ser también un vértigo de interpretaciones. Pero no de
interpretaciones del pasado, como la historia, sino de interpretaciones de nuestro fu-
turo y -por supuesto y hoy mas que nunca, claro esta- de nuestro mas urgente presente.
Y creemos que lo urgente (aunque a veces lo imposibilita) tiene que dar lugar a lo
importante, que es la forma de entender la organizacion de nuestra polis, que siempre
sera el respeto por los derechos humanos y -en esta época comunicacional- también
es el derecho al acceso a toda informacion cientifica y cultural creada por la sociedad.
Acceder al conocimiento es una invitacion a ser criticos. La sociedad debe acceder
al conocimiento para pensar criticamente el mundo en el que vive. Porque no habra
nunca, en ningiin momento, verdadera libertad y autonomia de los pueblos si no se
alimenta de la critica.

Que el Portal de Revistas la vehiculice y fomente su desarrollo, no sélo lo
asumimos como un orgullo sino también como una comprometida obligacion. Porque
nada se vuelve mas necesario de pensar, discutir y reflexionar cuando nos referimos a
derechos.
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Politica Cultural Platense. Una mirada juridica de los Espacios
Culturales de la Ciudad de La Plata

Por Yarkho Coscarelli

I. Introduccion

A partir de la reciente reglamentacion de la Ordenanza 11.301 de Espacios
Culturales Alternativos en el ambito municipal de La Plata, el siguiente trabajo in-
tentara realizar un abordaje critico de sus previsiones, asi como una aproximacion
desde la ciencias juridicas a las organizacion de los Centros Culturales y la diversas
realidades que en ellos convergen.

II. Caracterizacion de los Espacios Culturales Alternativos. Los casos de Casa
Unclan y Casa Lumpen

Ante todo, corresponde a los efectos del analisis, ahondar en los espacios
culturales alternativos que son el sujeto al cual se destina la ordenanza en cuestion.
Del texto de la norma, la definicion se desprende del articulo 2: “Se considerardn
Espacios Culturales Alternativos a los espacios no convencionales, experimentales
o multifuncionales donde se realice la produccion, formacion, investigacion y pro-
mocion del arte y la cultura en sus diversas manifestaciones: artes escénicas (dan-
za y teatro), musica, artes plasticas, literatura, medios audiovisuales, exhibiciones
de artes visuales, proyecciones multimedia, charlas, conferencias, educacion formal
y no formal, otras expresiones culturales y cualquier actividad de cardcter forma-
tiva relacionada con todas las manifestaciones tangibles e intangibles del arte y la
cultura.”. Como puede verse, se trata de un concepto amplio cuyo origen se vincula
a una realidad que es esencialmente compleja: los espacios culturales alternativos
son heterogéneos tanto en formas de organizacion como en contenido y origen y di-
fieren el uno del otro. Pero si bien la Cultura, su acceso, fomento y desarrollo son
deberes para el Estado reconocidos tanto en la Constitucion Nacional (Art. 75 inc.
19) como en textos normativos de jerarquia supranacional (Art. 15, Pacto Interna-
cional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales) es necesario observar que
no puede acotarse su funcionamiento a la mera gestion de actividades culturales, ya
que cada Espacio o Centro integra una multitud de derechos de igual o mayor ree-
levancia, como lo son el derecho a trabajar, a la asociacion y atn a la libre expresion.

Resulta ttil resefar el origen y desarrollo de dos Espacios Culturales Al-
ternativos para trazar una breve resefla de los Ultimos afios en materia de politicas
culturales en el ambito del municipio de La Plata y como surgen estas organizaciones.
De esta forma podremos apreciar el contexto en donde surgen, su evolucion, ligada al
(no) accionar estatal, y sobre todo su real importancia en la cultura platense, la escena
independiente y todos los actores que en ella se integran. Cabe antes de empezar una
mencion especial a Pura Vida, el legendario bar de rock ubicado en diagonal 78 entre
8 y 61. Su ejemplo y coherencia a lo largo de los afios es uno de los principales mo-
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tores de la lucha alternativa, y asimismo se reflejan en el mismo reiteradamente, los
avances y retrocesos de toda la escena. Volveremos sobre ello mas tarde.

Casa Unclan surge a mediados del 2012 en principio como un sello disco-
grafico. Con la musica como denominador comun, el colectivo de Unclan tuvo inte-
grantes provenientes de varias disciplinas, no s6lo musicos sino también disefiadores
graficos y audivisuales. A los fines de recaudar dinero para editar a las bandas (entre
ellas Dynammo, los Idos, Garuda y Fausto y los Isotonicos), comenzaron a organizar
eventos en los pocos reductos disponibles, tales como Pura Vida, el Moura o el Pasillo
de las Artes; lo que tenian en comtn estos espacios es una cuestion mas profunda que
la mera disponibilidad: eran los lugares donde no se pagaba para tocar. Las fechas que
se repartieron entre recitales y fiestas (como la Fiesta Jaguar, otro colectivo itineran-
te), tuvieron como resultado la formacion de los discos debut de todas las bandas que
eran parte del sello, poniendo en marcha ademas el trabajo de todos los involucrados:
musicos, ingenieros de sonido, los disefos de portada y difusion. Cada uno de ellos es
resultado de un esfuerzo en conjunto y al margen del mainstream con su tonelada de
recursos, es decir, un doble o incluso triple esfuerzo.

Pero la organizacion evoluciona, y la voluntad de continuar con el sello se
traslada a la busqueda de un lugar propio que permita conseguir recursos a la vez que
conforme un espacio genuino de integracion para otros actores en igualdad de situa-
ciones. En el 2014, varios integrantes de Unclan se trasladan hacia el caseron de 5
entre 63 y 64, que empieza a funcionar como su vivienda y su propio escenario para
organizar fechas y recitales. En el 2015, lleg6 al barrio Casa Lumpen.

Casa Lumpen empez6 a funcionar en el afio 2010, por iniciativa de una
agrupacion de estudiantes de periodismo. Imposibilitados de continuar con la edicion
de la revista Ser Lumpen Hoy, surgio6 el proyecto de armar Radio Lumpen en una
casona propiedad de la Alianza Francesa ubicada en 59 entre 8 y 9, donde eventual-
mente se multiplicaron los emprendimientos: a la radio siguieron la cantina, donde se
le di6 salida laboral a jovenes de Villa Alba, los talleres, los “jueves de cata y flow”
y los recitales, como los organizados por la “Hermandad Ninja”, conformada por
los sellos RacRac, Algo Increible y Unclan. Los Lumpen abordaron la conformacion
del espacio también desde la perspectiva juridica: conformaron una Asociacion Civil
(Asociacion Civil Unidad e Integracion Social La Plata ) que les permitié suscribir
convenios con una constructora privada y el Estado para la refaccion del espacio. De
uno de estos con el Ministerio de Desarrollo Social se consigui6 el material para for-
mar una productora audiovisual. Asi, el Centro Cultural comenzo a aunar en su sede
no solo cuestiones de comunicacion, sino ademas politicas y de integracion social,
trascendiendo por mucho una concepcion del espacio meramente cultural.

Pero tres afios después comenzarian los problemas. A las quejas de los ve-
cinos por tener en el barrio un espacio que intepretaban de nocturnidad, se sumoé La
Alianza Francesa que aduciendo sus intenciones de “difundir la lengua francesa y pro-
mover el intercambio cultural entre nuestras naciones” se nego6 a renovar el contrato.
Casa Lumpen se preparo para la resistencia: se intentd negociar un alquiler mayor con
la Alianza que se negd, se convocaron asambleas y eventos de resistencia cultural,
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pero el propietario fue inflexible. La ultima opcion fue un proyecto de expropiacion
del inmueble, a cederse en comodato para que la asociacion civil cumpliera sus ob-
jetivos, atento a su importancia en virtud del interés social que ellos revistian, pero
quedo6 en la nada. En el 2015 se visibiliza la lucha de los espacios alternativos: a la
situacion de Casa Lumpen se le suma la persecucion al Olga Vazquez y se profundiza
la lucha por una ordenanza que proteja a los centros culturales, que asfixiados por las
clausuras y su desfasaje con los espacios de nocturnidad tradicionales, se tornan al
mismo tiempo en organizaciones fundamentales para todo una comunidad de sujetos
y actores sociales que en ellos encuentran el espacio donde formarse y crecer al mar-
gen de cuestiones meramente lucrativas.

Finalmente, el vencimiento del contrato derivo en la toma del espacio por un
aflo y medio hasta la llegada de la orden de desalojo. ;Que paso con la difusion de la
lengua francesa? Al dia que este trabajo se escribe, la ex Casa Lumpen todavia esta
pintada con el prolijo negro, celeste, magenta y amarillo, pero con todas las aberturas
tapadas por barreras de ladrillo a la vista.

Pura Vida y Casa Lumpen fueron durante esos afios los lugares que para
muchos musicos no sélo les permitieron tocar y mostrar su arte al ptblico, sino que
ademas encontraron en ellos una légica coherente y en sintonia con de las propias
bandas. Mientras la cultura platense lograba conquistar la sancion de la Ordenanza
11.301, los Lumpen debieron refundar su propio espacio.

El Centro Cultural Mil Flores, otro participante en los debates por la sancion
de la Ordenanza convocados por los concejales del bloque del Frente Para la Victo-
ria, estaba ubicado en 5, 63 y 64, al lado de Casa Unclan hasta ese mismo afio. Sin
embargo tenia otro tipo de funcionamiento, lo que da cuenta de la heterogeneidad
de los espacios culturales, siendo que el Mil Flores también tenia una radio online y
algunos talleres pero un funcionamiento intermitente y mucho mas ligado a la politica
tradicional. Una vez liberado el espacio, fue el lugar ideal para la refundacion de Casa
Lumpen. El 24 de Octubre del 2015 con el relanzamiento de Radio Lumpen y un re-
cital donde tocaron algunas de las bandas mas populares de la escena alternativa como
The Hojas Secas y Bestia Beb¢, se celebrd el matrimonio entre ambos espacios que
empezaron a trabajar en conjunto aunque manteniendo cada uno su propia identidad.

De ahi en adelante, todo ha sido crecimiento para las Casas. Con el antece-
dente positivo otorgado por la sancion de la Ordenanza, las inciativas autogestivas se
multiplicaron. El caso de Casa Unclan es paradigmatico para observar en detalle la
complejidad que alcanzan los Centros Culturales a medida que evolucionan: a lo largo
del 2015 se sumaron la sala de ensayo El Diablo Monserrat, el Grow Shop Ananda, la
libreria Payasadas y la peluqueria Galaxia. Después de la primer fecha donde tocaron
Santiago Barrionuevo (de El Mat6 a un Policia Motorizado) y Fausto, todos los fines
de semana se llenaron de musica en vivo con pautas especiales y ajenas a la mayoria
del circuito platense, dividiendo la ganancia de la puerta segtin los criterios de la Ley
de la Musica 26.801, 70% para el artista y 30% para el lugar, con el que a su vez se
remunera a fotografos, disefiadores y controles de ingreso

OPINION 271



DERECHOS en ACCION » VERANO 2016/ 2017

Lejos de ser cuestiones triviales, cada uno de estos emprendimientos ma-
terializan circuitos de economia popular y generan puestos de trabajo para cada vez
mas personas ligadas al campo de la cultura, lo cual se puede observar en la Mother-
feria, organizada desde el mismo espacio, de la cual ya van 8 ediciones generando un
mercado independiente de ropa, disefio, ¢ incluso tarot, tatuajes y cortes de pelo. En
materia legal, el desafio pasa por otorgar personeria juridica al funcionamiento y la
gestion del espacio: la cooperativa “Verde Lima” (a cargo de la gestion de la cantina
de Casa Lumpen) esta en proceso de adaptacion para abarcar todos los supuestos que
ya funcionan en Casa Unclan.

Como puede apreciarse en la breve pero intensa historia de apenas dos de los
mas de 100 centros culturales de La Plata, la conceptualizacion de los espacios alter-
nativos y las actividades que en ellos se desarrollan es una tarea dificil pero necesaria,
y su proteccion se relaciona con varios derechos de raigambre constitucional y una
ineludible funcion social.

I11. La Ordenanza 11.301. Politica cultural y fomento en las diagonales

La Ordenanza 11.301 fue conquistada por los Centros Culturales y las coor-
dinadoras que los reunieron (UCECAA, RECA y Red de Espacios Culturales) en el
afio 2015. ;Cual fue el régimen de fomento y la politica de fomento del municipio que
derivo en su sancion?

Durante varios afos, la escena alternativa se ha visto enfrentada a una reali-
dad donde se la marginaliz6 sistematicamente. La gestion anterior en materia de cultu-
ra tuvo como distintivo los grandes recitales en espacios publicos, generalmente para
conmemorar fechas tales como el 19 de Noviembre, muchas veces controvertidos por
las sumas que en ellos se invirtieron y el caracter de los artistas que se convocaron.
Esta situacion fue un gran causal del crecimiento de espacios que suplieran la desidia
del circuito “oficial”.

El otro gran desafio (atin vigente) es la nocturnidad. Como ya hemos visto,
la sustentabilidad de los espacios culturales alternativos depende en gran medida de
la posibilidad de autogestionarse y la principal fuente es la organizacion de eventos
nocturnos. Ocurre que ante esta situacion, los organismos de control urbano se veian
inclinados a aplicar el Codigo de Nocturnidad (“Codigo de espectaculos puiblicos, ac-
tividades recreativas y nocturnidad de la Ciudad de La Plata - Ordenanza 10.799/2011),
cuyo articulo 1 engloba “confiterias, discotecas, salones de fiesta, bares, pubs, clubes
sociales o centros culturales). Como se ha visto, es imposible equiparar un boliche
con un espacio cultural alternativo que posee una funcién social y un interés colectivo
en su funcionamiento que debiera ser ponderado en forma diferenciada por el Estado,
no obstante, la aplicacion del Codigo de Nocturnidad derivo en una ola de clausuras,
cuyos coletazos se sienten hasta el dia de hoy, ya que recientemente se clausuraron el
Club Cultural Lucamba y Pura Vida (el cual a mediados de afio estuvo a punto de ce-
rrar definitivamente). Para los actores de la cultura, la justificacion de la clausura esta
clara y no tiene que ver con cuestiones reglamentarias: los espacios han alcanzado un
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estadio organizacional donde pueden pelear con la comunicacion y el mainstream de
la “noche platense”, un negocio lucrativo en pocas manos.

Con el antecedentes tales como el “Régimen de fomento municipal para es-
pacios culturales alternativos” del 2008, una ordenanza con el nimero 10.463 con
mayor valor simbdlico que real (nunca fue reglamentada), y diversas acciones durante
el aflo pasado tales como el “Baterazo” frente a la Municipalidad, el accionar conjunto
de los Centros Culturales y la apertura al dialogo de los entes del Estado lograron el 23
de Septiembre del 2015 la sancion de la Ordenanza 11.301, inspirada en la Ley 5240
de la Ciudad de Buenos Aires; y mas de un afo después (cambio de gestion y nuevas
clausuras mediante), su reglamentacion en Octubre del 2016. Pasemos a analizar sus
previsiones.

El art. 1 crea el Registro Municipal de Espacios Culturales Alternativos, a
funcionar en el ambito de la Secretaria de Cultura, el cual es publico, gratuito y debe
brindar asesoramiento legal y contable a los espacios que no tengan los requisitos
basicos para la inscripcion. El Registro ya se encuentra en funcionamiento, pero li-
mitado a la mera inscripcion de los espacios solicitantes que en la actualidad rondan
el niimero de los 40, a titulo de “habilitacion provisoria”, que no obstante ser una
autorizacion precaria, ya ha actuado como garantia para algunos centros frente a las
inspecciones de Control Urbano que desconocen la existencia de la ordenanza, mien-
tras se movilizan para conseguir los requisitos del art. 3, a saber:

“~ Personeria juridica de Asociacion Civil sin fines de lucro o cooperativas.

- Acreditar propiedad, locacion, comodato, tenencia de hecho, y /o cualquier otra
forma legal de ejercicio de la administracion del Espacio Cultural Alternativo.

- Certificacion de bomberos acreditando las condiciones de antisiniestralidad.

- Presentacion de dos copias de plano aprobados por la Direccion de Obras Parti-
culares.

- Proyecto de Planificacion Cultural en donde se especifiquen las actividades cultura-
les y artisticas a realizar y la zona de incidencia de las mismas. Se debera detallar
cursos, docentes, ferias y actividades de nocturnidad.” El articulo 4 agrega la cober-
tura de emergencias médicas, una vez conseguida la habilitacion.

En este punto la norma realiza una discriminacion positiva en favor de los espacios
culturales suprimiendo requisitos del Codigo de Nocturnidad que en vista a las pro-
pias caracteristicas de los espacios se tornaban superfluos y en ocasiones imposibles
de cumplimentar.

Los articulos 5 y 6 son cruciales para entender la proyeccion que realiza la
Ordenanza sobre la realidad de los Espacios Culturales y no estan exentos de criticas.
El “Proyecto de Planificacion Cultural” es la pauta de la cual depende la categori-
zacion del espacio segun el art. 5 (sea categoria A, B, C, o D), y de ella depende el sub-
sidio que el municipio otorgue. Pero la categorias se reparten en funcion de las horas
semanales de “actividades, talleres, jornadas, etc” que se acrediten en el proyecto y
he ahi la principal controversia. La caracterizacion de estas actividades se relaciona
con una cuestion eminentemente formativa, la cual responde a una concepcion algo
anacronica de la cultura, que no se condice en todo con los Espacios Alternativos
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que proponen otro tipo de funcidn social, relacionada con la integracion pero mucho
mas cercana a aquella que proponian en el pasado los clubes de barrio, espacios de
desarrollo de puertas abiertas hacia los vecinos, como en las Casas Lumpen y Unclan,
donde esto se materializé en la Fiesta en el Barrio del 1° de Mayo, donde se invitd
a los emprendedores de la zona a participar en la Motherferia y ademas se festejo el
dia del Trabajador de la Cultura. En los arts. 6 y 7 se hace referencia a los subsidios
correspondientes segun la categoria, equivalentes a un sueldo municipal basico o ca-
tegoria 4, 5 0 7, y la posibilidad de retirar hasta tres por adelantado para hacer frente
a refacciones.

En el articulo 8 se encuentra un cierto régimen de fomento, otorgando exen-
ciones para el pago de algunas tasas municipales, aunque en el caso de los Servicios
Urbanos Municipales exige la propiedad del inmueble. En los articulos 9 esta la au-
toridad de aplicacion de la ordenanza: la Comision de Coordinacion de Politica Cul-
tural de la Municipalidad de La Plata. Integrada por 2 miembros de la Secretaria de
Cultura, 2 representantes del Concejo Deliberante y 3 representantes de los Espacios
Culturales Alternativos. Las funciones de la Comision estan contenidas en el art. 10:
“La Comision tendrd por objeto:
1.Recibir y evaluar las propuestas que consten en el Proyecto de Planificacion Cul-
tural de los Espacios Culturales Alternativos.
2.Promover y difundir las actividades culturales de los mismos.
3.4sesorar a los Centros Culturales en todo lo pertinente al inicio de tramites en las
distintas dependencias provinciales y municipales, con el fin de regularizar la situa-
cion para que puedan acceder a la habilitacion.

4. Tramitar las exenciones tributarias previstas en el articulo 8°.

5.Intervenir como mediador entre los Espacios Culturales Alternativos y los vecinos.
6.Articular politicas culturales que impliquen la participacion del municipio en los
espacios culturales alternativos, como asi también otras iniciativas comunes y com-
plementarias.”

No puede obviarse la existencia de intereses muchas veces contrapuestos,
aun entre los representantes de los espacios, y esta por verse cudl sera la composicion
de la Comision, ya que de ella dependera la aplicacion de la ley en el caso concreto.
Por lo pronto, el asesoriamiento para iniciar los tramites es una cuestion fundamen-
tal, habida cuenta que la mayoria de los gestores de centros y espacios culturales no
poseen el capital técnico para hacerlo, lo cual muchas veces termina en la burocra-
tizacion y su funcionamiento al margen de la ley.

Entre el articulo 11 y el 13 se recepta la cuestion fundamental de la gestion
econdmica de los espacios. En primer lugar se les permite incluir dentro del Proyecto
de Planificacion hasta 4 eventos nocturnos mensuales, pero inmediatamente remite al
articulo 8 del Codigo de Nocturnidad, es decir: estas actividades quedan comprendi-
das en las disposiciones del Codigo, pero queda en la Secretaria de Cultura informar
a la de Control Urbano sobre los eventos planificados por espacios alternativos. En
el art. 12 se habla de la autogestion en los siguientes términos: “Autogestion. Podrdan
funcionar como actividades complementarias al uso de los Espacios Culturales Al-
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ternativos: galerias de arte, venta y/o canje de producciones culturales y artisticas
V/o ferias y alimentos y bebidas.”, sin embargo en el art. 13 se limitan las “actividades
complementarias™: “Las actividades complementarias al Espacio Cultural Alternati-
vo no podran representar la actividad principal del Espacio, y deberan desarrollarse
conjuntamente con las actividades mencionadas en el articulo 2° de la presente Orde-
nanza. Estas actividades complementarias no podran superar el 30% de la superficie
total del establecimiento.” .

Estos ultimos articulos son muy discutibles. Se incluye como complementarias acti-
vidades tan disimiles como la venta de alimentos y bebidas y la venta de producciones
culturales y artisticas, es decir, se pasa por alto al trabajo del artista, que al igual que
cualquier otro trabajador tiene derecho a ser remunerado en lo que produce, y en La
Plata las oportunidades de acceder a un mercado para su obra se viabiliza en gran
medida a través de los Espacios Culturales Alternativos (algunos de ellos también
galerias de arte). Es a través de las posibilidades de tener un pago digno a los actores
por su trabajo que se fomentan y promocionan el arte y la cultura, los altos objetivos
generales de la ordenanza. Es extremadamente valioso el reconocimiento a la autoges-
tién de los espacios, pero lamentablemente queda opacado por esta cuestion.
Finalmente, se deroga la Ordenanza 10463 y se reforma en lo pertinente al Codigo de
Nocturnidad. El articulo 15 preceptia al instrumento objeto de los deseos de todos los
espacios: el Certificado de Espacio Cultural Alternativo.

IV. Conclusiones

La Ordenanza 11.301 a pesar de las objeciones que le caben, fue un logro
importante para la cultura platense. A pesar de los tumbos en su aplicacion y la tar-
danza en su reglamentacion, ya ha funcionado en algunos casos como un escudo para
los Espacios Culturales Alternativos y ha habido avances concretos como la apertura
del Registro y la otorgacion de habilitaciones provisorias, pero mientras tanto desde
algunos sectores del Municipio se sigue desconociendo su existencia y contintan las
clausuras y la persecucion administrativa. Desde la escena independiente, las cosas
estan claras: las movidas culturales a lo largo de las tltima gestion municipal y du-
rante la actual, son patrimonio de la gente y su proteccion le incumbe a los mismos.
Como muestra, basta hablar del festival Provincia Emergente organizado a mediados
de afio por la Secretaria de Cultura de la Provincia de Buenos Aires: mientras desde
las autoridades se ponderaba a la cultura joven de la Ciudad de La Plata y su escena
rockera, en paralelo se volvia a clausurar Pura Vida, su reducto mas emblematico.
Provincia Emergente tuvo que conformarse con artistas “reconocidos” como Illya
Kuryaki y Dread Mar-I que nada tenian que ver con la cultura platense, porque las
bandas que la integran (Giliacho, The Hojas Secas, Las Armas BsAs, La Teoria del
Caos, Peces Raros, Pérez, Un Planeta, entre tantas otras) renunciaron a participar
del festival en apoyo a Pura Vida, y no so6lo eso, si no que ademas organizaron en
cuestion de dias un contrafestival para reclamar por el levantamiento de la clausura
y en defensa de la cultura al margen de una mera concepcion lucrativa y utilitarista:
Cultura en Emergencia. Este increible gesto de solidaridad y desprendimiento habla
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a las claras de la madurez de un colectivo mucho mas amplio organizado en defensa
de sus derechos, los cuales se ejercen y viabilizan a través de los Espacios Culturales
Alternativos, como hemos podido apreciar a través de la resefia de los casos de Casa
Lumpen y Casa Unclan, apenas dos de los mas de 100 que existen en La Plata.
Desde ellos, continua la expectativa por la implementacion en forma plena de la Or-
denanza luego de la reglamentacion finalmente otorgada a fines de Octubre del 2016.
Sera, sin dudas, un enorme paso para todos aquellos que entienden que “cultura no es
que uno toque la guitarra frente a miles de personas, cultura es que miles de personas
toquen la guitarra”. *

*Publicado en la pagina de facebook de EI Mato6 a un Policia Motorizado en ocasion
de la clausura de Pura Vida en Junio del 2016.
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“Otros nomos: Teoria del nuevo constitucionalismo
latinoamericano”, de Alejandro Médici

Por Lucia Carolina Colombato

Otros nomos: Teoria del nuevo constitucionalismo latinoamericano, de Alejandro
Meédici, editado en este 2016 por el Centro de Estudios Juridicos y Sociales Mispat
y la Maestria en Derechos Humanos de la Universidad Autonoma San Luis Potosi
de México (Maestria que dirige el iusfilosofo Alejandro Rosillo) es una obra muy
trascendente.

En especial lo es, como sefiala Jesis Antonio de la Torre Rangel en el prolo-

g0, porque sienta las bases de una nueva teoria del derecho constitucional con una
vision critica.
En este sentido, es un trabajo que no se inscribe en el constitucionalismo clasico de
autores europeos y norteamericanos, y tampoco en las teorias que contemporanea-
mente han cobrado centralidad en los estudios constitucionales de América Latina
como el neoconstitucionalismo y el garantismo, sino que es pionero en desarrollar una
teoria constitucional con un giro decolonial o descolonizador.

El giro decolonial aplicado al derecho, permite comprender que como modos

de intervenir en la realidad en busca de satisfacer el valor de la dignidad humana, los
derechos humanos han nacido al abrigo de un modo de relacion econémico e ideologi-
co dado: el sistema-mundo moderno/colonial. La metafora de la doble cara de la mo-
dernidad, de Walter Mignolo (2003) a la vez da por tierra con la idea de la modernidad
como un fenémeno intraeuropeo, evidencia la co-constitucion entre ‘modernidad’
y ‘colonialidad’, que se asocia al surgimiento del nuevo patréon de poder mundial,
capitalista y eurocentrado.
Anibal Quijano (2007), a la vez, sefiala que ese patron de poder capitalista eurocen-
trado y global se cimienta sobre dos bases: una, la colonialidad del poder y la mo-
dernidad, demostrando que uno de sus ejes fundamentales es la clasificacion social
de la poblacion mundial sobre la idea de raza, a la que Mignolo (2003) ha llamado
‘diferencia colonial’ (por oposicion a la retdrica de la diferencia cultural que oculta
la colonialidad del poder) y la otra, el eurocentrismo como perspectiva y modo de
construccion de conocimiento (Quijano, 2007).

La afirmacién que antecede no tiende a menoscabar los logros conseguidos a
partir de la consolidacion internacional de los derechos humanos, sino a advertir que
no hay un tinico horizonte de sentido para comprenderlos, explicarlos y ejercerlos.
Asi, el libro de Alejandro se propone explorar la potencialidad de la filosofia latino-
americana de la liberacion y del llamado giro decolonizador o descolonial para funda-
mentar la teoria constitucional, lo que considera necesario a la luz de la experiencia de
lo que ha dado en llamarse el “nuevo constitucionalismo transformador” en la region,
a partir de los nuevos textos y sistemas constitucionales de Venezuela (1999), Ecuador
(2008) y Bolivia (2009).
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Segun Alejandro, estos nuevo textos y sistemas “plantean innovaciones tales como:
1. una voluntad descolonizadora y refundadora del estado;

2. la participacion popular protagonica, a través de la articulacion de formas de de-
mocracia directa, indirecta, e incluso reconociendo una dimensién comunitaria de la
organizacion del poder;

3. la asuncion del pluralismo cultural y juridico y su institucionalizacion en procura de
la construccion de una sociedad intercultural;

4. la adopcion de la forma de estado plurinacional,

5. la incorporacion de una serie de principios valorativos propios de las cosmovi-
siones de los pueblos originarios junto a los tradicionales dimanantes del constitucio-
nalismo moderno,

6. la aparicion de nuevos derechos que le dan una nueva profundidad a las preten-
siones sociales y ambientales del constitucionalismo,

7. la priorizacion dentro de la programacion constitucional de la integracion latino-
americana con criterios politicos de identidad regional, solidaridad, complementacion
y reciprocidad, mucho mas alla de las meras conveniencias econémicas y comercia-
les” (Médici, 2016).

Para Alejandro, todas estas innovaciones requieren ademas de un esfuerzo de
fundamentacion tedrica que excede la agenda y las bases de la teoria constitucional
predominante en nuestra region. En este sentido, Médici propone recuperar la impron-
ta propia del constitucionalismo de Nuestra América, a partir de la asuncion de un
pensamiento situado, que se hace cargo de las premisas axiologicas y gnoseologicas
de las que parte, para no naturalizar ni presentar como universal a priori la experiencia
simbdlica epistémica de las academias hegemonicas del mundo.

Desde ese desafio, Alejando explicita el lugar desde el que escribe este libro,
que no es solamente un lugar geografico o contextual, sino fundamentalmente un sitio
epistémico, un lugar de enunciacion, que da cuenta de nuestra realidad historica, carac-
terizada por una matriz de colonialidad, persistente y a la vez cambiante, del poder, del
saber, del ser y del hacer como marco de nuestros estados regionales situados en el Sur.

Es asi que, desde la conviccion de que estos procesos constitucionales se
comprenden mejor fundamentando la teoria constitucional desde la filosofia de la
liberacion regional y el giro decolonizador, explora los claroscuros del constitucio-
nalismo regional de las dos ultimas décadas, profundizando la tarea iniciada en La
Constitucion Horizontal. Teoria constitucional y giro decolonial (2012). Aguas-
calientes / San Luis Potosi / San Cristobal de Las Casas: Centro de Estudios Juridicos
y Sociales Mispat, A.C. Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de San
Luis Potosi Educacion para las Ciencias en Chiapas A. Cs que sefiala el transito de una
constitucion jerarquica a una constitucion horizontal, mas adecuada para los procesos
de democratizacion intercultural, complejidad y pluralismo de nuestra region.

Para hacerlo, propone:
a) Aplicar “El principio de produccion, reproduccion y desarrollo de la
vida”, como criterio material -no abstracto- de priorizacion de princi-
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pios reglas y valores. Siguiendo a la propuesta de la filosofia de la li-
beracion de Dussel, Hinkelammert y Ellacuria, Alejandro entiende que
este principio, opera como criterio Ultimo de verdad practica con el que
contrastar el telos -la finalidad/ el proposito- del proceso constitucional.
b) La alteridad, como ejercicio de analisis constitucional, lo que supone
reconocer el punto de vista de los sujetos, individuales y colectivos,
oprimidos, explotados, excluidos, invisibles cuya voz no cuenta en el
espacio publico, es decir, los sujetos que no ven los tedricos de un dere-
cho monista. La sociologia de las ausencias a que refiere Boaventura de
Sousa Santos.

c) La praxis socio-historica critica, es decir el excedente de practicas
y relaciones no subsumidas en el sistema juridico hegemonico. Las tra-
mas sociales donde los sujetos concretos corporales y necesitados se
constituyen desde la intersujetividad, desde los lazos sociales amenaza-
dos y negados, como comunidades criticas.

Es desde estas premisas que explica como surgen los nuevos derechos: “Los
movimientos sociales, organizaciones populares los pueblos originarios y campesi-
nos, las organizaciones de la clase trabajadora, las de la sociedad civil en general,
presionan formulando sus necesidades como nuevos derechos o re enunciando desde
nuevas subjetividades y situaciones de derechos ya existentes, pero no efectivamente
garantizados ni concretizados juridicamente, de esta forma apropian o reinterpretan
espacios y funciones del sistema constitucional que hasta ese momento eran opacos o
estaban sometidas a un proceso de encriptacion o fetichismo constitucional” (Médici,
2016).

El recorrido que propone Alejandro, comienza mostrando en el capitulo
primero a la Constitucion como objeto complejo. Es decir, no como concepto juridico
formal o racional normativo, que fundamenta la pirdmide jerarquica de las normas de
una organizacion estatal, sino como “un punto de articulacion entre los campos de la
politica, el derecho, las valoraciones morales, las relaciones econdmicas y ecologicas
de una sociedad, resultando por ello, un producto cultural -no abstracto- de esa socie-
dad” (Médici, 2016).

Y finalmente se adentra en el analisis de como la trama jerarquica de la glo-
balizacion penetra también en el modo de producir el derecho profundizando sobre
las dimensiones reguladoras y emancipadoras del derecho internacional, que articulan
y contrastan las diferentes sus fuentes de creacion: el derecho internacional publico, el
derecho internacional de los derechos humanos, la lex mercatoria.

A pesar de su caracter fuertemente critico, el pensamiento de Alejandro no
abandona su impronta utdpica y esperanzada. Nos ensefia que el momento consti-
tucional es un punto en que se articula una imagen social, una narracioén sobre el
pasado, el presente y el proyecto de una sociedad.

Por ello -dice- la justicia social entendida desde la articulacion de lo ecologi-
co, lo econémico, lo politico, el reconocimiento de la pluralidad social, de nuevos
derechos humanos y garantias sociales, politicas, juridicas, son objetivos irrenuncia-

NOVEDADES BIBLIOGRAFICAS 281



DERECHOS en ACCION * VERANO 2016/ 2017

bles de las praxis sociales criticas que no hay que abandonar a la ofensiva de los glo-
balizadores hegemonicos.

Desde ese lugar advierte que el caracter de las constituciones, en tanto herramientas
populares, sera puesto a prueba en los proximos afios, dado el escenario de dificul-
tades -no de fin de ciclo- que enfrentan los gobiernos populares postneoliberales de
algunos cuadrantes de nuestra region.

Por ello, nos invita a aprender del uso que los movimientos sociales hacen de
las posibilidades abiertas por los textos constitucionales, recordando que si la cons-
titucion tiene un sentido para una sociedad democratica, es el de constituirse en un
codigo, en una herramienta popular capaz de devolver un sentido inteligible y factible
de la convivencia social.

En definitiva, como sefala Jests Antonio de la Torre Rangel en el prologo,
“Otros nomos: Teoria del nuevo constitucionalismo latinoamericano” de Alejandro
Medici, es la propuesta de una teoria constitucional critica, de una teoria constitucio-
nal desde el otro, desde el pobre, desde el oprimido, desde las victimas de la totalidad
sistémica. Es realmente una filosofia de derecho constitucional que propone otros
nomos, es decir otros fundamentos, otros principios para organizar el derecho que rija
la comunidad politica y los derechos humanos.
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Una herramienta al servicio del litigio estratégico de derechos
humanos: Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el libro de Pablo Larsen

Por Roman De Antoni

Tengo el agrado de presentar a la comunidad lectora de ReDeA una obra de
un novel jurista de la UNLP que, con absoluta seguridad, se convertird pronto en un
referente académico en materia de derechos humanos: Pablo Larsen. Como bien indi-
ca Mario Juliano en su prélogo, llama la atencion que con su notable juventud, Pablo
haya elaborado una brillante obra de orfebreria juridica, la cual —adelanto- sera de
plena utilidad no sélo en nuestro pais, sino también en todo el continente americano.

Quienes conocemos al autor, sabemos que esta sera la primera de las tantas
labores que le esperan en su prometedor futuro académico y, en su desarrollo —con to-
tal certeza- seguira reluciendo la bandera de la UNLP entre las mas destacadas, como
lo hizo alla por el 2013 al ganar la competencia interuniversitaria de litigio en el siste-
ma interamericano de derechos humanos, representando a nuestra casa de estudios.

La obra de Pablo trata de un analisis pormenorizado de los arts. 1° al 32° de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), principal herramienta
de proteccion de derechos fundamentales en toda la region, en base a comentarios
fundamentados en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH). Por cierto, esta sintesis que el autor logra, no es sencilla. Quien la intenta
debe evitar, en primer lugar, las frecuentes confusiones que existen en base a la cons-
tante variaciones de posturas en las decisiones del mas alto tribunal interamericano.
Por otra parte, debe enfrentarse con las que surgen de su propia particularidades, que
hace que el jurista habitual no esté familiarizado a su uso.

El valor de la jurisprudencia de la CADH, ha sido un tema muy debatido
en cada uno de los Estados que conforman el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH), en especial durante la etapa de restauracion democratica, donde
se puso en juego su jerarquia normativa en connotacion con los sistemas locales.
Por dicha razon, varios de los Estados que conforman el sistema, como la Republica
Argentina, sintieron la necesidad de ajustar sus constituciones adecuando los sistemas
locales de justicia a los estandares internacionales en materia de derechos humanos.

A pesar de las reformas, persistio una cierta confusion sobre el valor inter-
pretativo del derecho internacional por parte de quienes integran los servicios locales
de justicia, lo que llevo a que muchos Estados sean pasibles de responsabilidad in-
ternacional por trasgresion a la CADH. En este contexto, en aras de fortalecer el
cumplimiento de las obligaciones internacionales contempladas en los instrumentos
de derechos humanos, la Corte Interamericana pronuncid-en el afio 2006- la doctrina
del “control de convencionalidad”, la cual implicéd un nuevo paradigma en la inter-
pretacion juridica que los jueces y operadores deben hacer sobre la CADH.

En este marco, la obra de Larsen viene a brindar, a través de un detallado
analisis jurisprudencial (a través de mas de mil citas de fallos), redactado de manera
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sencilla y 4gil, un material de suma utilidad que invita a cualquier operador juridico al
uso de la jurisprudencia que la Corte IDH brinda sobre la CADH, como herramienta
hermenéutica.

Su facil lectura y la forma de organizacién de esta pieza académica que
Larsen construye, la convierte -sin lugar a dudas- en un instrumento de lectura obliga-
toria para todos aquellos que deseen utilizar y conocer los estandares que la Corte
regional ha brindado en sus mas de doscientos cincuenta fallos interpretando los
derechos fundamentales que la CADH consagra: derecho a la vida, a la proteccion
personal, a las garantias judiciales, libertad de expresion, proteccion judicial, entre
otros. Por lo cual, este libro resulta util no sélo para quienes deseen estudiar el sistema
interamericano, sino también para la biblioteca de aquellos que litigan a diario en los
diversos fueros: penal, familia, administrativo, tributario, laboral, etc.

Finalmente, debo advertir al lector que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion ha reconocido en el aflo 2012 el caracter obligatorio que posee la jurispruden-
cia de la Corte IDH en nuestro ordenamiento interno, al afirmar:

...los 6rganos judiciales de los paises que han ratificado la CADH estan
obligados a ejercer, de oficio, el control de convencionalidad, descali-
ficando las normas internas que se opongan a dicho tratado. Resultaria,
pues, un contrasentido aceptar que la Constitucién Nacional que, por un
lado, confiere rango constitucional a la mencionada Convencién (art.
75, inc. 22), incorpora sus disposiciones al derecho interno y, por con-
siguiente, habilita la aplicacion de la regla interpretativa -formulada por
su intérprete auténtico, es decir, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos- que obliga a los tribunales nacionales a ejercer de oficio el
control de convencionalidad, impida, por otro lado, que esos mismos
tribunales ejerzan similar examen con el fin de salvaguardar su supre-
macia frente a normas locales de menor rango .!

Por ello, en nuestro sistema constitucional la exégesis que efectiia la Corte
IDH sobre la CADH posee una superlativa importancia a la hora de interpretar las
normas internas, motivo por lo cual, esta obra cobra atin mayor relevancia. Quienes
a diario utilizamos su jurisprudencia sabemos que no es para nada sencillo encontrar
documentos de esta calidad.

En definitiva, no tengo dudas que la obra de Pablo Larsen se constituye des-
de ya en una pieza fundamental al estudio del derecho internacional de los derechos
humanos y especialmente al importante impacto en la interpretacion eficaz al derecho
interno. Hago votos, ademds, para que muy prontamente se convierta también en
un instrumento al servicio de quienes luchan, desde la funcién publica y desde la
sociedad civil, por la construccion de una sociedad decente, que respete y dignifique
a todos los ciudadanos.

1 CSJN. Rodriguez Pereyra C/ Ejército Nacional. Sentencia del 27 de noviembre de 2012. Con-

siderando 12 del voto mayoritario.
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Interpretacion y aplicacion del Codigo Civil y Comercial
Amos Arturo Grajales y Nicolas Jorge Negri

Por Rosario Echevesti

La sancion del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, ha sido una
oportunidad para que la comunidad juridica pueda incorporar nuevas y valiosas obras,
con modernas y superadoras propuestas acerca del derecho, de su concepcion y del rol
de quienes en el dia a dia deben llevarlo a la practica.

Una de ellas es esta novedosa obra de dos abogados y docentes de nuestra
casa —la Universidad Nacional de La Plata-. Con prologo de Eduardo de Lazzari, la
obra apunta a un analisis profundo de conceptos juridicos y meta juridicos, pero em-
bebidos de un sentido de realidad practica que resulta interesante, proponiendo una
lectura dindmica y organizada.

Los autores comienzan analizando la transformacion que ha atravesado el
derecho en su totalidad, un evidente “cambio de modelo” que excede la mera reforma
legislativa. Este nuevo estandar se ve reflejado —entre otras cosas- en una dinamica
y didlogo de sus fuentes, en las pautas interpretativas incorporadas, como también
en cuestiones morales y politicas —siendo una de sus expresiones mas importantes la
constitucionalizacion del derecho civil-. Pero este modelo no es caprichoso ni infun-
dado. El mismo responde a una evolucion, a una transformacion del derecho y sus
practicas, que es analizada por los autores al comienzo de la obra.

Contintian con un analisis critico del contenido del Titulo Preliminar del
cuerpo normativo. Apuntan a un comentario teorico y practico, orientado a los opera-
dores del derecho cuya necesidad es, justamente, llevar conceptos juridico-técnicos a
la praxis diaria. Ese foco rector se vislumbra a lo largo de toda la obra. Los escritores
realizan un analisis pormenorizado de cada una de las novedades incorporadas, con
particular interés y desarrollo sobre la interpretacion, y un muy interesante estudio so-
bre el deber de los jueces de resolver mediante decisiones razonablemente fundadas.
Estudian el rol y las facultades del juez en cuanto operador del derecho, conceptos que
consideran enrolados dentro del pospositivismo constitucional.

Dedican luego algunos parrafos a la técnica legislativa del Codigo, descri-
biendo los fundamentos histdricos, normativos, practicos, sistematicos y funcionales
que la rigen, y aportando su propio analisis critico, con una interesante vision sobre la
inclusion de un titulo preliminar en un cuerpo de leyes como el que motiva la obra.

Finalmente, proponen al lector el aporte de elementos para la praxis, basados
en una argumentacion juridica, que lleve a una mejor practica del derecho. Resulta
interesante la propuesta esquematica y el analisis de los distintos tipos de argumentos
y —por supuesto- falacias. Todo ello, en miras a lo que consideran una “nueva praxis
del derecho”, atento el cambio de modelo analizado previamente.

Culmina la obra con las derivaciones e implicancias que trac el nuevo Codigo Civil
y Comercial, en el marco del proceso judicial, en la practica del abogado litigante y en
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el ejercicio de la magistratura. Vuelven a poner de resalto la idea rectora de la obra: la
imperiosa necesidad de los operadores del derecho —y sus formadores- de argumentar,
lo cual “lleva aparejada la interdiccion de la arbitrariedad”, y les propone un nuevo
rol que responde a los trascendentales cambios analizados a lo largo de la obra.

Sin dudas se trata de un aporte valioso, significativo, novedoso, 1til y sobre
todo practico, para cualquiera que desee abocarse un estudio actualizado sobre el
derecho en nuestro pais, y su concepcion —o al menos, una concepcion muy intere-
sante del mismo- en nuestros dias.
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Contemplacion histérica del sistema penitenciario y nuevos
horizontes para la proteccion de los derechos de las personas
privadas de su libertad

Por Tomas Vasser

I. Introducciéon
“Brooks esta institucionalizado. El hombre ha estado aqui por cincuenta
aflos Heywood, cincuenta afios. Esto es todo lo que conoce. Aqui es un
hombre importante, un hombre educado. Afuera no es nadie, s6lo un ex
convicto con artritis en ambas manos. Probablemente no podria siquiera
sacarse un carnet de biblioteca. Estas paredes son graciosas, primero las
odias, luego te acostumbras a ellas. Cuando pasa un cierto tiempo lle-
gas a depender de ellas. Eso es ser institucionalizado. Te mandan aqui
de por vida y es exactamente eso lo que te quitan, la parte que cuen-
ta”. (Rita Hayworth y la redencion de Shawshank, de Stephen King)

Con el paso del tiempo la carcel se hay manifestado como una institucién
de control social, su ida central se forja en la privacion de la libertad en pos de, como
dirian los positivistas clasicos como Enrico Ferri y Ezequiel Lombroso, resocializar a
la persona que ha cometido un delito. Su idea de construccion fue una alternativa a la
solucion de conflictos personales, expresados a través de la venganza privada, como
forma maxima. El poder punitivo siempre implic6 un arma de doble filo, mientras por
un lado se lo utiliza para asegurar el bienestar general por otro lado se acentta fuer-
temente en el provecho de sus propios intereses, son claras las propagandas de neto
corte politico que manifiestan la inseguridad y los delitos argumentando la necesidad
de aumentar las penas como si fuera beneficioso para la sociedad, considerada como
una masa que no distingue la realidad social de la persona privada de su libertad,
porque solo se contentan con que se castigue el crimen cometido. Esta institucion ha
servido como muestra de esa arma, no solo a través de sus mecanismos degradadores,
sino a través del control social, y digo control social ya que su objetivo final es man-
tener “a raya” si se quiere a cierto sector de la sociedad, sabiendo que es mucho mas
sencillo intervenir de una forma punitiva, que preventiva, esperando que el delito se
cometa para que se aplique el castigo, cuando este mismo se puede evitar con fomento
y asistencia al sector social mas vulnerado. Manteniendo asi, el statu quo y las di-
ferencias sociales necesarias para que este perdure. Es por eso que la carcel ha tenido
como huéspedes no solo ha criminales, sino también prisioneros de guerra y politicos
que presentaban un contratiempo para el futuro que los grandes y poderosos sofiaban.
Siempre estuvo ahi para albergar desde asesinos seriales hasta revolucionarios, estos
ultimos por una razén mas que evidente, si eran eliminados se convertian en martires
y le daban al pueblo una figura y un ideal que seguir.

Nos enfrentamos a un complejo sistema que denigra, humilla y perjudica la
autoestima de los individuos. Es en esa humillacion es que el preso encuentra su ma-
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yor debilidad, la creencia de que es una persona inferior a otra y que siempre lo sera,
mas alla de que vuelva o no a delinquir tendra una marca social que lo llevara durante
toda su vida. Es por eso que la excepcion a la regla han sido los que se han recuperado
del maltrato carcelario.

La realidad es que no hay un pensamiento comiin acerca de esta situacion, o
bien la carcel debe existir o bien debe ser eliminada; o bien “resocializa” a las perso-
nas o bien las denigra; o bien funciona o no funciona. Mi intencién es demostrar que
dentro de la carcel estan los propios elementos que llevaran a su eliminacion por un
proceso de humanizacion del sistema penitenciario, sin tener que llegar al extremo de
eliminarla por vias externas. En sintesis, el proceso final serd la abolicion del sistema
penitenciario como herramienta vejadora de derechos, pero solo a través de la huma-
nizacion interna del propio sistema como asi también, de la recuperacion de la digni-
dad de sus habitantes.

Es por eso que este trabajo se concentrara en una palabra, mas que otras para
caracterizar a esta institucion, no es el castigo, no es la privacion de derechos ni la
desigualdad social, es la humillacion.

I1. Breve acercamiento historico a los sistemas privativos de libertad.

Si bien la privacion de la libertad es tan vieja como la historia misma, ha
mutado como forma de castigo a lo largo del tiempo, los planteamientos filosoficos
remontan desde la época de Socrates, donde el hombre culpable e injusto que merecia
ser castigado era propenso a ser pasivo de una injusticia peor que la cometida.

Los planteos del castigo fueron varios a lo largo del tiempo, si bien en un
principio predominé la venganza privada de los hombres, ella fue mutando en otros
aspectos. La tortura o suplicio, constituyé una fuerte forma de castigo sobre veja-
ciones al cuerpo, que encontrd, en esa época, su maxima antitesis con la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Ahora, esto no evitd que en el auge
revolucionario rueden las cabezas de todos los reyes. El problema es que el castigo
siempre existid y siempre existira. Sin miedo a equivocarme, puedo decir que mien-
tras haya delito habra un castigo, mas alla del medio utilizado para contenerlo. Porque
cuando una persona vulnera los derechos de otra en esencia existira u castigo, tan
simple como un padre que envia a la habitacion a su hijo por romper un plato, como
asi tan complejo como una persona que es culpable del delito de robo, cuando su
unico fin fue el de alimentar a su familia. En “El Pandptico en el Texto de Foucault”,
se menciona a la esclavitud como forma de castigo, creo incorrecto esa vision, la es-
clavitud es mucho peor al castigo, en el Gltimo hay una limitacion al ejercicio de los
derechos de la persona, sea por una imposicion, fisica, psiquica o patrimonial. Pero
en la esclavitud hay una apropiacion total de la persona, es decir, no se puede castigar
a la propiedad, se le quita incluso, la posibilidad de ser castigado, debido a que se le
extrae la condicion propia de persona, directamente no hay libertad, no es que existe
una limitacion a ella.

Los castigadores, pasaron de la pena de muerte directa, a la prision como
intervalo a la espera de la muerte hasta llegar a la prision como pena en si misma.
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La idea de la prision, muchas veces fue para evitar lo que la muerte traia a ciertas
personas, cuando agitadores o revolucionarios, eran asesinados por los tiranos que
trataban de derrocar se convertian en martires, en figuras de publico reconocimiento
y admiracion del pueblo. A través de la humillacion que acarreaba la prision evitaban
convertirlos en martires y que su historia sea mucho mas recordada.

En Inglaterra, durante la primera mitad del siglo XVI se instaura la primera
casa de correccion para mendigos, vagabundos y prostitutas, con el objeto de frustrar-
los y en esa forma corregir sus vicios.

A principios del siglo XVII y tomando como punto de partida las experien-
cias inglesas, surgen en Holanda institutos para hombres y mujeres, donde se inicid
una incipiente readaptacion social tomando como base el trabajo. Su caracteristica
fundamental era la férrea disciplina, la frecuencia de los castigos corporales y la per-
sistencia de las condiciones de promiscuidad.

Hasta finales del siglo X VIII, en Europa, la carcel coexiste con varias clases
de penas que el Estado imponia como las mutilaciones, la pena de muerte, los azotes
y otro tipo de torturas. Paralelamente en los paises bajos nacen las casas de trabajo
de similares caracteristicas a las carceles. Producto del mercantilismo bajo la necesi-
dad de mano de obra no especializada utilizando régimen de disciplina y aprendizaje
laboral. Con la crisis mercantilista a inicios del siglo XVIII y el aumento de la po-
blacion, estas casas sufren una mutacion y comienzan a entrecruzarse con las carceles.
Las corrientes ideologicas materialistas, las nuevas premisas morales y la intervencion
del luteranismo dan lugar a las posturas reformistas de las carceles y las casas de tra-
bajos con el fin de darle una postura disciplinaria a la zona marginada. En 1779 se
publica El Estado de las prisiones en Inglaterra y Gales por John Howard, donde se
denuncia la situacion de las carceles y las casa de trabajo impulsando una reforma sa-
nitaria, disciplinaria y religiosa. Fomenta la clasificacion por edad y sexo, asi también
como el aislamiento celular, en forma de trabajo comtn pero en silencio. Se sostiene
que la segregacion celular es necesaria para reflexion y arrepentimiento de la persona.
El aislamiento triunfa como sistema imperante en Europa y Norteamérica. En 1846 el
Congreso Penitenciario en Alemania apoya este sistema. El aislamiento despoja a la
persona su yo interno hasta alienarlo totalmente. Posteriormente se comienza a vis-
lumbrar una critica hacia este sistema ya que debilita el funcionamiento como obrero
que necesitara el preso. Melossi y Pavarini concuerdan que estas criticas son:

a. La falta de concurrencia lo aisla del libre mercado de trabajo.
b. Hace emerger la idea de obrero no retribuido.
c. Hay una absoluta dependencia hacia la administracion.

A comienzos del siglo XIX se pierde la nocion de carcel como castigo dan-
dole una nueva vision, el de la carcel rehabilitadora. La idea de aislamiento se va
perdiendo a falta del apoyo politico, mas que nada causado por | ola de suicidios
y mutilaciones de los presos a causas de su confinamiento solitario. Se modifican los
presupuestos carcelarios para dar un tratamiento individualizado a cada preso para
que pueda “volver a ser libre”. Esto se traduce en un tratamiento terapéutico humi-
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llante, basado en terapias médico-psicoldgico, tomando a la persona como una rata de
laboratorio en este nuevo experimento carcelario.

Por otro lado el aprendizaje laboral, es orientado solo al trabajo obrero, no
existe evolucion pedagogica ya que la era industrial no necesitaba profesionales sino
mano de obra barata, lo que limitaba la libertad de eleccion de trabajo. Bien sefala
Foucault que la relacion de este aprendizaje laboral, no es otra cosa que la relacion de
poder.

Otro elemento cabal de la carcel rehabilitadora es la medicalizacion, sefiala
Teresa Miralles, que era mantener al recluso en una situacion de aceptacion alienada
de disciplina, modificando la psiquis del preso a una mas “adecuada para la sociedad”,
es decir la clasica idea de orientar la conducta desviada, quebrando la resistencia psi-
cologica del individuo.

La nueva prision, es omnidisciplinaria, busca un control del reo en todos los
sentidos, el sometimiento de su persona al sistema que lo condeno y la docilidad, si
bien no a través de torturas fisicas tan fuertemente marcadas como cuando era tomada
como un castigo, los nuevos sistemas de coaccion abracan los estados tanto fisicos
como psiquicos.

El modelo de la carcel resocializadora ha pasado al modelo de castigo. Los
nuevos proyectos carcelarios son experimentos de castigos institucionalizados: las
famosas carceles de maxima seguridad, de minima seguridad ,de confinamiento so-
litario, de criminales peligrosos, como también categorizacion respectiva de delitos,
comunmente materializada en ver carceles para criminales de cuello blanco con mi-
nimos elementos represores y para el resto de los criminales con fuertes iniciativas de
castigo. Se denota un gran fomento a la desigualdad social y mantener este sistema
para sostener el status quo.

Mas alla de esto en los tltimos tiempos no a través del estado, sino a través
de organizaciones no gubernamentales, ciudadanos preocupados, socidlogos criti-
cos y practicas carcelarias mas tolerantes, se ha fomentado la educacion en todos los
grados, las salidas transitorias, nuevos proyectos como las carceles-pueblo y demas
ejemplos que buscan superar la idea de aislamiento celular y la humillaciéon de sus
individuos. Mas allé de esto la brecha no se ha superado y estos ultimos ejemplos son
la excepcion a la regla.

II1. Las carceles y las “teorias re”
Como Foucault, y un gran numero de autores han puesto de resalto, la pena resocia-
lizadora nace con la prision moderna, a fines del siglo XVIII. No obstante, s6lo alcan-
zara un desarrollo y dimension especial en la tltima parte del siglo XIX, cuando el
proyecto de transformacion de los individuos se promueva plenamente por las disci-
plinas vinculadas a la cuestion criminal y se acompafie por creaciones institucionales
y reformas legislativas del sistema penal.

Mas precisamente, Rotman considera que la historia de la resocializacion
puede ser representada por cuatro modelos sucesivos: el modelo penitenciario (que
tendria por elementos basicos el trabajo, la disciplina y la educacion moral), el te-

292 TRABAJOS FINALES DE GRADO



rapéutico o médico (sobre el que gira la mayor parte del debate actual sobre la reso-
cializacion), el modelo de aprendizaje social, y una concepcion de la resocializacion
orientado por los derechos de los presos. Por esta razon, afirma que términos como
reforma, regeneracion, y correccion, tanto expresiones mas modernas como reentra-
da, reintegracion social, reeducacion y resocializacion (rehabilitacion), fueron usados
para referirse a la misma idea.

El positivismo clasico consideraba que la conducta desviada podria ser re-

conducida o recaminada. La resocializacion entendia que el individuo necesitaba
volver a socializarse, que mediante un proceso controlado de limitaciones sistemati-
cas de derechos y refuerzos positivos en otras areas se encaminaria al individuo a una
conducta “adecuada” para el entorno social que lo rodeaba.
Asi pues, la justificacion de la pena, por medio de la resocializacion esta asociada al
positivismo criminologico, el correccionalismo penal europeo y al penitenciarismo
estadounidense, movimientos que se desarrollaron, basicamente, en la segunda parte
del siglo XIX. En todo caso, siempre ligada al desarrollo de la criminologia, y a una
representacion del delincuente, como un sujeto deficiente, que requiere ser curado o
corregido para conformarse como sujeto del derecho.

Este presupuesto, ha sido marcador de las teorias carcelarias que siguen ri-
giendo en nuestra época. Pero es necesario volverlo a interpretar desde un punto de
vista mas moderno ya que la propia historia nos ha demostrado que los reos no pueden
“resocializarse”.

Emile Durkheim sefiala que el proceso de socializacion opera a través de la
absorcion de conocimientos socio-culturales que el humano incorpora de diversos
agentes sociales (familia, amigos, profesion, escuela, etc.), en diversos grados, im-
plica un avance no un retroceso. En ese sentido una persona que incorpor6 un cono-
cimiento social (delito), lo racionaliza lo comprende y lo supera. Pero esto se logra
solo si ¢l se mira hacia adelante y no se vuelve a recriminar sobre la misma situacion.
Pero no pierdo ese conocimiento ya que se convierte en experiencia que sirve de fun-
damento para su proxima ensenanza, el ser humano aprende de sus errores para tratar
de no volver a cometerlos. Es decir, si una persona cometioé un robo y lo condenan
a tiempo en prision esto no implica que una vez cumplida la sentencia se eliminara
ese conocimiento, pero si lo miro en miras a la resocializacion si, porque su finalidad
seria reconducir ese conocimiento en pos de la rehabilitacion. No existe manera de
remover una experiencia de la vida de alguna persona sin utilizar algin mecanismo
de afectacion psicoldgica a tal fin, dsea, que la resocializacion no vendria a ser otra
cosa que intervenir en el proceso psiquico de una persona en el interés propio del
sistema carcelario, como un psicélogo que se aprovecha de mi situacién para ex-
plotarme econémicamente.

Nuestra Constitucion, como el grueso de los textos fundamentales, se enlista
dentro de las llamadas “teorias RE” que pretenden que los individuos que infringieron
el pacto social de convivencia adquieran en su estadia en la prision aquellas aptitudes
no internalizadas a través de instancias de socializacion previa. Pero en realidad no
ocurre una falta de internalizacion, sino que ella todavia no ha sido a aprendida, sin
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embargo forzamos al reo a que incorpore eliminandole otras facetas de su ser, hun-
diéndolo en humillante castigo.

En mi opinion el objetivo de una prision no es, ni debe ser resocializar, re-
habilitar o reconducir conductas del ser humano. Estos es asi porque nunca existe la
resocializacion, ya que en nuestra forma humana comprendemos una idea, la apli-
camos, vemos su resultado en el mundo y si el resultado es negativo aprendemos
de nuestros errores y tratamos de no volver a cometerlos. Pero no a través de una
imposicion sino de un proceso cognoscitivo saliente de la propia voluntad humana.
No podemos como Estado obligar a una persona a que piense diferente, sin embargo
podemos facilitar y asistir a la persona para que tome la decision que crea correcta. Lo
dificil de realizarlo en prision seria, que lo elementos que faciliten su decision no solo
deben ayudarlo sino al mismo tiempo deben distraerlo, tenemos que comprenderlo: e/
entorno en si mismo constituye una limitacion propia de su pensamiento, producto del
obvio encierro.

Quizas la pregunta que debemos hacernos en la sociedad actual, es muy in-
genua, quizas incluso ofensiva, pero al mismo tiempo valida: ;Como se puede hacer-
le creer a un preso que no esta privado de su libertad?, la respuesta es sencilla: No
es posible. Pero eso no evita que se pueda llevar al minimo posible ese pensamiento,
es ahi donde el Estado puede ayudar potenciando al maximo la creatividad y libertad
posible que tiene esa persona: fomentando y asegurando la educacion en todos sus
niveles; cooperando y conviviendo como iguales con sus compafieros en un entor-
no totalmente civilizado, minimizar todo aspecto de infantilizacion como hora de
dormir y luces apagadas, llevando el ideal de las carceles sanas y limpias como marca
la constitucién , es decir, que no se busque como ideal moldear una conducta de la
persona, sino darle la comodidad y medios suficientes para que de su propio ideal
aprenda de su error. Estas deberian ser las carceles del siglo XXI para evitar caer en
una teoria del siglo XIX.

IV. Abolicionismo Vs. Positivismo

Frente al positivismo clasico como doctrina imperante sobre la carcel como castigo,
hace 16gico que tras su constante fracaso se presente teorias del otro lado de la cancha,
por asi decirlo. Mientras el positivismo se concentra en las herramientas de coaccion
estatal y la habilitacion del poder punitivo, a través de forma as de castigo como es
la privacion de libertad, fundamentado en teorias sobre resocializacion del individuo,
dentro de la teoria abolicionista, como su nombre lo explica, se mantiene imperante
la idea de la eliminacion de la carcel como herramienta punitiva del Estado. Dice
Maximiliano Postay coordinador de la organizacion “Locos, Tumberos y Faloperos’:
...7en el sistema penal la victima no es parte natural del proceso judicial. No hay
margen de reparacion de los dafios causados. La victima queda absolutamente exclui-
da de cualquier rol protagénico. Para el abolicionismo penal, el sistema penal debe
interpretarse unicamente como una suerte de organizacion burocratica de la venganza.
Bajo ningun punto de vista cumple con ninguna de las funciones que habitualmente
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suelen atribuirsele. Desde el sistema penal no se previenen delitos, no se reinserta
socialmente a las personas que los cometen ni nada que se le parezca”.

Dice Foucault: “La prision es el unico lugar donde el poder se manifiesta con
total desnudez, en su forma mas excesiva y donde se lo justifica como fuerza moral”.
En mi entender esta premisa esta marcada en su idea de no tratar a la historia del dere-
cho penal y de las ciencias humanas como dos series separadas.

La mejor manera de explotar el castigo burocratico es desvirtuar toda jus-
tificacion historica que sostenga el maltratado del hombre a través del castigo. Para
mantenerlo alejado el Estado utilizara su arma mas devastadora, que en mi opinion
son dos: el estereotipo y el terror. El primero servira como instrumento del segundo.

El planteamiento comienza utilizando a los sujetos mas debilitados del en-
torno social y a los mas vulnerables, para manifestar que son individuos peligrosos,
los medios de comunicacidn se encargaran del refuerzo de esta figura, debido a que
toda noticia logra su efecto mas atrapante cuando se resalta a una persona en caracter
de “villano” de la historia. Todos los dias lo escuchamos: “Todos los negros son cho-
rros”; “hay que matarlos a todos”; “justicia por mi familia”. No se debe comprender el
dolor a través del sufrimiento del victimario. Son dos estereotipos victima y victima-
rio, de ahi el Estado generara el terror, la masa uniforme que representa a la poblacion
respondera de forma inmediata queriendo que se castigue, pero sin tener que interve-
nir, es ahi donde el Estado vuelve a entrar y utiliza su maximo instrumento de poder
punitivo: la carcel.

Quizas lo mas triste de todo esto, es que la carcel como castigo humillante es
de realidad histdrica conocida por todos, es conocimiento comun, porque nadie quie-
re ir a la carcel, nadie quiere enfrentar ese tipo de encuentro, pero al mismo tiempo
siempre se menciona, como solucionadora de problemas, como propaganda politica
y como forma justicia. Por alguna razon en el momento en que los delitos son cono-
cido y distorsionados por los medios de comunicacion y por el aparato del Estado, la
persona se separa de todo su conocimiento histdrico sobre la carcel y solo se interesa
en la victima, pero no como protagonista de la historia, sino como un elemento mas de
ella. El verdadero protagonista es el victimario, el asesino, el ladron, el maltratador, el
enemigo y el enemigo debe ser destruido. Los mejores estrategas en tiempo de guerra
saben que por mas batallas que se pierdan es posible ganar la guerra, pero para hacerlo
no deben atacar a la persona, deben destruir el ideal. Despoja a una persona de su ideal
y no tendra motivacion para luchar, en palabras de Ortega y Gasset, el hombre es el
hombre y su circunstancia, si esta no es salvada el hombre tampoco lo sera. La vic-
tima quiere justicia, ese es su ideal, en este momento distorsionado por sus pasiones
y sentimientos, el aparato punitivo cual cirujano extirpara la poca idea de justicia que
quede para concentrarse en solo una cosa, el dolor de la victima, simplemente ataca
la idea y la destruye. La victima ya no siente deseos de justicia porque fue totalmente
consumida por su dolor, solo le interesa la venganza. El poder punitivo facilitara esta
situacion, estatizando el castigo en un aparato que sistematicamente se ird vengando
del delincuente.
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Existe una carencia del rol protagénico de la victima, que los abolicionistas
sostienen sirve como fundamento para sostener el fracaso de la carcel. En el proceso
la victima es un damnificado pero no es parte del mismo, pensémoslo un segundo, es
como ir a ver una pelicula pero el actor principal solo esta los primeros cinco minutos,
luego es reemplazado por otra persona y pasa a un segundo plano donde las decisiones
de €l no afectaran la trama principal.

Son los principales exponentes del abolicionismo Nils Chirstie, Thomas
Mathiesen y Louk Hulsman, sus ideas si bien fuertemente controvertidas han llega-
do a lograr una aplicacion concreta en el campo de lo penal. Un gran ejemplo seria
Hulsman que, a través de sus sistema intermedio de resolucion de conflictos, logrd
una aplicacion concreta a través de institutos como la mediacion penal y la suspension
de juicio a prueba. En mi opinion el planteamiento de esta corriente no debe darse
desde afuera atacando el positivismo criminoldgico, sino que, como remarqué en el
ejemplo de Hulsman, debe lograr su manifestacion en el sistema actual, adaptarse
a este y desde ese punto, moldearlo para lograr su modificacion total. Como bien
explica Foucault es necesario aprovechar la debilidad del poder cuando descarga vio-
lencia, es mas facil entenderlo de esta manera, porque en vez de proponer alternativas
y pensar fuera del juego del positivismo clasico, estar en el mismo tablero permite un
acercamiento mas importante a la realidad de todos los dias, y a través de los propios
elementos constitutivos del castigo actual, buscar la solucion. Atacar el problema no
pensar fuera de él. Utilizar esos elementos que debilitan el sistema penal: la humi-
llacioén, la infantilizacion, la falta de educacion, la insalubridad y toda otra descarga
de accion violenta que se manifieste y que se presencie, es ahi donde la sociedad
entenderd la realidad de las carceles, no a través de teorias enarboladas por autores de
renombre, sino a través de la accion y la manifestacion de conductas que hagan hacer
sentir lo terrible de este sistema arcaico.

El abolicionismo criminoldgico y el positivismo clasico estan en guerra,
porque de a poco la primera teoria empezo6 a cobrar fuerza y a abracar el campo de
la segunda, pero el abolicionismo pierde popularidad porque su idea general es tan
radical y , en mi opinion, de tan poca aplicacion practica que hace imposible que se
conciba por una sociedad que vive, respira y siente la carcel, siente la manipulacion
del dolor de las victimas, su ausencia protagonica y que todos los dias sale a la calle
y no ve el cambio. El abolicionismo tiene ganar terreno pero no tedrico, debe ser
practico no se puede seguir ahondando conceptos ni escribiendo nuevas tesis se debe
atacar el problema cuando mas débil esta, como sefiala Foucault, y hoy es el dia. La
sociedad puede entender la afectacion del sistema carcelario, su imposibilidad como
resolucion de conflictos y finalmente su eliminacion.

Lo expreso de esta manera, porque no me considero abolicionista pero al
mismo tiempo que se la carcel no sirve, hoy en dia, como castigo dentro de la dindmi-
ca resolucion de conflictos.
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V. La educacion como elemento cabal en la humanizacion carcelaria

Establecimos la educacién como programa clave en el intento de reorgani-
zacion carcelaria, como futuro para lograr la abolicion de la misma. El punto mas im-
portante de la educacion, es que libera y expande la mente. Los confinamientos fisicos,
limitan nuestra capacidad de motriz, el cuerpo cede ante las paredes, de algiin modo
la mente también. Solo le dan 6rdenes pero no posibilidades. Eso al mismo tiempo
coacciona sobre la mente del individuo aislandolo tanto en cuerpo, mente y alma.

La educacion aumenta nuestra capacidad cognoscitiva y nos da algo que per-

dimos una vez caidos en este aparato: un objetivo, una meta, una nueva circunstancia
si se quiere para llevar nuestra vida delante de manera productiva.
Hoy en dia, rige como marco legal de la educacion carcelaria, la ley 24660, con la
siguiente premisa: Todas las personas privadas de su libertad tienen derecho a la
educacion publica. El Estado nacional, las provincias y la Ciudad Autonoma de Bue-
nos Aires tienen la responsabilidad indelegable de proveer prioritariamente a una
educacion integral, permanente y de calidad para todas las personas privadas de su
libertad en sus jurisdicciones, garantizando la igualdad y gratuidad en el ejercicio
de este derecho, con la participacion de las organizaciones no gubernamentales y de
las familias.

No queda duda que ante la letra de la ley como asi también ante las orga-
nizaciones internacionales, el acceso a la educacion debe ser posible para todos por
igual, porque sino implicaria pensar que somos desiguales ante la ley. Ahora uno
lee el texto legal y parece que se intenta hacer lo correcto, ahora repasemos, en una
nota del diario La Nacion el 15 de Marzo de 2015 se llevo a la siguiente conclusion:
“Seguin el ultimo informe del Sistema Nacional de Estadisticas sobre Ejecucion de la
Pena (Sneep, 2013), publicado por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de
la Nacion, el 54% de los presos de todo el pais (unos 34.000) no participan de ninguin
programa educativo dentro de las carceles. En los penales que dependen del Servicio
Penitenciario Federal, ese porcentaje es de apenas el 14% (unos 1300 presos .Un
18% de los presos cursa estudios correspondientes al EGB, mientras que un 15% cur-
sa el nivel correspondiente al Polimodal. En tanto apenas unos 1600 presos (2,5%)
cursan carreras universitarias o terciarias. En el SPF, el porcentaje para esta ultima
categoria es de 7,4% (unos 700 presos). En tanto, un 68,64% de los presos ingresaron
a la carcel con el nivel educativo primario completo. Un 22,9% tenia el secundario
completo al momento de ser detenido. En tanto solo un 2,2% habia cursado el ciclo
terciario o universitario”.

Solo el 2.2% de la poblacion carcelaria habria cursado, ciclo universitario o
terciario. Este fue el ltimo analisis hecho, para ser una reforma reciente de la ley el
cambio no se siente, con menos de 1.700 presos cursando estudios universitarios.

Posteriormente otro articulo de la ley expresa: “El acceso a la educacion en
todos sus niveles y modalidades no admitira limitacion alguna fundada en motivos
discriminatorios, ni en la situacion procesal de los internos, el tipo de establecimiento
de detencion, la modalidad de encierro, el nivel de seguridad, el grado de avance en
la progresividad del régimen penitenciario, las calificaciones de conducta o concep-
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to, ni en ninguna otra circunstancia que implique una restriccion injustificada del
derecho a la educacion”.

Ahora con un sistema tan abierto para la educacion en contexto de encierro ;Por qué
los nimeros son tan bajos? Porque en el sistema actual la educacion es un acceso
que solo lo tienen aquellos en contexto de encierro que son premiados, imperando el
sistema del premios y castigos.

Sobre esta ley de estimulo educativo el jurista Leandro Halperin explica:
“Una cosa es estimular a la gente para que estudie, pero muy distinto es poner a los
docentes a decidir, aprobado o no aprobando a un alumno, si esa persona sale o no
en libertad. En la cadrcel lo que impera es una logica de premios selectivos y parece
que la educacion en lugar de ser un derecho es un privilegio. Esto conspira contra lo
que nosotros pretendemos de estos hombres y mujeres cuando vuelvan al medio libre”

Se necesita una verdadera vocacion profesional del docente que estimule
realmente la educacion en este sistema, al mismo tiempo con politicas que no solo
estimulen sino que habiliten, permitan y, a mi parecer obliguen, llevar adelante for-
mas educacion en contexto de encierro. Si bien parece una medida autoritaria, la im-
posicion proviene desde un bien comun. Estoy seguro que serd la maxima herramienta
contra el aislamiento social, imponer una educacion laica, gratuita y por sobre todo
creativa. Liberar sus mentes en contexto de encierro, fortalecer estas ideas con pro-
gramas reales que apliquen esta idea de obligar a estudiar. Si bien la batalla por me-
jorar las carceles a partir de como son ahora, ya se perdid antes de empezar porque
no existe una manera de mejorar una situacion en la que se coaccionan derechos,
de la misma manera que ocurriria si la carcel no estuviera, seguramente la forma de
resolucion de conflictos implicaria alguna imposicion u obligacion de la parte damni-
ficadora, es decir un castigo.

El problema es la falta de profesionales que se quieren integrar a este com-
promiso social, cuestion que no es extrana, realmente que profesional quiere ensefiar
en una carcel donde el prejuicio abunda y las idea imperante es estar en un entorno
de miedo.

Creo que se tiene que generar una reforma legal sobre la educacion en con-
texto de encierro no como fomento, ya que eso implica una actividad seriamente dis-
crecional y poco controlada, sino una ley que impulse como obligacion terminar los
estudios primarios y secundarios dentro de este entorno, como asi también impulsar
programas de docencia universitaria en contexto de encierro y programas de asesora-
miento por parte de todos los colegios profesionales del pais. De otra forma se man-
tendra un sistema de cupos limitados, de premios y castigos y de presos que constan-
temente deberan presentar habeas corpus ante jueces de turno por haberse vulnerado
un derecho humano esencial e inalterable mas alla del entorno en el que se encuentre.

VI. La ley 24.660 y el art. 18 de la Constitucion Nacional: Reflejo de un
positi- vismo clasico

Las carceles de la Nacion serdan sanas y limpias, para seguridad y no para
castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucion
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conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquella exija, hard responsable al juez
que la autorice.(art. 18 constitucion nacional)

El texto ya comienza con una mentira, hoy en dia el sistema carcelario es
deplorable, la superpoblacion como asi también las condiciones higiénicas de los pa-
bellones son terribles. El Estado no ha dado solucion a estos problemas, las malas
condiciones, los pabellones sucios, si bien existen organizaciones de los propios in-
ternos dentro de los pabellones que se encargan del cuidado de los mismos, esta tarea
constituye una obligacion del Estado no de aquellos. Sus instalaciones de baja salu-
bridad son ejemplos de los problemas que puede traer a sus habitantes, es comin que
la suciedad genere enfermedades producto de bacterias, como también otro tipo de
afecciones infecciosas. Esto produce una serie de mortificaciones como las que el art.
intenta evitar.

Una de las enfermedades mas comunes y nocivas del medio carcelario es el
HIV-sida. La situacion actual es dramatica ya que se ha estimado que un 7,07 % de
la poblacion carcelaria tiene HIV (+), superando casi en doce veces a la tasa estado-
unidense (0,6 %).

La gran superpoblacion de reclusos que llega a veces a ser superior al 50%
de lo establecido. Esto agrega otro factor desestabilizante de la fragil relacion interno/
personal penitenciaria, tornando a ésta una tarea de alto riesgo laboral.

El mismo art 18, en otra de sus fragmentos establece que no se admitiran
como pena los azotes y tormentos de toda clase, haciendo alusion a la tortura como
forma de pena. Es necesario entender que la interpretacion de los preceptos consti-
tucionales deben ser dindmicos, adecuarse al tiempo en el cual nos encontramos, este
texto tiene mas de 150 afios.

Mas alla de la eliminacién constitucional de los azotes y otras formas de tortura el
tratamiento carcelario, sus condiciones actuales y sus mecanismos de control, consti-
tuyen una clara materializacion de tortura.

Se establecen escala de conductas, formas de comportamiento estandariza-
das y actividades poco creativas, siendo solo el acceso a la educacion la tnica herra-
mienta que lo aleja de su condicion aislada. La separacion del castigado del mundo
sin intencion de acercarlo a este o limitandolo en lo mas posible, debe ser considera-
do como una forma de tortura actual en los lineamientos de interpretacion del texto
constitucional.

Por otro lado la ley 24660 marca la higiene como un deber tanto del servicio
penitenciario como de los internos estableciendo que “...se atenderan especialmente
las condiciones ambientales e higiénicas de los establecimientos”. Mas alla de la cri-
sis de superpoblacion esta ley no deja de decir que: “El numero de internos de cada
establecimiento deberd estar preestablecido y no se lo excedera a fin de asegurar un
adecuado alojamiento...”. Mientras al mismo tiempo sostienen que se aseguraran las
condiciones de limpieza, cuidado y conservacion e las carceles.

Estos fragmentos extraidos de la ley, marcan como la prision debe ser, pero
no como es realidad, la superpoblacion carcelaria es un hecho notorio actual, las
condiciones insalubres se ven al propio momento en que se pone pie en una prision.
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Ese bienestar psicofisico es una ilusion que la sociedad acepta, solo para que se pro-
duzca el aislamiento.

La ley mantiene el sistema de premios y castigos en su art 105: Los ac-
tos del interno que demuestren buena conducta, espiritu de trabajo, voluntad en el
aprendizaje y sentido de responsabilidad en el comportamiento personal y en las
actividades organizadas del establecimiento, seran estimulados mediante un sistema
de recompensas reglamentariamente determinado.

Al mismo tiempo cataloga las conductas de sus internos generando una brecha social
entre ellos debido a que “El interno sera calificado de acuerdo a su conducta...”

Esa calificacion la decide el propio sistema penitenciario, irrogandose el
poder de decidir lo que significa una “conducta aceptable” y la categorizara “...de
conformidad con la siguiente escala: a) Ejemplar; b) Muy buena; c) Buena; d) Regu-
lar; e) Mala; f) Pésima”.

Estas conductas nos determinaran si somos aceptables o reconocidos dentro
del sistema para ser merecedores de visitas y otros tipos de contactos sociales, es de-
cir que el mayor o menor aislamiento esta determinado por la conducta que el propio
Estado nos obligue a aplicar. Como asi también no solo al contacto social dentro de la
carcel sino fuera de ella también, ya que de tener una conducta “ejemplar”, seremos
merecedores de salidas transitorias, programas de libertad asistida, habitacion a la
libertad condicional, conmutacion de penas, etc.

Da vergiienza la utilizacion de palabras como “Semilibertad” dentro de esta
ley, como si fuera un control total de la vida del interno, tanto dentro como fuera de
la carcel, de esa forma se nota que también la ley guarda ideas relacionadas al control
pandptico como senalaba Jeremy Bentham.

La realidad de la legislacion actual todavia no nos da otra concepcion del
prisionero que no sea la del aislado celularmente del siglo X VIII, ya que solo a través
de un control formal total se nos permitira acceder a beneficios que deberiamos tener
ya que son inherentes a toda persona como lo es trabajar, como lo es la educacion,
pero que al mismo tiempo no son despojados, basicamente son los duefios de nuestro
destino. Pareciera que cada articulo de la ley 24.660 es un ladrillo mas de la construc-
cion panodptica que Bentham concibid.

VII. Punta de rieles y la idea de un sistema diferente

En Uruguay, un duro informe sobre los penales de ese pais, presentado en
2009 por el relator de la ONU Manfred Nowak, promovié un consenso de las dife-
rentes fuerzas politicas del pais vecino, que derivo en la creacion del Instituto Nacio-
nal de Rehabilitacion (INR), con el objetivo de reformar el sistema penitenciario.
Hoy, la mayoria de las carceles uruguayas estan bajo la orbita de esta institucion. En
total, hay 9900 presos en todo el pais.

La historia de “Punta de Rieles” como unidad de detencion, se remonta, al
menos en el tiempo historico mas cercano, a los afios de la dictadura militar en el pais.
Adquirida sobre 1967- 1968 por las Fuerzas Armadas, la propiedad que habia funcio-

m TRABAJOS FINALES DE GRADO



nado antes como centro de noviciado religioso, fue convertida en uno de los tantos
Centros de detencion del pais.

La actual Unidad de internacion para personas Privadas de Libertad No. 6
“Punta de Rieles”, perteneciente al INR, Ministerio del Interior, se encuentra abocada
al desarrollo de las transformaciones contenidas en el proceso de creacion de una
nueva institucionalidad para materializar una nueva modalidad en la gestion de la
privacion de libertad. Luego de su puesta en marcha, durante el afio 2010, esta unidad,
comenzo a desarrollar un conjunto de actividades productivas, educativas y culturales
que definen su cercania conceptual y de practicas.

Por primera vez, en la corta historia de la Unidad, las actividades laborales
han incluido el trabajo extramuros.

Este penal aloja a unos 500 presos. En algunos aspectos, funciona como
un pueblo. La confiteria, el almacén social, una peluqueria, una rotiseria, una casa
de tatuajes y una huerta son algunos de los proyectos creados por los detenidos que
se distribuyen sobre las callecitas de tierra del predio, donde, en un dia normal, los
presos circulan casi sin restricciones, siempre dentro del perimetro.

Las celdas, que son para cuatro o seis personas, s6lo se usan para dormir
y algunas barracas permanecen abiertas las 24 horas. A su vez, se proyecta que haya
lugares individuales para que los detenidos puedan tener un espacio de privacidad.

El dinero que ingresa le pertenece al emprendedor, y solo se les descuenta
un canon variable de hasta el 20% por el consumo de electricidad y agua, y el uso
del terreno.

El 80% de los emprendimientos dentro de Punta de Rieles es de los presos.
También hay detenidos que trabajan para el Estado y cobran un peculio. En el area
educativa, un espacio llamado Inclusion Digital fomenta que los detenidos accedan a
Internet, con algunos filtros.

Segln una nota del diario infobae, se afirma que mientras la reincidencia en otros
sistemas penitenciarios ha llegado a escalar el 50%, los primeros datos del penal dan
una reincidencia del solo 2%.

El objetivo es sencillo, se esta tratando de humanizar las carceles, de darles
un contexto que no implique un encierro absoluto, donde no exista una infantilizacion
del prisionero, donde tenga responsabilidades y se pueda manifestar sus necesidades.
La idea de la carcel-pueblo ayuda al prisionero a sentirse que no esta tan alejado de la
sociedad, sino que es parte de ella pero dentro de otro &mbito. No hay que ser inge-
nuos, sigue privado de su libertad, sigue aislado y sigue castigado. El castigo jamas se
podra extraer pero si se puede racionalizar y comprenderlo dentro de un panorama en
el cual no se sienta como un marginado social.

Si bien existe un especie de experimento, siendo los internos sujetos de
prueba, este no apunta a la humillacion sino al progreso y la interaccion social de la
persona, creo que es el mayor extremo opuesto al aislamiento celular que los autores
clasicos sostenian, al mismo tiempo que no se manifiesta a través de teorias resocia-
lizadoras sino que solo intenta que la persona que cometié un delito logre encasillarse

TRABAJOS FINALES DE GRADO m



DERECHOS en ACCION » VERANO 2016/ 2017

en la regla de la cantidad minima que Foucault predicéd (Se comete un crimen porque
se espera obtener ventajas. Por tanto, el castigo tiene que superar, pero sélo un poco,
esas ventajas).

VIII. Conclusiones

De lo aqui expuesto, es menester resaltar que el sistema carcelario se man-
tiene como una institucion arcaica, que concentra dos grandes caracteristicas: la Hu-
millacion e Infantilizacion. Se han enarbolado teorias y llevado estandarte de huma-
nizacion a un sistema que se ha perdido en el tiempo y que no ha cambiado. La
carcel es y serd un instrumento de castigo, jamas se podra decir que una forma de
rehabilitacion social, es imposible. Es necesario remarcar que mas alla de la existencia
o no de la carcel, la resolucion de conflictos siempre va a llevar un castigo, porque el
castigo constituye una limitacion a los derechos de las personas y no puede espe- rarse
que quien cometa un delito no sea pasible de esto. Sino habilitariamos a pensar que
toda conducta delictiva no implicaria ninguna consecuencia para la persona, es decir
podemos librarnos de instituciones que fomentan un castigo cruel, pero no podemos
librarnos del castigo porque es la herramienta que se utilizara en la solucion de con-
flictos. Podra utilizarse alguna otro sindonimo para encuadrar el procedimiento que a
carrera la consecuencia de un delito pero siempre sea una imposicion y el cumplimien-
to de una obligacion, ya que la persona no puede vivir libre de responsabilidades.

Toda nivel de maduracion del ser humano se logra a través dela adquisicion
de responsabilidades, sino no seriamos mas que nifios y nuestra figura paterna seria
el poder punitivo, ya que necesitariamos de un instrumento externo a nosotros para
diferenciar el bien del mal.

Creo que el abolicionismo es una postura muy pretenciosa, pero altamente
justificada, al mismo tiempo creo que la forma de ensefiar esta teoria deberia ser a
través de una suerte de conversion de un sistema en otro, es decir, todo los elementos
necesarios para que pasemos de un aparato punitivo extremo a una eliminacion total
del sistema carcelario.

Creo que esto solo se da en la practica, a través de proyectos carcelarios
que manejen un cierto grado de humanidad con sus integrantes, que fomenten la
educacion, que traten como adultos a sus internos, que busquen realmente entender
porque cometieron un delito mas que evitar a que vuelva a cometer. Se debe compren-
der a la persona no asustarla. Es sencillo realmente es escuchar y es ayudar al privado
de libertad, es necesario que se deje de estigmatizarlo, los medios de comunicacion
son una constante herramienta que sostiene el programa politico de “mano dura” con
los delincuentes. Siendo una real vergiienza ver la superpoblacion carcelaria que en
su mayoria son de clases marginales, cuando las persecuciones por delito de cuello
blanco es minima y sus penas son practicamente inexistentes. El Estado debe amparar
los derechos de la victima y victimario, no dejarlos en un segundo plano.

Pero para lograr este cometido se deben utilizar las propias herramientas con
las que el poder punitivo reprime y convertirlas en propias para ayuda y no represion.
Ya sabemos que la carcel no es la respuesta, pero tampoco podemos concebir un mun-
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do sin ella, asi que empecemos donde podamos, humanicemos el sistema carcelario,
como ya lo dije anteriormente y, mas alla que suene un poco doloroso, distraiga-
mos a quien ha caido dentro de la rueda punitiva, dandole oportunidades, asistencia
y responsabilidades, no formemos reincidentes, formemos profesionales, no criemos
nifios, responsabilicemos adultos.
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Derechos Humanos universales para pocos
Por Leandro Gallardo

I- Introduccién

Este trabajo tratara de dar una respuesta aproximada a la cuestion de si los derechos
humanos son universales, porque siempre y a cada rato los paises con sus ordenamien-
tos juridicos tan distintos y a la vez tan similares, deben pronunciar y promover dis-
tintas leyes y comportamientos humanos en favor de proteger colectivos “minorita-
rios”. La investigacion se enfoca especialmente en el colectivo de las personas trans,
colectivo por demas vulnerable y relegado socialmente. Las personas transexuales
necesitan el reconocimiento de esos derechos que consideramos universales mas un
“plus” que es el reconocimiento y aceptacion social.

La transexualidad es un fenomeno social y humano presente en todos los tiempos
y de todas las épocas, aunque a lo largo de la historia ha recibido abordajes muy dis-
pares. En la actualidad, las personas trans estan luchando por sus derechos reclaman-
do mayor visibilidad y el fin de la patologizacion de sus vidas, lo que se traduce en la
necesidad de generar herramientas y estrategias con las que enfrentarnos a los sesgos
transfobicos que atraviesan todos los contextos sociales en los que una persona trans
tiene que moverse para poder llevar una vida vivible... (Latorre, 2014).

II-  Hipétesis.

Es necesario la creacion de normas especificas que protejan colectivos minoritarios
para la aceptacion legal y social, como y de qué manera surgen leyes que vuelquen
en un sustento legal, la realidad social, asimismo, como y de qué manera estas nuevas
normativas, forman y transforman la vida de los agentes sociales, tanto operadores
juridicos como personas comunes. Sumado a la vulneracion de derechos, que cree-
mos universales y reconocidos por todxs y para todxs. Complementario a estas leyes
de reconocimiento, son necesarias y en conjunto a la creacion legislativa, politicas
publicas que den el sustento a la ley y que reconozcan efectivamente ademas de ma-
terializar las necesidades juridicas-sociales.

En particular nos enfocaremos en el acceso a la educacion, a la salud y la situacion de
encierro, privacion de la libertad, para dar cuenta sobre este interrogante.

III. Desarrollo

“Cuando se habla de dos sexos, masculino y femenino, se esta abarcando en esta
dicotomia un disciplinamiento de aspectos muy complejos de la sexualidad humana.
Por supuesto el sexo anatdmico, con el que a primera vista y al nacer se clasifica a casi
todos los seres humanos. Tan fuerte es, que cuando no se la encuentra se la produce”
(Maffia, S/A). Para empezar a hablar sobre transexualidad y sus relaciones sociales,
es necesario tener en cuenta y partir de esta base, la disciplina de la sexualidad. Si
bien la persona cuando nace trae aparejado simbolos o caracteres asociados a un
sexo, no necesariamente en el desarrollo de su vida se puede identificar con el
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género masculino o femenino. Es importante remarcar que el género es el que uno va
construyendo a través de vivencias, situaciones y sensaciones a lo largo de su vida,
como asi también, Diana Maffia reafirma “que los sexos son dos, es afirmar también
que todos estos elementos irdn encolumnados, que el sujeto tendra la identidad subje-
tiva de género de su sexo anatdmico y cromosomico, lo expresara y aceptara los roles
correspondientes, y hara una eleccion heterosexual. Lo que escape a esta disciplina se
considerara perverso, desviado, enfermo, antinatural, y serd combatido con la espada,
con la cruz, con la pluma, con el bisturi y con la palabra” (idem)

A su vez continua diciendo que: “los Derechos humanos universales, para ser ejer-
cidos por personas singulares, requieren respuestas muy diversas. Una sociedad dis-
ciplinadora que solo acepta como ciudadanxs a quienes cumplen con el estereotipo
prefijado por el grupo hegemoénico dominante, deja fuera de la ciudadania de modo
arbitrario e injusto a enormes porciones de la poblacién”, ella habla y aspira a la
“humanizacion de las relaciones sociales”, ya que las personas al no cumplir con esos
estereotipos ya prefijados por las distintas instituciones sociales, instituciones en la
concepcion de conjunto de personas, con base moral, religiosa, ética y porque no tam-
bién de estética. Este trabajo busca hacer visible los estereotipos que sufren a diario
la poblacién trans al sentirse vulnerados aspectos basicos y fundamentales como el
acceso a la educacion y a la salud, como asi también en qué situacion se encuentran
las personas privadas de su libertad, en contexto de encierro.

La organizacion de Naciones Unidas por su parte dice que “Los derechos humanos son
derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna de nacionalidad,
lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua, o cualquier
otra condicion. Todos tenemos los mismos derechos humanos, sin discriminacion al-
guna. Estos derechos son interrelacionados, interdependientes e indivisibles.”
Surgen como universales proclamados por la asamblea general de Naciones unidas
en 1948, como consecuencia de los diversos conflictos bélicos que ocurrian en el
momento en el mundo.

...Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los dere-

chos humanos han originado actos de barbarie ultrajantes para la con-

ciencia de la humanidad, y que se ha proclamado, como la aspiracion

mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres

humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de

palabra y de la libertad de creencias.

Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por
un régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al
supremo recurso de la rebelion contra la tirania y la opresion. ..
Mediante la declaracion universal de Derechos Humanos los estados partes se com-
prometen a un reconocimiento integro y particular de los derechos de las personas sin
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distincion alguna. Son garantizados por los ordenamientos internos de cada pais, a
través de los diferentes tratados, y el derecho internacional consuetudinarios.

En Argentina, la ley de identidad de género, 26.743, fue sin ninguna duda un gran
avance tanto para las personas que luchaban por el sancionamiento de alguna ley en
cual sentirse amparado, sino también para toda la sociedad en general. Si hablamos de
Derechos Humanos corresponde que una ley este a la altura de proteccion y recono-
cimiento de estos en diferentes aspectos y planos. La ley hace un mero recorrido por
los aspectos generales, que deben cumplirse para justamente, garantizar los derechos
inherentes a las personas, en su articulo segundo, hace una clara y especifica mencion
a la definicion de identidad de género.

Capitulo I: Acceso a la Educacién
Cuando se habla de educacion, es sin lugar a dudas uno de los derechos humanos por
excelencia ya que la persona tiene el derecho inquebrantable a poder educarse, ya sea
en los primeros pasos de la vida como asi también en el momento que se lo considere
oportuno. Teniendo en cuenta, que la educacion como tal, es una herramienta emanci-
padora para Ixs sujetxs en sociedad.

En el ambito legal y legislativo, Argentina cuenta con leyes de suma im-
portancia, tal es asi como la Ley 26.150 que establece el acceso de las personas a la
educacion sexual integral en cualquier periodo ya sea inicial, primaria y secundaria.
Sumada a esta normativa, se encuentra la Ley de educacion nacional 26.206 donde
establece en su articulo 2, que la educacion y el conocimiento son un bien publico
y un derecho personal ademas garantizado por el Estado, la normativa legal continua
diciendo que la educacion es una prioridad, respetando los derechos humanos y liber-
tades fundamentales. La ley de educacion nacional, hace énfasis, en que la educacion
brindara las oportunidades necesarias para el fortalecimiento integral de las personas
a lo largo de toda su vida, promoviendo la capacidad para definir su proyecto de vida,
basado entre tantos valores en el respeto a la diversidad.

Dentro de los fines y objetivos de la politica educativa, hace mencion a que
el estado “...asegurara condiciones de igualdad, respetando las diferencias entre las
personas sin admitir discriminacion de género ni de ninglin otro tipo....”. Finalizando
este apartado, hace referencia a la promocion en todos los niveles educativos la elimi-
nacion de todas las formas de discriminacion.

En nuestro pais tenemos distintos niveles de educacion obligatoria:

- En la primera etapa de crecimiento, la educacion Inicial que comprende a Ixs nifixs
desde los cuarenta y cinco dias hasta los cinco afios de edad inclusive, siendo obliga-
torio el ultimo afo.

- La Educacion Primaria destinada a la formacion de Ixs nifixs a partir de los seis afios
de edad, donde ya empiezan a formar al nifilo como bien hace mencién la ley en su
articulo 27, apartado h, a la igualdad de las personas y el respeto a la diversidad.

- La educacion secundaria como tercer escalon educativo, es para aquellos adoles-
centes y jovenes que hayan cumplido con el nivel de educacion primaria, se divide
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en dos ciclos: el primero: ciclo basico, de caracter comun a todas las orientaciones y
el segundo ciclo orientado segun las distintas areas del conocimiento. En esta ctapa
de la educacion, al ser adolescentes entra en juego la discriminacion al que es “dis-
tinto” pese que a la ley garantiza que Ixs estudiantes puedan desempefiarse como “...
sujetos conscientes de sus derechos y obligaciones,que practican el pluralismo, la
cooperacion y la solidaridad, que respetan los derechos humanos, rechazan todo tipo
de discriminacion...”

Para abordar el tema desde un enfoque educativo, entreviste a Lucas y Juan,
dos varones trans de 18 y 22 afios respectivamente, que al preguntarseles sobre su
experiencia personal y como tomaron a la educacion me respondieron: “... la pase
con su otra identidad, no fue mala, comencé el cambio de género luego de terminar
la escuela...” Juan, por su parte cuenta que paso todo el proceso de transicion en el
colegio secundario y que nunca recibié una limitacion, ni tampoco discriminacion
por parte de la institucion “... Nunca me discriminaron por ser diferente, al contrario,
me ayudaron y me entendieron a la perfeccion...” (Ley 26,206, 2006)

También se le pregunto acerca de las limitaciones del colectivo trans acerca
del acceso a la educacion y su respuesta fue un rotundo no, no consideran que este
limitado el acceso a la educacion para las personas trans.

Capitulo II: Acceso a la Salud.

Cuando se habla de salud' lo primero que se viene a la mente es enfermedad,
pero también hay que rescatar que dentro de un sistema de salud, no solo quedan com-
prendidas las enfermedades, si no también, las obras sociales y medico asistenciales,
los hospitales (como institucion formada por personas), salitas de barrio y de primeros
auxilios. Podemos encontrar que como menciona la “Fundacion Huésped” en conjun-
to con “ATTTA”'?, el sistema de salud de Argentina se caracteriza por ser segmentado,
heterogéneo y poco equitativo. Al sector publico tienen derecho al acceso todos los ha-
bitantes, independientemente de que tengan algun tipo de cobertura social o privado”.

De diversas formas, se pone siempre en “jaque” el servicio de salud, mas
alla de la idoneidad del profesional que te toca en una guardia, como el profesional
que se elige en una consulta, sino también del trato o mejor dicho, el destrato que
sufren las personas trans. Un claro y sencillo ejemplo es el llamado por el nombre de
pila que figura en el DNI si la persona no ha hecho el cambio, se expone a una situa-
cion engorrosa y bastante discriminatoria, por un lado, y avergonzante por el otro.
Valentina'¥, expuso esta situacion, haciendo hincapié en los malos tratos que reciben
sus compaiieras como asi también la ridiculizacion que se torna moneda corriente por
parte del equipo de salud como asi también, del area de administracion de los dife-
rentes lugares de salud.

Carla, comenta esta situacion para el suplemento “Soy” del diario Pa-
gina|l2: “Si para lasociedad es dificil incluirnos en el dia a dia, imaginate en una
institucion como un hospital, con ciertas reglas, disciplinas. No se me ocurria entrar a
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un hospital como paciente. Se te burlaban en tu cara, te internaban en cualquier lado.
Fue una lucha muy fuerte capacitar a los que trabajan acd y a nosotras mismas”.

Gabricla Mansilla, mama de Luana, primera nifia trans en nuestro pais, relata
en su libro “Yo nena, yo princesa” todas las situaciones que tuvo que pasar para que a
su hija le dieran el DNI respetando su identidad de género, “tenias la carita roja de la
fiebre y los ojitos vidriosos y la médica sin mirarte me pregunto: -; Tiene los genitales
atrofiados? -;Perdon? - Mird, cuando me dijeron que era un varon no lo podia creer,
jpero parece unanena! jQuéhermosa, es increible!, pero jtiene pene?”’(Mansilla, 2015).

Lohana Berkins (2015), opinaba que “La reasignacion sexual y la homini-
zacion son derechos personalisimos que ni deberiamos discutir. pero no son nuestras
unicas necesidades. La salud también es prevencion, que la compafiera incorpore la
idea de hacerse un chequeo anual, que el sistema de salud la reciba... tanto la ley como
la salud misma son cuestiones interpretativas.” También continua agregando: “La idea
de salud integral también concierne a aquellos médicos que te operan ilegalmente, de
modo privado, y sin darte ni siquiera un recibo por la intervencion que te hicieron, ni
hacerte un seguimiento pre y postoperatorio”(Berkins, 2015).

Capitulo I1I: Contexto de encierro: privacion de la libertad

En una entrevista con Fabian Bernal, quien es Director del Comité contra la
tortura de la provincia de Buenos Aires, menciona la problematica provincial de las
personas en contexto de encierro, haciendo alusion a las malas condiciones edilicias,
pésimas medidas de higiene, sumadas a la mala calidad en la comida, si es que la hay,
la poca educacién que se les brinda y el negado acceso a la atencion médica. Pasado
unos pocos minutos, Fabian, el director del comité, empieza a comentar la realidad
carcelaria que sufren, las personas trans que no solo se le restringe la libertad ambula-
toria, sino también los derechos inherentes y por lo tanto esenciales para un “normal”
desarrollo de la vida.

En su informe alternativo, “Seguimiento a las recomendaciones del cuarto
informe periodico de Argentina”. Para ser presentado ante el comité de derechos hu-
manos de naciones unidas. Elaborado por la comision por la memoria, presentado en
el mes de Junio del afo 2011, hace mencion a esta problematica, en el apartado que
hace referencia a “torturas y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, en
el punto cuarto denominado: Violencia, torturas y discriminacion con poblacion trans.
(Garcia, 2011)

(...) EI colectivo de personas trans que adoptaron una identidad de
género femenina es, por varios motivos, el mas vulnerable dentro
de las unidades penales. Obligadas a permanecer en unidades penales
masculinas, son constantemente sometidas a torturas, tratos crueles,
inhumanos y degradantes. Son objeto de burlas, malos tratos y abusos
sexuales de manera sistematica. No existe respeto por su identidad de
género, y son de modo permanente tratadas como hombres homosexua-
les, de manera despectiva y humillante (...)
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Comienza diciendo el informe antes mencionado. El escrito muestra la rea-
lidad carcelaria del colectivo trans, hace referencia a la unidad penal nimero 32 de
Florencio Varela como tnica unidad perteneciente al sistema penitenciario que cuenta
con un pabellon denominado “homosexuales”, donde conviven personas trans, homo-
sexuales y personas con causas vinculadas a delitos contra la integridad sexual.

El comité pone énfasis en la ausencia de criterios responsables y la falta
de capacitacion de los operadores (judiciales como penitenciarios) para respetar los
derechos de quienes adoptaron una orientacion sexual diferente, da lugar a todo tipo
de prejuicios y de delitos que desprecian la dignidad de las personas. Los miembros
de comité han realizado diferentes inspecciones, las detenidas trans manifestaron que
no tienen acceso a continuar con el tratamiento hormonal que realizaban en libertad
(tratamiento por demas fundamental), tampoco a tener visitas intimas con sus parejas.
Ademas tienen problemas para acceder a la educacion dado que las autoridades argu-
mentan que “no pueden compartir espacios con otros hombres no homosexuales”. Tam-
bién se les dificulta el ingreso de tintura para el pelo, ropa femenina, maquillaje, etc.

IV. Reflexiones finales

En el trascurso del trabajo nos damos cuenta que, si bien se ha avanzado y
mucho en cuanto al reconocimiento de los Derechos de las personas trans, se nota
y se hace saber que lo que falta es la mayor inclusion por parte del conjunto de perso-
nas que llamamos sociedad.

La concientizacion de Ixs personas, tanto operadores juridicos como asi tam-
bién de todxs aquellxs que cumplen funciones es muy importante y de tal trascenden-
cia ya que son Ixs que van a tener contacto cotidiano. Por ejemplo en la atenciéon en
un hospital, como hemos remarcado anteriormente, todavia no encontramos la adapta-
cion entre la norma y la persona, al encontrarse en estas situaciones nos damos cuen-
tas que esa adaptacion no es concreta ni completa, en lo mas minimo, como llamar por
su nombre elegido.

También en estas reflexiones finales queremos remarcar la importancia que
tienen los colectivos que luchan por el reconocimiento de sus derechos, como asi tam-
bién de las distintas organizaciones, sociales y politicas que acompafian la lucha por
su visibilidad, si bien esta lucha viene de larga data, creemos que se puede siempre
mejorar ¢ ir hacia adelante.

Como decia Lohana Berkins (2016) “Cada unx construye su identidad y su
sexualidad como  puede, con las herramientas que tiene”, la implementacion de
politicas publicas es sin ninguna duda un paso para poder hacer efectivo el recono-
cimiento, y dar en favor de estas personas un abanico de posibilidades y asi también,
de herramientas solidas y concretas.
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El funcionamiento del mercado de trabajo en tiempos de crisis.
Un enfoque desde la economia politica y el derecho

Por Ricardo C. Andreu'; Rodolfo Alberto Sosa’; Paula Ayorod’y Eliseo Riccobene’

Este trabajo se inscribe en un proyecto de investigacion colectiva conformado en el
area de Estado, Politicas Publicas y Derecho del Instituto de Cultura Juridica de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata. A
su vez, los productos de investigacion forman parte de los proyectos de investigacion
acreditados I+D 2016 del Programa de Docentes Investigadores de la Secretaria de
Politicas Universitarias.

El mismo se propone resefiar en una primera etapa los diferentes mecanismos de solu-
cion de conflictos que puedan presentarse entre la clase trabajadora y la capitalista en
el marco del sistema actual de la economia de mercado. Para ello revisamos la evolu-
cion de los diferentes enfoques teodricos economicos del desempleo, a saber: clasico
y keynesiano; en orden a entender su funcionamiento. Posteriormente, revisamos
algunas de las teorias provenientes de la heterodoxia que cuestionan dicho modelo,
para concluir exponiendo la situacion actual, que traemos a modo de ejemplo, con el
proposito de ilustrar los desequilibrios que atin subsisten como producto de las rela-
ciones de poder y las tensiones que se dan entre el capital y el trabajo.

Asimismo, se indaga sobre el ordenamiento juridico, la jurisprudencia mas relevante
sobre la materia, y se analizan las medidas llevadas a cabo por el Estado. Concluye
con ciertas observaciones sobre los puntos analizados.

L. El analisis neoclasico del mercado de trabajo
La teoria neoclasica del desempleo se obtiene como resultado de la apli-
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cacion de la teoria del equilibrio de mercado al caso particular del mercado de trabajo.
Si el precio del trabajo (el salario) fuera superior al de equilibrio, el exceso de oferta
resultante haria exacerbarse la competencia entre los oferentes, impulsando hacia aba-
jo el precio hasta el nivel en que desapareciera finalmente el origen de ese impulso
bajista (es decir, el exceso de oferta), y ese nivel es el de equilibrio a corto plazo. Si
partiéramos del caso opuesto, tomando como punto de partida un precio por debajo
del de equilibrio, serian los potenciales compradores (las empresas) las que, en su
pugna por el producto, harian subir el precio hasta el nivel del equilibrio, donde, nue-
vamente, oferta y demanda se anularian al terminar coincidiendo ambas cantidades.

Pues bien, lo que ocurre en el mercado de trabajo, seglin el analisis neoclasi-
co es que los excesos de oferta no se comportan igual que en los demas mercados
debido a que en tenemos una circunstancia especial, que es su rigidez. Esta rigidez se
explica como el efecto de la presencia de elementos extrafios en el funcionamiento de
este mercado, y hacen de ¢l algo muy distinto de un mercado libre, donde sélo estan
presentes las llamadas fuerzas de mercado

La corriente de pensamiento que ha sustentado primordialmente este tipo de
analisis, ha sido la denominada Escuela Marginalista: Sus desarrollos tedricos pueden
ubicarse en el contexto de la Segunda Revolucion Industrial (mediados y fines del S.
XIX), concibiendo a la economia como una ciencia a la cual se le aplica el método
de las Cs. Naturales, objetivo y absoluto. Con aspiraciones de pureza y rigurosidad
matematica. Sin concebir como parte del analisis la conflictividad social ni el contex-
to historico. Para esta postura, problema central de la economia esta dado por como
maximizar el placer. Dado que el ser humano siempre tiene necesidades ilimitadas
y recursos escasos. Los neoclasicos explican la formacion de los precios, no en
funcion de la cantidad de trabajo necesaria para producir los bienes, como en las teo-
rias de Ricardo y de Marx, sino en funcion de la intensidad de la preferencia de los
consumidores en obtener una unidad adicional de un determinado producto.

Ahora bien, analicemos las particularidades a las que haciamos referencia.

El trabajo es uno de los factores productivos basicos, junto con la tierra y el
capital. Que se combina con ellos para la produccion de bienes y servicios. Por las
particularidades que presenta, se negocia en el mercado de de trabajo.

El mismo, es inseparable de la persona humana del trabajador.

a. No puede admitirse que su precio se establezca al nivel cualquiera, que
determine el libre mercado

b. La eleccion de ocupacion no estara orientada exclusivamente a la mayor
remuneracion.

c. No hay plena movilidad del trabajo de una localidad ni de una ocupacion
a otra. (Calificacion, costos, familia, etc.)

A su vez, la cantidad de trabajo disponible en todo momento (el nimero de
individuos que componen una determinada colectividad), depende del movimiento
de la poblacion, que a su vez esta influenciado por factores distintos, ademas del
economico.
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El trabajo es una “mercancia” que no se puede almacenar. Por tanto, el
trabajador no puede esperar para ofrecer la fuerza del trabajo, hasta que la remune-
racion suba a un nivel determinado. A diferencia de los otros factores productivos
el TRABAJO NO RENDIDO IMPLICA UNA PERDIDA por toda la duracion de la
espera inactiva.

Veamos ahora la “Oferta de trabajo”

La misma, es Individual, a diferencia de los otros factores productivos, la
oferta de trabajo individual no siempre varia en el mismo sentido que las variaciones
de la remuneracion. Cuando el salario se eleva a un cierto nivel la oferta tiende a au-
mentar. Pero cuando ello se extiende a cierto nivel (considerado por el individuo como
suficiente) la oferta disminuye.

Con el aumento de remuneracion de una empresa determinada provoca la
afluencia a ella de trabajadores que prefieren dejar empresas con remuneracion mas
baja. Verificandose la movilidad del trabajo por una remuneraciéon mayor.

Por otro lado, la “Demanda de trabajo” la realizan las empresas, que requie-
ren de este factor productivo para realizar sus actividades. El producto marginal del
trabajo determina con su valor, la conveniencia ¢ inconveniencia para el empresario
de ocupar o restringir las unidades de trabajo. Asi, si el costo del producto marginal
del trabajo es mayor que el precio (salario) de la ultima unidad de trabajo entonces le
conviene ocuparlo.

En el “Mercado de trabajo” se ofrece y se demanda trabajo. La oferta de
trabajo esta conformada por las personas que, en un momento dado, desean trabajar
a los salarios corrientes. Estas dos fuerzas confluyen en un espacio geografico deter-
minado y de su resultante emerge, como en cualquier otro mercado, el precio de la
mercancia, que en este caso es el salario, pero no existe un mercado unico para todo
tipo de trabajo, pues la oferta y la demanda seran considerablemente diferentes segtin
el tipo de tarea a desempeiiar. Salvo para las ocupaciones mas sencillas, las empresas
no podran intercambiar facilmente un trabajador por otro, pues requieren que éstos
posean ciertas aptitudes especificas. Del mismo modo, los oferentes, que poseen tam-
bién capacidades y entrenamientos diferentes, encontraran que pueden desempenar
solo ciertas labores y exigiran un salario acorde con sus capacidades. Ello hace que
existan tantos submercados como especialidades vayan delineandose entre oferentes
y demandantes.

Por otra parte La movilidad espacial del trabajo, , tiene mayores restricciones
que la de otras mercancias (problematicas como la vivienda, el costo de traslado, in-
cidencia de lo cultural y lo personal).

Los oferentes pueden escoger, dentro de limites a veces bastante amplios, si
trabajaran o no, asi como las condiciones en que lo haran (autonomia de la voluntad
como estructura contractual).

Asimismo, la existencia de sindicatos y otras organizaciones laborales afec-
ta también notablemente el funcionamiento de este mercado, lo mismo que las re-
gulaciones que, sobre salario minimo, seguridad industrial, seguridad social y otros
muchos aspectos, emanan del Estado.
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Asi, el salario de equilibrio: indica la igualacion de la oferta y la demanda del factor
trabajo en el marco del mercado de trabajo, por fuerzas objetivas. A partir de los que
aporta cada factor (tierra, capital, trabajo) a la produccion. Si se deja fluctuar el salario
libremente siempre existira un precio por el que las empresas estén dispuestas a con-
tratar mas trabajadores. Los limites a ello, estan dados en tanto si ese equilibrio tiene
un nivel tal que permite la subsistencia o no la permite.

Hasta aqui, hemos analizado las particularidades que presentan para este fac-
tor, veamos ahora el salario en el REGIMEN DE LUCHA de trabajo.

El mercado de trabajo del sistema de concurrencia se transforma ahora en
el monopolio bilateral: monopolio de la oferta (sindicatos obreros) monopolio de la
demanda (sindicatos patronales). A excepcion del caso en que haya igual capacidad de
contratacion por los dos monopolistas, el precio esta determinado por el grado de po-
tencia economica de cada uno. Los trabajadores organizados tienden a llevar al salario
a nivel alto y los patronos organizados se esfuerzan por lograr lo contrario. Cuanto
mayor es el nivel de salarios menos trabajadores encuentran trabajo y mas la cantidad
de parados. También serd mayor la suma necesaria para subsidiarlos. Haciendo esto,
evidente que existe UN LIMITE mas alla del cual no conviene llevar los salarios.
Analogicamente cuanto mas bajo es el salario son menos los obreros que aceptan el
trabajo y por lo tanto, se reduce la produccion. Haciendo de nuevo, evidente que hay
un limite por debajo del cual los empresarios no verian conveniente bajar los salarios.
Asi se establece un maximo y minimo del salario.

Surgen asi LA HUELGA'Y EL PARO FORZOSO como herramientas para
determinar el salario, considerados por esta corriente como un DANO AL SISTEMA,
trayendo como consecuencia un aumento de salario nominal pero no del real.

Como alternativa, desde esta linea de pensamiento se propone el REGI-
MEN DE COLABORACION, con el propésito de superar tanto el sistema de la
libertad de trabajo como el de lucha del trabajo. De este ultimo se conserva el aspecto
positivo (la organizacion de los trabajadores y de los patronos en sindicatos, en lugar
de la concurrencia atomistica del régimen de trabajo). Y se abandona el aspecto ne-
gativo (el sindicato concebido como herramienta de lucha de clases). Se instaura por
el contrario el sistema de la colaboracion, bajo el control del Estado, entre patronos
y obreros, organizados en sindicatos juridicamente reconocidos.

Aqui se propone un sistema de Arbitraje obligatorio, donde la deman-
da y la oferta de trabajo proceden de asociaciones de patronos y obreros LEGAL-
MENTE RECONOCIDOS (sobre este punto haremos la disquisicion al momen-
to de las conclusiones), que estipulan contratos colectivos validos para todos cuanto
pertenecen a la categoria.

Naturalmente la contratacion colectiva no llega a eliminar todos los choques
de intereses. Los eventuales conflictos quedan resueltos, ANTES que con el recurso
a los instrumentos de lucha de clases, mediante formas de arbitraje obligatorio. Este
se funda sobre la libre aceptacion de las partes, las que de comtn acuerdo, confian la
decision a sujetos extrafos.
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Asi esta teoria explica como desde el punto de vista economico esta condi-
cion implica que el salario se determina no solo de conformidad con los intereses de
obreros y patronos, sino de manera que permita un conveniente tenor de vida de los
trabajadores con la productividad del trabajo y el interés general de la economia.

II. El analisis keynesiano del desempleo y las recetas socialdemdécratas

A la vision atomistica planteada, Keynes opuso un enfoque que se reconoce
como macroeconomico pero, ;qué queria decir Keynes con eso del “enfoque macro”?
Algo tan simple como que el analisis tradicional empezaba a presentar fallas tan pron-
to como el mercado de trabajo, en vez de estudiarse sélo por separado, se estudiara
también conjuntamente con lo que le ocurria en el resto de los mercados.

El salario, cuando se concibe desde un punto de vista agregado (como co-
lectivo de la clase trabajadora), es para Keynes uno de los componentes basicos de la
demanda agregada, pues sus ingresos son gastados casi en su totalidad en los bienes
y servicios que hacen a la subsistencia. Por otra parte la masa salarial representa una
fraccion muy importante del poder adquisitivo total; cosa que es mas cierta aun en el
dia de hoy, al menos en las economias desarrolladas)

La verdadera causa habia que buscarla en un problema de insuficiencia de
demanda agregada (falta de poder adquisitivo) y fundamentalmente, en su compo-
nente mas volatil: la inversion privada de los empresarios. Keynes se dio cuenta de
que la inversion empresarial dependia del estado de animo de los capitalistas y de que
éste se alimentaba de acuerdo con sus expectativas de obtencion de beneficios. En
consecuencia podria ocurrir que ese estado de animo fuera mas bien depresivo debido
a las pobres expectativas, en cuyo caso la inversion se hundiria (o podria hacerlo)
y con ella, también la demanda de trabajo por parte de la clase capitalista.

En este estado de cosas la aparente solucion de los neoclésicos podria com-

plicar mas aun las cosas, sobre todo si se intentara la reduccion de los salarios en una
época ya de por si depresiva. Puesto que si para volver al pleno empleo, el mercado
consiguiera hacer bajar el salario medio (w’) a un nivel inferior —al de equilibrio
(neoclasico) w*, esto podria deprimir podria deprimir la demanda total dirigida a
las empresas en forma de gasto de bienes y servicios de consumo (aclarando que no
necesariamente la demanda iba a descender en mismo porcentaje que se redujesen los
salarios. El nuevo diagndstico de Keynes lo condujo a un tipo de soluciéon muy distin-
to del neoclasico (desempleo voluntario), puesto que el problema el problema era de
insuficiencia de demanda agregada y mas concretamente de la inversion privada.
En consecuencia se trataba de reactivar la demanda deprimida para poner fin a las cau-
sas de la depresion. Para ello, se trataria de reproducir (a largo plazo) las condiciones
de confianza empresarial que llevan a los capitalistas a generar espontaneamente el
nivel de inversion suficiente para poner en marcha el termostato de la recuperacion,
que vendria seguida por una tendencia alcista en los ritmos de produccion y de oferta,
y, por consiguiente, del empleo.

Pero Keynes estaba mucho mas interesado en el corto, que en el largo plazo
(recordando su famosa frase “a largo plazo estamos todos muertos”), por lo que se
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concentrd en un conjunto de politicas publicas reactivantes que, segun él, deberian
ponerse en practica por la sociedad, y mas particularmente a través del intervencionis-
mo Estatal, con el objetivo de reducir las tasas de desempleo a los niveles mas bajos
posibles en el plazo de tiempo mas corto posible. Desde este punto de vista, Keynes
creia que, en tiempos de depresion, no habia tiempo para esperar que las fuerzas de
mercado se pusieran a corregir por si solas los desequilibrios (ya que el ritmo espe-
rable por esta via seria muy inferior al necesario) y defendié la necesidad de que el
Estado (capitalista) se encargara ¢l mismo de dirigir a la economia en la direccion ade-
cuada. 4 falta de una demanda espontanea de mercado suficiente, proponia que fuera
el Estado el que completara su insuficiencia con una demanda publica adicional des-
tinada a favorecer las ventas y la produccion de las empresas (es decir, el empleo).

Hoy sabemos que Keynes no estaba solo en la defensa de estas posiciones
en los afios 30. Sabemos también que de hecho los gobiernos habian empezado a re-
accionar en la direccion keynesiana. Por ejemplo, Roosevelt defendia intervenciones
“keynesianas” sin saberlo, lo mismo que, por otra parte, estaban haciendo Hitler,
Stalin y otros, siguiendo la pauta del célebre economista.

1. El analisis del mercado de fuerza de trabajo desde el punto de vista de la
teoria del valor Trabajo (TVT)

En realidad, se trata desde la heterodoxia, siguiendo a Marx y a otros, como
Rubin, de tener una concepcion distinta del equilibrio y llevar a cabo un analisis teori-
co y grafico del equilibrio en el mercado de trabajo que difiere tanto del neoclasico
como del keynesiano.

No es la conjuncion de la oferta y la demanda la que determina simultanea-
mente el precio y la cantidad de equilibrio. Eso solo ocurre en el llamado corto plazo
neoclasico, es decir, cuando suponemos que dada la cantidad de todos los factores nos
concentramos en el analisis estatico-comparativo de los efectos que ocurren como
consecuencia de cambios en el factor que tomamos como variable.

A la teoria del valor realista lo que le interesa es el valor o precio de las
mercancias en el tiempo real, y a la hora de analizar eso, si lo que nos preocupa es
entender la realidad tal cual es, y no hacer propaganda y apologia del sistema, la tinica
conclusion solida es que, en el corto y el largo plazo reales, es decir, en el tiempo
historico, es la oferta la que determina los precios de equilibro estables, mientras
que el papel de la demanda se limita a determinar la cantidad que se puede ven-
der a los precios previamente determinados.

Si la tecnologia y los costes de produccion estan dados, la teoria neoclasica
nos dice que el equilibrio a largo plazo viene dado por el 6ptimo de explotacion de la
escala de produccion, que es otra forma de referirse al punto minimo de la curva en-
volvente de costes medios, que, como se sabe, incluye entre los costes lo que los neo-
clasicos llaman el rendimiento normal, es decir, la tasa de ganancia media del sistema.
Dicho de otra manera, ese coste a largo plazo, es en realidad, dada la definicion neo-
clasica de los costes, un auténtico precio, que no es otra cosa que el prix nécessaire de
los fisidcratas, el natural price de los clasicos, o el precio de produccion marxista, es
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decir, la forma mas concreta que adopta el valor-trabajo de las mercancias. Por tanto,
el equilibrio estable de los mercados lo proporciona, como muy bien analizé Rubin,
siguiendo a Marx, el precio de produccion de la mercancia, donde no entra ninguna
consideracion de demanda, salvo en la medida en que es ésta la que fija la cantidad de
mercancia que es posible vender a ese precio.

Pues bien, exactamente igual ocurre con el mercado de la fuerza de trabajo,
eso que neoclasicos y keynesianos traducen por mercado de trabajo. El salario de
equilibrio es el coste de reproduccion de la canasta necesaria para reponer esa fuerza
de trabajo a largo plazo

.Qué es lo que explica las dos tendencias basicas del mercado de trabajo
capitalista, es decir, que el desempleo sea consustancial al sistema y que tienda a
ser un volumen creciente en el largo plazo? Estudiaremos a continuacion ambos
problemas de forma sucesiva.

El desempleo es necesario como fendmeno recurrente debido a que, por
necesidad, con la misma naturalidad con que la economia capitalista pasa por fases
expansivas, tiene que pasar también por fases depresivas que tienen su origen en el
desencadenamiento de crisis de sobre-acumulacion de capital.

La produccion humana no se hace en ¢él con el propésito de satisfacer
las necesidades humanas (de todos), sino con el proposito de obtener el maximo
beneficio posible (de algunos). Es decir, la produccion se lleva a cabo como un
simple medio para la valorizaciéon del capital y el trabajo es un simple medio
para la explotacion, es decir para la extraccion de plustrabajo.

Por esta razon, dentro de nuestro sistema capitalista, el derecho al tra-
bajo no existe, al menos no existe en el sentido en que los juristas hablan de los
derechos plenos, sino tan sélo en la forma subalterna y mediocre de un derecho
condicionado, es decir, de un derecho que sélo existe cuando confluye con una
condicion necesaria (pero no suficiente) en el sentido estrictamente juridico: que
el ejercicio de ese derecho esté autorizado por --o sea compatible con-- las pers-
pectivas de beneficio del capitalista contratante.

Por tanto, si no hay prevision de beneficio, no hay produccion; y si no hay pro-
duccion, no habra empleo; y si no hay empleo, es que no hay derecho efectivo al
trabajo para todos.

Por tanto, en la posicion heterodoxa el desempleo es una consecuencia
necesaria de la dinimica interna del sistema y va ligada necesariamente a su
propio contenido sustancial. Su origen no es otro que la contradiccion natural en
que se mueve el sistema capitalista, que obliga a convertir en mercancia hasta las
propias capacidades humanas (en forma de fuerza de trabajo mercantilizada).

Bajo estas circunstancias el capitalista tiene que destruir capital, aunque en
un principio, y por su propia naturaleza, se resista a ello, y se crea capaz de escapar
de la tormenta simplemente destruyendo produccion y empleo, pero sin afectar a su
capacidad productiva. Por eso, normalmente no es el capitalista individual el que
destruye su capital —al menos, voluntariamente —, sino que es el mercado, a través de
su furia ciega y objetiva, el encargado de llevar a cabo ese trabajo.
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Mientras el sistema siga siendo el sistema, el empresario tiene la ultima palabra. Si
se trata de la libre empresa, nadie puede obligar al capitalista ni a la clase capitalista
a invertir, ni mucho menos a contratar nuevo empleo, porque ni siquiera se le puede
impedir que siga destruyéndolo.

Iv. La tendencia secular hacia el aumento del desempleo

El desempleo no es simplemente un fenomeno ciclico, ligado a la evolucion
del ciclo de los negocios y a los largos movimientos de fluctuacion conocidos como
ondas largas (Kondratiev, Bosserelle, Mandel). El desempleo, como ejército de reser-
va de mano de obra es la tendencia del capitalismo contemporaneo a hacer funcionar
sus unidades productivas con un exceso de capacidad ociosa (lejos del pleno empleo)
que sirva de almohadon o amortiguador de los grandes movimientos oscilatorios ci-
tados y mantenga los respectivos precios al nivel adecuado en periodos de fuerte alza
en la demanda de cualquiera de los insumos productivos
. Tiene el desempleo solucion?
A diferencia de sus oponentes neocldsicos y keynesianos, los heterodoxos no tienen
estas recetas. Para ser exactos, saben que no existen tales recetas contra el desempleo
dentro del sistema capitalista. Fuera de ese sistema, claro que hay solucién al de-
sempleo. Simplemente, se trata de instaurar una auténtica democracia, poner en prac-
tica la voluntad popular de trabajar colectivamente y ganarse la vida dignamente.

V. Resefia del desempleo en la argentina a partir del 2001

Ante una situacion de desempleo creciente efectuamos una resefia de la ex-
periencia adoptada por la Argentina a partir del aflo 2001. Nos hemos basado en los
informes de CEPAL/OIT (Estudios sobre el crecimiento con equidad. Soluciones efi-
caces. Politicas activas del mercado de trabajo en américa latina y el caribe. 2016)

Entre 2001 y 2002, la Argentina padecio6 una de las peores crisis econdmicas
de su historia. Ademas de los efectos macroeconomicos perjudiciales que acarreo, la
crisis tuvo severas consecuencias sobre las condiciones sociales del pais. La tasa de
desempleo aumentd mas de 6 puntos porcentuales en un plazo de dos afios y alcanzé el
21,5 por ciento en 2002, mientras que en el mismo periodo la tasa de empleo cay6 mas
de 3 puntos porcentuales. Ademas, la proporcion de individuos que vivia por debajo del
umbral de la pobreza subio de 37 por ciento antes de la crisis a 57 por ciento en 2002.

En la medida que las Politicas Activas del Mercado de Trabajo (PAMT)
implementadas en América Latina y el Caribe aun se encuentran en una etapa ini-
cial de evaluacion, los programas no contributivos como los (PTC) PROGRAMA de
TRANSFERENCIAS CONDICIONADS (PTC) se han impuesto como el principal
tipo de intervencion en América Latina en general para ampliar la proteccion social
a los sectores de la poblacion sin cobertura, tales como los trabajadores informales
y sus familias (Ob. Cit. CEPAL/OIT, 2016). Un ejemplo de ello es la Argentina, donde,
tras la crisis economica de 2001, el pais dio prioridad a la ampliacion de la proteccion
social mediante una serie de programas no contributivos. Cuadro:
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A partir del 2004, cuando el pais empezaba a recuperarse de la crisis
econdmica, los programas no contributivos proporcionaban apoyo econdémico a casi
dos millones de beneficiarios. Sin embargo, a medida que las condiciones del merca-
do de trabajo mejoraban y un mayor niimero de personas obtenia un empleo formal, la
cantidad de beneficiarios disminuy6 de manera continua (salvo durante la crisis mun-
dial de 2008 y 2009). Como consecuencia, en 2014, los programas no contributivos
registraron mas de 580.000 beneficiarios, lo que representa una disminucion del 70
por ciento en comparacion con 2004. en paralelo, la cobertura de la seguridad social
aumento debido al incremento del empleo formal.

Sin embargo, a pesar de las importantes mejoras observadas en afios recien-

tes, la incidencia del empleo informal, situada en mas del 40 por ciento del total del
empleo, persistio, por lo que todavia existen brechas significativas en la cobertura de
la seguridad social.
Para paliar esta situacion, el Plan Jefes y Jefas de Hogar Desocupados o Plan Jefes
fue lanzado en abril de 2002 como la medida principal con miras a otorgar apoyo a
los ingresos de una gran cantidad de hogares en situacion de desempleo. El programa
otorgaba una subvencion mensual en efectivo a jefes y jefas de hogar desempleados
con nifios menores de 18 afios 0 con miembros que padecieran alguna discapacidad.

El Plan Jefes estaba destinado a mas de dos millones de personas, de los
cuales la mayoria no tenia derecho a un seguro de desempleo por haber estado
al margen del sistema contributivo. En un primer momento, el programa otorgd el
apoyo economico con la unica condicion de que los nifios recibieran atencion médi-
ca basica y asistieran a la escuela. Sin embargo, tres meses mas tarde se afiadié un
requisito de empleo a todos los participantes con miras a que los beneficios llegaran
verdaderamente a aquellos que mas lo necesitaban (Galasso y Ravallion, 2004).

En este contexto, se reformulo el Plan Jefes y los beneficiarios que no habian
obtenido para es entonces un empleo formal, fueron transferidos ya sea a un (PTC)
Programa de Transferencia Condicionado tradicional, denominado Plan Familias, o al
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Seguro de Capacitacion y Empleo (SCE). De este modo, a medida que la cantidad de
beneficiarios del Plan Jefes se redujo, se registré un aumento en la cantidad de par-
ticipantes en programas de empleo que combinaba el apoyo econémico con medidas
activas del mercado de trabajo

A medida que disminuia el empleo informal (entre 2004 y 2008, la tasa de
empleo asalariado no registrado disminuyo en 11 puntos porcentuales hasta alcanzar
el 36,3 por ciento), se comenzaron a implementar programas destinados a los grupos
con mas problemas para acceder al empleo formal empezaron a adquirir relevancia.
Por ejemplo, el programa Jovenes con Mas y Mejor Trabajo fue lanzado en junio de
2008 para crear oportunidades que fomentaran la inclusion laboral de jévenes de entre
18 y 24 afios sin empleo ni asistencia social, a través del apoyo a la finalizacion de sus
estudios y la ayuda a la insercion laboral.

Por otra parte, a partir de la crisis internacional de 2008 se generaron pro-
gramas dirigidos a trabajadores en riesgo de perder su puesto de trabajo. En un esfuer-
zo por mantener los niveles de empleo, el Programa de Recuperacion Productiva (RE-
PRO) fue reforzado a finales de 2008. El REPRO otorga a los empleados de empresas
en situacion de crisis un subsidio mensual durante un periodo maximo de 12 meses.

La reforma del Plan Jefes supuso la implementacion de dos programas prin-
cipales: el Plan Familias que estaba principalmente destinado a personas mas vulne-
rables (jefas de hogar con dos 0 mas hijos menores de 18 afios, desempleadas y que no
hubieran terminado sus estudios secundarios o jefes de hogar en la misma situacion,
en el caso de familias monoparentales) y el SCE que estaba destinado a aquellos par-
ticipantes del Plan Jefes con mas probabilidades de ingresar en el mercado de trabajo
A cambio de la ayuda economica, los beneficiarios se comprometian a comparecer
regularmente en la oficina del SPE para elaborar un plan profesional, participar en
programas de capacitacion, aprendizaje o en actividades de orientacion profesional
y aceptar ofertas de empleo que correspondiesen a su perfil y a su experiencia.

Las oficinas de los SPE se ocupaban de brindar asistencia en la busqueda de
trabajo y consejo profesional, asi como de mejorar la cobertura y la calidad de los ser-
vicios de capacitacion. en 2006, se cre6 también un sistema informatico para facilitar
el apoyo en la busqueda de trabajo (Neffa y Brown, 2011).

En la Argentina, al igual que en muchos paises de América Latina y el Cari-
be, se intentd diseflar e implementar programas no contributivos, entre los cuales se
destacaron los PTC. Estos programas cumplieron un papel crucial en la reduccion de
la pobreza gracias a la seguridad que procuran en materia de ingresos y al acceso a
servicios esenciales que otorgan a los grupos vulnerables. En otras palabras, los pro-
gramas no contributivos han sido esenciales en el desarrollo de un piso de proteccion
social en la region.

No obstante, el empleo informal sigue siendo alto y hacen falta mas esfuer-
zos para alcanzar el siguiente escalon en la escalera de la proteccion social, a saber, un
sistema de seguridad social mejor vinculado al empleo asalariado (por lo menos, para
aquellos que pueden trabajar) (OIT, 2010)
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Laevaluacion del caso argentino demuestra que una manera eficiente de alcan-
zar este objetivo es ofrecer servicios activos del mercado de trabajo a beneficiarios de
transferencias monetarias, pues estas medidas tienen un impacto positivo sobre la cali-
daddeltrabajo delos participantes. Porsu parte, los programas no contributivos constitu-
yen un muy buen medio para articular dichos programas activos del mercado de trabajo

Ante las circunstancias de un posible aumento del desempleo, por lo menos
en el corto plazo, es necesario tener en cuenta todos los mecanismos que puedan con-
tribuir los nefastos efectos del desempleo, capitalizando las experiencias efectivizadas
durante el periodo descrito

Una cuestion importante es el fortalecimiento de la capacidad institucional
de los programas que pudiesen implementarse ante la emergencia. Ademas de las
caracteristicas del disefio del programa, algunas cuestiones relacionadas a la imple-
mentacion del mismo podrian haber afectado la participacion. Por ejemplo, se verificd
que pocos afios después de la implementacion del SCE, no se habia aun ofrecido la
opcion a una parte importante de beneficiarios del Plan Jefes de afiliarse al nuevo
programa porque el SCE no habia sido puesto en marcha plenamente en todo el pais
(OEA/CEPAL/OIT, 2010).

VI. A modo de conclusion

Tal como mencionamos anteriormente el Plan Jefes y Jefas de familia nacio
con el objetivo de lograr el goce del “derecho familiar a la inclusion social.” Si bien
este no es un derecho expresamente contemplado en las Constitucion Nacional ni en
los tratados de derechos humanos, se puede considerar contenido en el derecho a un
nivel de vida adecuado (CELS.)

Ahora bien, compartimos la postura que sostiene que se parte de un concep-
to limitante de “inclusion social,” ya que resulta irrazonable pensar que una ayuda
economica mensual por si sola pueda lograr la inclusion social de un sector de la po-
blacion, siendo que se trata de un programa asistencial, y no de una plan de accion de
intervencion del Estado para el abordaje integral de una problematica compleja como
lo es la que se pretende solucionar. (CELS, 2003)

Teniendo en cuenta el monto del subsidio que recibian sus beneficiarios, es
evidente que el plan no cumple con los parametros minimos para garantizar el goce
del derecho a un nivel de vida adecuado, por las siguientes razones (entre otras): I) es
una suma que no alcanza para garantizar la necesidades alimentarias de una familia;
II) no es de caracter universal, porque esta dirigido solo a una parte de las perso-
nas que se encuentran en situacion de extrema pobreza (desocupados con menores
a cargo); I1l)es de caracter transitorio; IV) no esta prevista la posibilidad de recurrir
administrativa ni judicialmente el rechazo a la inscripcion (CELS, 2003).

Sumado a ello, a partir del analisis del desarrollo de las politicas de trabajo
a partir de la crisis del afio 2001, sostenemos que ¢l Estado se encuentra obligado a
realizar todas aquellas medidas que garanticen el pleno goce del derecho al trabajo,
en especial las referidas al logro del pleno empleo, tal como lo ordena el art. 6 y 7 del
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales(“Protocolo de San Salvador™), pero
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el disefio de las politicas publicas de trabajo deben construirse desde un enfoque que
tenga en cuenta el contexto econdmico y politico en el que se implementan. Pese al
pasaje paulatino del Programa de Jefes y Jefas de Hogares al Seguro de Capacitacion
y Empleo (2006), el enfoque respecto a la formacion vinculada al trabajo siempre
ha sido el de empleabilidad, entendida en los términos de la OIT, como la capacidad
para acceder a un puesto de empleo, y de integrarse en la vida econémica y social a
través del trabajo asalariado. Este enfoque puede ser considerado estigmatizante para
el trabajador, en tanto que pone el foco en la responsabilidad individual de la persona,
respecto a su imposibilidad de acceder a un empleo, invisibilizando todas aquellas
variables macroeconoémicas que crean desempleo. (Pautassi y Gamillo, 2012).

Ahora bien, para el afio 2009, con la creacion del Programa Argentina Tra-
baja, se intenta abandonar la perspectiva de empleabilidad, para darle lugar al trabajo
autogestionado, como medio para la inclusion social de los sectores mas vulnerables,
bajo los postulados de la economia social y el cooperativismo. El disefio del programa
contempla la incorporacion de los beneficiarios a una cooperativa de trabajo, que se
dedica a realizar obras publicas, creando entonces nuevos puestos de empleo. Asi el
Estado intenta promover esta forma de produccion autogestionada, a través de coo-
perativas “inducidas por el Estado” (Vuotto, 2011:20).

Desde el mismo Programa se definen las obras a realizar, se organiza la forma
de trabajar, se controla las asistencias, se eligen los receptores del programa que para
ingresaran a la cooperativa. Por lo tanto, es necesario analizar y evaluar si realmente
han sido respetadas las notas caracteristicas de este tipo de entidades, tales como: el
principio de adhesion libre y voluntaria, el gobierno democratico, la autonomia, etc.
(Pautassi y Gamallo, 2012).

Aun en el supuesto de que la respuesta a dicho interrogante sea afirmati-
va, es importante definir qué tipo de relacion se entabla entre las cooperativas y los
trabajadores, teniendo en cuenta que se prevé la posibilidad de que los receptores se
inscriban en el Monotributo Social, por lo tanto resulta necesario definir si se trata de
un trabajador en relacion de dependencia. Para pensar este tema, resulta importante
detenerse en la posicion de Ricardo J. Cornaglia, quien defiende la proteccion del
derecho del trabajo respecto del trabajador de una cooperativa en los términos del art.
14 bis de la Constitucion Nacional, a saber: “La tutela del trabajador se produce en
las diversas formas del trabajo, sin sectores de trabajadores que puedan ser discri-
minados de los limites protectorios que las leyes imponen. Constituye una paradoja
que en la cooperativa de trabajo, siendo la unica empresa argentina modelada a
partir del estricto cumplimiento del modelo constitucional del art. 14 bis, se pretenda
desposeer a sus trabajadores de derechos alimentarios y humanos fundamentales. La
cooperativa de trabajo es la empresa que se apropia del trabajo de sus trabajadores,
respetando el mandato que reconoce “participacion en las ganancias... con control
de la produccion y colaboracion en la direccion”. Su acatamiento al modelo consti-
tucional, lejos de alejarla del derecho del trabajo, la situa en el mismo. ;Serd por eso
que se ha tratado con tanta safia al trabajador autogestionario haciendo del modelo
ideal de la economia social el sujeto labil al fraude?” (Cornaglia, 2010.)
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Construyendo Lazos Sociales

Educacion no formal para la inclusion social y laboral,
el empoderamiento y la construccion de identidad
Por Nazarena Mazzarini (Directora)

(Hasta donde la extension es socializacion del conocimiento producido

en la universidad?

La practica territorial concreta de los alumnos de grado, los graduados y los docentes,
ONGs y otras instituciones, permite un intercambio concreto de pareceres y realidades
sociales. En esta interrelacion surgen las practicas educativas con base territorial.

A través de la Extension se establece una doble apertura Universidad-Comunidad
y Comunidad -Universidad. Esta apertura genera que el conocimiento ya no sea ce-
rrado intra claustro, sino que los estudiantes, docentes e investigadores participen
en proyectos sociales, en donde, el conocimiento se traza con el involucramiento de
los agentes de la Universidad en la sociedad. Para esto es necesario establecer zonas
intermedias (la Universidad abre sus limites en el proceso académico en espacios
externos a esta -sociedad-) de procesos dindmicos de formacion y transformacion, en
donde las partes se implican y se modifican.

Las politicas publicas actuales de la Universidad Nacional de La Plata, tienden a aban-
donar las propuestas asistencialistas.

Los planes y proyectos nacionales intentan intensificar ese modelo, a partir de pro-
gramas como el de Voluntariado Universitario, donde se busca que los alumnos
participen en el proceso de reflexion y debate a través de sus practicas con y en la
comunidad.

Esta instancia se caracteriza por ser la que delimita el concepto de extension: se esta
reconceptualizando, a través de la discusion de las politicas universitarias, sus alcan-
ces, las evaluaciones, la ampliacion de los destinatarios y la expansion territorial. Lo
importante es que los proyectos de Extension busquen soluciones para problemas de
poblaciones especificas, y que éstas posibiliten la apropiacion, a fin de que las expe-
riencias se sostengan en el tiempo; En definitiva, que no sea solo un proceso recepti-
vo, sino que se transforme en un proceso productivo.

La Universidad asi genera el capital intelectual que necesitan los sectores caracte-
rizados por haber sido excluidos del ambito del conocimiento, pero en este proceso
de ayuda, la Universidad se ve favorecida en la formacion ética y profesional de los
alumnos, docentes e investigadores.

La Universidad forma a sus estudiantes y, la Comunidad, a partir del conocimiento se
vuelve autoconsciente de sus problemas y de como solucionarlos.

El sistema educativo y, en consecuencia la Universidad esta en un proceso de replan-
teo y de re-estructuracion de funciones, metas y responsabilidades primarias. Alre-
dedor de este eje central rigido se consolidan experiencias como la de la Extension.
Con el arte se tematiza la vida, la ciudad y su gente, las costumbres, la belleza, los
suefios que iluminan las voluntades. Todo hombre al compartir una cultura, comparte
valores, representaciones sociales y formaciones imaginarias.
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Estos dos planos propician en las personas, actitudes transformadoras de si y de las
sociedades en donde viven.

Sintesis

El proyecto Construyendo Lazos Sociales se viene implementando de manera conti-
nua y sostenida desde el ano 2011, aborda los ejes de educacion, extension e inclusion
social y laboral.

Este esta dirigido hacia sectores sociales con mayor vulnerabilidad: Sujetos que egre-
san de los contextos de encierro, usuarios de hospitales neuropsiquiatricos y quienes
habitan en Barrio Alegre.

Se busca a través del mismo, centrarse en la construccion y accion conjunta, tanto
para el aprendizaje como para la realizacion de actividades, posibilitando asi, que
los actores involucrados como destinatarios, funcionen como agentes multiplicadores
de la experiencia y como gestores de nuevas iniciativas en las mismas instituciones
y barrio.

En funcidon de esto se busca fortalecer el desarrollo de profesionales, docentes /alum-
nos/pasantes que, como ciudadanos activos y comprometidos socialmente, promue-
van la pluralidad de pensamiento y desarrollen una ciencia solidaria con todos los
actores de la poblacion, en particular al servicio de los sectores mas vulnerables Con-
cibiendo la Universidad como parte integrante de la comunidad.

Buscando favorecer una formacion académica y profesional interdisciplinaria, capa-
citada y comprometida, al fortalecimiento de las subjetividades de los destinatarios,
proyeccion laboral y construccion de los derechos.

Estas metas se vinculan se vinculan en la articulacion equilibrada entre las misiones
de docencia, investigacion y extension.

Area temitica
Educacion

Unidad académica ejecutora
Facultad de Bellas Artes

Unidades Co Ejecutora
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Justificacion

Las estrategias implementadas en anteriores proyectos, tendientes a formalizar la edu-
cacion artistica y la construccion de Derechos Humanos, nos permite sostener que
la relacion Universidad /Comunidad es relevante para la elaboracion conjunta de un
sistema de significacion, de construccion de la subjetividad, de reconstruccion de vin-
culos sociales fragmentados por el encierro, de Identidad y alfabetizacion juridica
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participante en determinados ejes de Derechos Humanos como método de re-concep-
tualizacion mediante su mismo ejercicio reflexivo.

A partir del desarrollo del Proyecto Construyendo Lazos Sociales, se pretende me-
diante el disefo de talleres en Unidades Carcelarias y Htal Neuropsiquiatrico, vincular
los contenidos de las disciplinas artisticas con un abordaje en los Derechos Humanos.
A partir de esta etapa de construccion de conocimiento, de desarrollo reflexivo, de
practica colectiva de promocion de los Derechos Humanos y de implementacion
de actividades concretas que implican, entre otras, el aprendizaje de saberes artisticos
especificos, formacion de alumnos tutores en las Instituciones se posibilita el fortale-
cimiento de los modos de hacer, la obtencion de experiencias que pretenden identifi-
car, analizar, reconocer y promover la réplica creativa de iniciativas en las que la co-
munidad se transforme en actor de su propio desarrollo y fortalecimiento, sostenible
en el tiempo y replicable.

Como segunda etapa de los talleres, se plantea el desarrollo de los “productos”, donde
se genera un producto individual y otro colectivo.

En la produccion individual, cada alumno, realiza objetos con caracteristicas especifi-
cas de acuerdo a las particularidades propias de los destinatarios y las instituciones.
Esto contribuye en el fortalecimiento, el empoderamiento y la construccion de Iden-
tidad individual.

Las intervenciones en procesos de elaboracion colectivos vinculan en la creacion con-
junta, la toma de decisiones, la reflexion, y la construccion de la identidad colectiva.
En esta segunda etapa también incluimos el desarrollo y consolidacion del Proyecto
Productivo Serigrafico “El Viaje”, donde intervienen personas que egresan de los con-
textos de encierro (Unidades Carcelarias), y comenz6 a formalizarse en el afio 2015.
Entendemos este proceso cooperativo de fundamental relevancia para la inclusion
social y laboral de aquellas personas con mayor vulnerabilidad.

En cuanto al proceso de de activacion y formalizacion de la Biblioteca de Barrio
Alegre, se disena talleres que generen un valor agregado en el espacio (ej. Pintura
Mural, Ceramica, Mosaico)

En este desarrollo las Instituciones destinatarias se vinculan a través de la intervencion
en las diferentes etapas del proceso productivo y venta final del producto.

Objetivo General

-Generar un ambito de desarrollo cultural a través de la produccion artistica, de la
construccion de Derechos Humanos y del empoderamiento de los sujetos, propician-
do asi, la construccion conjunta de un habitat colectivo, atendiendo a las necesidades
territoriales especificas en lo que refiere a las problematicas de inclusion, activando
desde el trabajo colectivo e interdisciplinario la construccion de espacios compartidos
para el acceso a la participacion cultural.

Metodologia
Este proyecto se basa en la realizacion de talleres de produccion, ensefianza-apren-
dizaje y otras acciones de extension universitaria, como la gestion cultural y educati-
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va, la consolidacion de los Derechos, la inclusion social, la incorporacion al sistema
laboral, en las que se concreta la transferencia de saberes y conocimiento especifico
hacia grupos organizados en instituciones de mayor vulnerabilidad.

La transferencia de conocimientos, la Interaccion y el debate/puesta en comun con los
agentes destinatarios son las tres etapas de un proceso en el que el grupo extensionista
mantiene un didlogo de pares con el destinatario de sus acciones, lo que se comprende
como construccion de saberes en forma conjunta.

En los talleres, dado su caracter interdisciplinario, confluyen diversos aportes me-
todolégicos de las distintas disciplinas intervinientes. En donde, a partir de los Talle-
res, los docentes van a articular a través de una disciplina especifica, por ejemplo Len-
guaje Audiovisual y Derecho al acceso de la Educacion, un trabajo interdisciplinario
territorial

Desde el punto de vista metodologico las acciones se desarrollan en cinco etapas:

a. La primera etapa, estd relacionada al acercamiento de los docentes y coordi-
nadores a las Instituciones participantes. A partir de este encuentro se comienza la
planificacion del Taller, considerando la descripcion, diagnostico y relevamiento de
necesidades grupales e institucionales a partir de las entrevistas con referentes, auto-
ridades y participantes. Por ultimo se hace un recorte conceptual de acuerdo a los ejes
planteados para dicha planificacion, buscando articular conceptos relacionados a la
disciplina artistica y a la promocion de Derechos Humanos, a partir de este recorte se
pretende lograr la justificacion del mismo.

b. La segunda etapa, vincula la planificacion realizada en la primera etapa con el
desarrollo del taller. Aqui surgen diversas variables y estrategias de acuerdo a la dis-
ciplina que se aborde, buscando por un lado, la transferencia de conocimiento como
enseflanza - aprendizaje dinamico, y, por otro lado, la produccion de objetos de disefio
artistico surgidos de la propia técnica, buscando, asi, consolidar la identidad y in-
clusion social de los destinatarios.

Por otra parte, y, dentro de esta misma etapa, se comienza el Emprendimiento co-
operativo en donde cada taller hara circular la produccioén de algunos objetos* rea-
lizados en dichos talleres, para que otros talleres vayan realizando diferentes valores
agregados de acuerdo a las disciplinas especificas, con esto buscamos establecer una
vinculacion directa de los destinatarios con el medio productivo, incorporandolos al
sistema laboral.

c. En la tercera etapa, se plantea un ambito comiin de didlogo, puesta abierta entre
participantes de las Instituciones y del Grupo de Extensionistas. El objetivo final de
esta etapa es realizar una evaluacion individual de cada Taller y una evaluacion colec-
tiva de todos los integrantes que conforman el Proyecto de Extension en relacion a
los objetivos, busqueda de resultados, progresos, articulaciones alcanzadas. Revision
critica de la metodologia aplicada y estrategias de intervencion, autoevaluacion.
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También se estipula para esta etapa la Muestra de los Talleres en la Instituciones y en
otros espacios culturales o académicos.

Por ultimo se hara una recopilacion del material documental para la produccion escri-
ta para publicacion y audiovisual.

d. Cuarta etapa, difusion en espacios publicos y mediaticos: difusion en distintos
medios de comunicacion y otros ambitos sociales. Serie de muestras y charlas con la
exhibicion de publicacion y audiovisual. Informe final Secretaria de Extension. UNLP.

e. Quinta Etapa, seminarios de capacitacion a destinados a alumnos, docentes ¢ in-
vestigadores. Talleres de formacion especifica.

La propuesta innova en la busqueda de formas de vinculacion con la comunidad, en
donde las practicas generan vinculos grupales dinamicos: en los talleres como parte
de la transferencia del conocimiento; en los consultorios de capacitacion en temas es-
pecificos (aplicacion de la Nueva ley de Salud Mental con referentes Institucionales);
y por ultimo con la promocion de su incorporacion al sistema laboral a través de la
constitucion de un Proyecto Productivo puesto en marcha en el 2015.

Las Instituciones podran involucrarse en la accion y obtencion de un producto, toman-
do como desarrollo del valor agregado los talleres implementados en cada una de las
mismas, alcanzando asi nuevas perspectivas en la construccion del conocimiento y el
objeto de vinculacion.

Por otro lado, se busca la formacion de los estudiantes, la capacitacion de los docentes
e investigadores; también la de los miembros de las organizaciones y/o Instituciones
especificas (Unidades Carcelarias y Operadores de Salud).

Este proceso de complementariedad técnica y conocimiento sera abordado a través de
cuatro ejes conceptuales:

1- Desarrollo sustentable. Supone pensar en un nuevo conocimiento, en una
“ecologia de saberes” y en “comunidades de aprendizaje” (a partir del desarrollo de
una practica comun). Es un cambio organizativo, que apuesta a la transversalidad.

2- Uso de lenguajes artistico-comunicacionales. La educacion Artistica permite no
solo otorgar herramientas de expresion, sino también colaborar con la produccion de
un lenguaje especifico que favorezca la comprension de la realidad y promueve la
insercion laboral.

3- Construccion de la Identidad. La cultura es un concepto amplio e inclusivo que
comprende todas las expresiones de la existencia humana. Hace referencia explicita al
caracter de la cultura como un proceso vital, historico, dinamico y evolutivo, que tiene
un pasado, un presente y un futuro. Se trata de un proceso interactivo a través del cual
los individuos y las comunidades, manteniendo sus particularidades y sus fines, dan
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expresion a la cultura de la humanidad. Ese concepto tiene en cuenta la individualidad
y la alteridad de la cultura como creacion y producto social.

Refleja y configura los valores del bienestar y la vida economica, social y politica de
los individuos, los grupos y las comunidades (conf. Comité DESC, O.G. n° 21).

Los sujetos pueden ejercer los derechos culturales individual y/o colectivamente den-
tro de un grupo o una comunidad determinada.

Por medio de la Construccion de la Identidad se busca generar e instalar objetos que
respondan a las necesidades comunitarias, y que atiendan a las demandas materiales
y simbdlicas, respetando las particularidades individuales y grupales. Alcanzando asi,
una reflexion situada sobre las caracteristicas de la identidad propia y colectiva, como
una proyeccion de medidas y emprendimientos para la integracion social.

4- Empoderamiento. Partimos del concepto de “empoderamiento” de los destinata-
rios directos (personas que comparten un alto grado de vulnerabilidad social) no solo
por la adquisicion de un “saber practico especifico”, sino porque el mismo proceso de
aprendizaje se convierte en una “practica de ejercicio democratico” con énfasis en el
dialogo, respetuoso de la subjetividad, responsable y valioso en si mismo.

El propio Comité del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales ha sefialado que el empoderamiento cultural inclusivo resultante del derecho
de toda persona a participar en la vida cultural es una herramienta para reducir las
disparidades, de manera que todos puedan disfrutar, en pie de igualdad, de los valores
de su propia cultura dentro de una sociedad democratica (Observacion General n° 21).
La redes, entendidas como una forma de asociacion entre Instituciones Universitarias,
o entre ellas y los sectores publicos y privados, constituyen una herramienta potente
y probada para el mejoramiento de la calidad y la pertinencia de la formacion y la
investigacion asi como para el pleno desarrollo institucional.

Al favorecer estructuras mas flexibles, las redes permiten extender y diversificar acti-
vidades, experimentar nuevos desarrollos y compartir riesgos, potenciando los propios
perfiles de cada institucion universitaria y generando a la par la provision de nuevos
servicios y competencias, antes fuera de su alcance individual, como consecuencia de
la sinergia producida.

Sostenibilidad

Uno de los desafios del Proyecto “Construyendo Lazos Sociales” estriba en la posibi-
lidad de que conceptos relativos a la enseflanza - aprendizaje, la promocion de los
Derechos Humanos, el empoderamiento, el desarrollo y reflexion de los lenguajes
artisticos y la cultura como contenedora del Sujeto. Estos ejes funcionan como refle-
xi6n y accion en la comunidad, en las Instituciones, en los destinatarios y en el grupo
extensionista.

La meta es el fortalecimiento de la apropiacion de estrategias, recursos y proyectos
productivos por parte de los destinatarios, pertenecientes a sectores especialmente
vulnerables desde el punto de vista social.
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En este sentido es que pensamos en la construccion del conocimiento de técnicas
especificas y el emprendimiento cooperativo, como ampliacion de las estrategias para
lo que se denomina “replicabilidad”: por la que los participantes comunitarios sean
agentes multiplicadores de la experiencia en sus contextos, que inicien procesos afines
no previstos, como por ejemplo otros emprendimientos cooperativos en la Institucion
en la cual residen, y por ultimo que otros organismos gubernamentales y no guber-
namentales (ONG's) se interesen en acompaiar la produccion de estos sectores, ge-
nerando, asi, una insercion social y proyeccion laboral.

En esta linea de trabajo se inscribe el objetivo de que cada desarrollo pedagogico
vaya teniendo una estructura teérico-practica en perspectiva, donde la adquisicion de
saberes especificos, proyeccion laboral y alfabetizacion basica en Derechos Humanos
formen parte de una experiencia susceptible de ser replicada intra y extra-institucio-
nalmente.

La consecucion de estos objetivos dependera de la eficacia con que se opere en el
mencionado equilibrio, conscientes de que las problematicas sociales abordadas des-
de ambos extremos del binomio universidad-comunidad redunda en el valioso en-
riquecimiento mutuo.

En este sentido la propuesta permitira desarrollar instrumentos precisos de seguimien-
to en el largo plazo, cumplimentandose de este modo la responsabilidad social que la
Universidad debe asumir como parte integrante de la comunidad.

Estas metas se vinculan al imprescindible nuevo horizonte de la Extension Universi-
taria: el avance en la articulacion equilibrada entre las misiones de docencia, investi-
gacion y extension.

Por otra parte, la difusion planteada en términos de produccion grafica y audiovisual
se plantea en funcion de la replicabilidad a ambitos que excedan el circuito original
de este proyecto.

La replicabilidad

Uno de los desafios del Proyecto “Construyendo Lazos Sociales” consiste en la
posibilidad de que conceptos relativos a la ensefianza - aprendizaje, la promocion de
los Derechos Humanos, el desarrollo y reflexion de los lenguajes artisticos y la cultura
como contenedora del Sujeto, funcionan como reflexion y accion en la comunidad,
en las Instituciones, en los destinatarios y en el grupo extensionista.

La meta es el fortalecimiento de la apropiacion de estrategias, recursos y proyectos
productivos por parte de los destinatarios, pertenecientes a sectores especialmente
vulnerables desde el punto de vista social.

En este sentido, la estrategia disefiada mediante el presente proyecto admite la posibi-
lidad de ser replicada en otros contextos que presenten similares dificultades en el
acceso a los bienes y servicios culturales producto de determinadas situaciones de
vulnerabilidad social.
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Algunas experiencias de talleres

Taller de Ceramica

Resumen

En la actualidad ya no se puede considerar a lo artistico como simple movilizador
de sentidos, como adiestramiento de una técnica o como mero ejercicio de la “li-
bre expresion” individual. Esta disciplina necesita ser valorada como un area de
conocimiento particular que permita generar diversas competencias comunicativas
y posibles salidas laborales.

Se propone poner en comun regionalismos, identidades y experiencias cotidianas.

La ensefanza de las técnicas de ceramica para la construccion objetual-funcional asi
como para la construccion de reafirmaciones de subjetividades, reafirmaciones iden-
titaritarias tanto en lo individual como en lo cultural promueve no sélo el ejercicio
manual de la propia disciplina sino que alienta el trabajo en cooperacion.

Este Taller se vio parcialmente modificado, ya que, en una primera instancia habia
sido planificado para realizarse en Unidades Carcelarias con personas adultas, y luego,
se reestructur6 para nifios y adolescentes en la Biblioteca Popular de Barrio Alegre.

Taller de mosaico

Resumen

A través de la técnica del mosaiquismo se buscod desarrollar la parte creativa y cog-
noscitiva de modo individual y colectivo. La valoracion del trabajo propio y del com-
paiiero.

Como asi también la motricidad, el manejo correcto de las herramientas y el cuidado
de las mismas

Abarcamos el recorrido del mosaico y las diferentes composiciones que nos da la
técnica para el alumno pueda expresar libremente su creatividad.

Problematica que abordé el Taller

concepto de IDENTIDAD

Partimos diciendo que la identidad “...pone en juego la construccion de un discurso
propio de saberes, ideas, y realidades. Hablar de uno mismo y /o colectivamente de
un “nosotros” como comunidad, permite replantearse elecciones, saberes y la historia
propia, favoreciendo una nueva toma de decisiones, una nueva forma de actuar.”
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“Ya no se basa en las grandes figuras que lo legitimaban como Nacion, Territorio,
Clase social, etc. Sino que ha devenido en nuevos y diferentes factores de identificacion
y creacion de subjetividades como por ejemplo la informacién, comunicacion, etc.
De este modo surgen proyectos generadores de micro identidades. Estas se construyen
a partir de identificaciones variables ya sea clase social, la religion, la region, la ciu-
dad, el barrio, la familia, la raza, etc.

Las identidades se afirman desde lo particular pero se sostienen desde un nosotros
y pueden ser el resultado de fijaciones parciales asumiendo un caracter inestable
y provisional.

La idea de identidad se encuentra en toda practica social.

El gran reto de la identidad es apuntalar la articulacion social a través de figuras que
ayuden a imaginar el conjunto y sustenten la construccion de lo publico involucrando
el bien comun.

Las identidades son expertas en crear imagenes. La energia de las distintas iden-
tidades que otorgan a dichas imagenes, son capaces de recargar los imaginarios
y renovar las representaciones colectivas. El arte ayuda a expresar con mayor facili-
dad la diferencia que el de la unidad, por eso su desafio de cara a lo publico coincide
con el que tienen las identidades, enlazar recuerdos esparcidos, deseos, y ficciones
flotantes para imaginar representaciones compartidas”.

Destinatarios (género, edad, clase social, otros)

La biblioteca popular” Floreceran mil flores”, donde dictaremos el Taller de mosaico,
esta ubicada dentro del barrio Barrio Alegre el cual se encuentra circundado por las
calles 122 y 613 bis

Taller de Mural

Tematica del Taller: Identidad

Resumen

El concepto transversal de este proyecto es la identidad como construccion

A través del escrito de Mario Casalla se revela que toda cultura esta situada y que
solo desde la conciencia de esa situacionalidad es posible yectarse mas alla de si
misma y realizar la experiencia de lo ajeno, lo universal. Es necesario distinguir
una universalidad abstracta y una universalidad situada. Nos interesa esta segunda,
la universalidad situada, entendiéndola como aquella que se construye como ambito
respetuoso de las diferencias como totalidad abierta que pide y acepta las diferencias
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nacionales y que se niega a vestir los atributos que le son ajenas. Desde este punto es
que este proyecto considera clave profundizar en la conciencia sobre la situacionali-
dad de cada uno de los participantes del taller.

El taller se trata de una actividad que combina la practica con la teoria, teniendo en
cuenta el contexto, para la apropiacion del lugar en donde se emplazara el objeto mu-
ral y para la consolidacion de la identidad individual y colectiva. La propuesta se en-
foca en construir una pieza artistica que surja de la creacion propia de los participantes
del taller. Manuel Lépez Blanco define al arte como un hacer consciente porque no
surge de una accidn proveniente de un hacer sin conocer, un mero oficio, una practica
inconsciente, por un lado, y tampoco de una especulacion tedrica, un conocer sin
hacer, por otro lado. El arte surge de la conjugacion de la teoria y la practica, invo-
lucrando necesariamente una serie de conocimientos previos, un contenido cultural
asimilado por el artista del cual se vale en su actividad con un fin, el de comunicar, de
construir cultura. El arte es un trabajo cuya finalidad es satisfacer ciertas necesidades
del hombre, implica un producto, una herramienta, una técnica. Esto hace que el arte
sea un hacer consciente. El autor define arte como un hacer consciente, debido a que
el artista va a concretar su obra a partir de su experiencia.

La obra de arte refleja siempre la concepcion del mundo de su autor, una toma de
conciencia, una especial manera de relacionarse con sus semejantes y esto es mas que
un conocimiento, es el hacer consciente, un comunicarse, un relacionarse, un liberar
lo humano. El grado de este conocimiento varia no solo con la época sino también con
las caracteristicas particulares de cada artista.

Otro concepto fundamental es el de poder, tomando a Michel Foucault, quien analiza
en su escrito el como del poder; tiene en cuenta sus mecanismos seguin dos puntos de
relacion: por un lado, las reglas del derecho que delimitan formalmente el poder, por
otro, los efectos de verdad que este poder produce, transmite y que a su vez reprodu-
cen ese poder. Produciéndose el triangulo: poder, derecho, verdad.

En las distintas sociedades, las relaciones de poder atraviesan, caracterizan, consti-
tuyen el cuerpo social. Por eso el taller apunta a que los destinatarios puedan hacerse
conscientes de que el poder esta en todos y que todos tenemos el derecho de ejercerlo.
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Taller de Serigrafia

Problematica que abordo el Taller

Insercion Social y Laboral de personas que egresan de los contextos de encierro
Resumen

A partir del Taller se pretende plantear el aprendizaje y la experimentacion desde la
fotografia hacia la serigrafia. Utilizando el lenguaje fotografico para alcanzar las ima-
genes para ser serigrafiadas.

Se busca desarrollar el empoderamiento desde la subjetividad y en una segunda instan-
cia activar la inclusion social e inclusion laboral de quienes se encuentran privados de
su libertad, a partir, del desarrollo e intervencion en el proceso productivo.

En este taller tedrico-practico los productos obtenidos a partir del proceso productivo
generaron un papel preponderante a la hora de la creacion, ya que para todas aque-
llas personas que se encontraban en situacion de encierro, la produccion de objetos
textiles serigrafiados les permitio establecer un puente simbolico con el afuera y un
desarrollo economico sustentable.

Trabajamos con herramientas y técnicas que admiten ajustarse y promover el apren-
dizaje de la técnica y simultaneamente la incorporacion al sistema laboral.

Destinatarios

Mujeres y Hombres. Adultos. Que egresan de contextos de encierro

El Proyecto se desarrollo a partir de la firma de un Convenio entre la Secretaria de
Coordinacién Institucional. Patronato del Liberado. Pcia de Bs As y el Proyecto
de Extension Universitaria Construyendo Lazos Sociales. Facultad de Bellas Artes
y Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata.
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progecto productivo

Taller de expresividad fotogrdfica. Tematica Identidad

Problematica que abordé el Taller: La problematica que abordo el taller de expre-
sividad fotografica fue el de la identidad. Los alumnos con diferentes patologias
neuropsiquiatrias dentro de un contexto de encierro y de prevenciones de cuidado
personal para ellos mismos, se encuentran limitados a ciertas situaciones y actividades
que permiten la contemplacion del individuo en todos sus aspectos como también
instancias de reconocimiento de la propia identidad.

Resumen: Con el taller de fotografia apuntamos a co-construir un espacio de promo-
cion de la salud mental en el cual se pueda ir tejiendo en conjunto una red solidaria de
apoyos, de contencion, de ayuda mutua, de escucha, de intercambio de experiencias,
ideas, conocimientos aportando a la construccion de subjetividades haciendo lazo
con el otro. El taller de expresividad fotografica se propuso llevar adelante diferentes
actividades que implicaran un trabajo de reconocimiento de la identidad propio, en
el cual las actividades fueron pensadas en pos de abordar el eje tematico planteado,
atravesado por los contenidos basicos de la fotografia. Las clases de desarrollaron en
un clima de distencion, que otorgo un espacio de recreacion y acompafiamiento para
los alumnos como para los docentes.

Destinatarios: Los alumnos del taller de expresividad fotografica fueron diez pacien-
tes mujeres de SALA G de entre 45 a 87 afios, pacientes psiquiatricos del hospital
Alejandro Korn.
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Taller de Cine con Derechos
Derechos de los nifios contados, ilustrados y filmado por nifios.

Problematica que abord¢ el Taller:

El taller tuvo como eje central la educacion audiovisual de los nifios y nifias, teniendo
como prioridad educar su mirada, su forma de expresion, reconociendo y abordando
como tematica los Derechos del Niflo.

Resumen:

A lo largo del taller se realizaran diferentes actividades donde los nifios y nifas a
través de herramientas audiovisuales reconoceran sus derechos. El material realizado
durante estos encuentros tendra como resultado final 5 Spots abordando cada uno de
ellos un derecho diferente:

Derecho a la Vivienda
Derecho a la Educacion
Derecho a la Identidad
Derecho a Jugar
Derecho a la Salud

Estos derechos seran explicados para nifios, por niflos, quienes ademas de exponer
su mirada sobre ellos realizaran gran parte del material audiovisual a lo largo de los
encuentros.

Taller de expresion plastica

Problematica que abord6 el Taller: Lo identitario. La enajenacion. Los vinculos so-
ciales.

Resumen

El taller pretendi6 aportar conocimientos generales sobre las distintas modalidades
de produccion artistica mediante el desarrollo de actividades de caracter practico que
permitan la autoexpresion y experimentacion con diferentes materiales y modos de
producir. Dichas actividades no solo tuvieron como fin la adquisicion de los cono-
cimientos practicos sino que se pretende mediante ellas generar una reflexion sobre
la propia identidad y ayudar a construir nociones sobre lo colectivo y la accion o
produccidn en cooperacion. Se pretende por otra parte generar un lazo con el exterior
a partir de una muestra final de las producciones hechas durante el taller.

PROYECTOS DE EXTENSION m



Destinatarios

Los destinatarios fueron pacientes del Hospital Neuropsiquitarico Alejandro Korn. Se
trabajo con pacientes de distintas salas: G, F, KORN; y de distintas edades, jovenes
y adultos mayores.

Pagina Web http://construyendolazossociales.com/
https://www.facebook.com/proyectoconstruyendolazossociales/
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Cambio de paradigma legal, actuacion del Estado
y estigmatizacion de Ixs jovenes

Por Ligia Pérez Cazenave

No se puede pretender el devenir de una sociedad mds justa sin el trabajo
consciente que esto conlleva. Ricardo Garcia

En el articulo se analizard al derecho como una construccion social y politi-
ca, como manifestacion de una sociedad dividida en clases, y como campo de dis-
puta para los sectores que luchan por su emancipacion. Pretende abordar desde una
perspectiva interdisciplinaria que dialogue con las dimensiones tedricas y practicas
tematicas juridicas ancladas en problematicas sociales: el cambio de paradigma legal
de nifios, niflas y adolescentes, la actuacion del Estado y la estigmatizacion de los
jovenes.

Lo aqui escrito es producto de mi participacion en el seminario de grado
“Derecho critico y abogacia popular. Una mirada alternativa del derecho y del ejerci-
cio profesional” de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Na-
cional de La Plata, a partir de formar parte del Programa Nifiez, Derechos Humanos
y Politicas Publicas de la Secretaria de Extension de la misma facultad. Este programa
aborda todo su trabajo desde una perspectiva interdisciplinaria —estd formado por so-
cidlogxs, abogadxs y trabajadorxs sociales-. El programa Nifiez, Derechos Humanos
y Politicas Publicas realiza sistematicamente talleres de formacion, y a partir del tra-
bajo cotidiano en el consultorio juridico gratuito, ha elaborado materiales tendientes a
facilitar la comprension de los mecanismos de la justicia, el acceso a ella y la reflexion
critica en torno a las politicas de derechos humanos. Asimismo, asesora y acompaiia
a familias con nifixs o adolescentes cuyos derechos son vulnerados para restituirles
su ejercicio pleno.

El seminario represent6 una articulacion entre la docencia, la extension y la investi-
gacion universitaria. La invitacion reflejo una posibilidad de integracion a fin de que la
construccion y transmision del conocimiento universitario sea lo mas integral posible.

La problematica social que trabaja el Programa es la violacién de los dere-
chos humanos de la nifiez y la juventud. Mayoritariamente esta problematica se vin-
cula con al acceso a una vivienda digna respecto de nifixs y jovenes en situacion de
calle (a causa de desalojos); a las dificultades referidas al acceso al derecho a la salud
en tratamientos en salud mental y adicciones; a la violencia de género, sobre todo en
la modalidad de violencia familiar; a la separacion de nifixs y de su grupo familiar por
cuestiones de pobreza; a medidas de adopcidn irregulares, a dificultades para la reali-
zacion de tramites administrativos. Y, la problemadtica que dialogamos en el semina
rio, la estigmatizacion de los jovenes y la actuacion del Estado que viola los derechos
de Ixs nifixs criminalizandolxs.

El Programa busca abordar la problematica desde una perspectiva critica,
lo cual considera indispensable como parte de los procesos de construccion y lucha
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por el sentido y los alcances de los derechos humanos y las instituciones del Estado.
Critica que esta destinada a transformar la realidad social, a “revolucionar el mundo
existente, de atacar practicamente y de hacer cambiar las cosas con que nos encon-
tramos” (C. Marx & F. Engels) Entendemos que el poder esta distribuido de manera
asimétrica y si bien el derecho en su generalidad cumple la funcion de mantener esa
distribucion, también puede ser una herramienta de transformacion.

Desde el Programa buscamos analizas los fundamentos de las practicas
juridicas dominantes que sirven para reproducir el status quo y proponer practicas,
instituciones y formas de pensar concretas que encarnen valores de compromiso e
inclusion social y que representen alternativas viables de acuerdo al estado de cosas
existente.

En definitiva, esto es lo que sucede con la nifiez y la adolescencia. Si
reparamos en la relacion entre el derecho y Ixs nifixs veremos que se ha suscitado
un “cambio de paradigma legal”, es decir un cambio en las nociones, definiciones
y categorias legales de interpretacion en relacion a la nifiez. Es necesario aprehenderlo
para entender la génesis y el fundamento de las practicas juridicas dominantes y pro-
poner cursos de transformacion hacia aquellas que sean respetuosas de los derechos
humanos.

Cambio de paradigma legal de nifios, nifias y adolescentes

La idea de que Ixs nifixs necesitan una proteccion especial existe desde antes
de la formacion de los estados modernos. Si se repara en la historia de la relacion de
la ley con Ixs nifixs, particularmente en la historia de los diferentes movimientos
de proteccion de la infancia desde sus comienzos en tiempos de la industrializacion,
se advierte que desde tiempos lejanos en Occidente se sostuvo la necesidad de que Ixs
nifixs tuvieran educacion, casa, comida o familia. Los debates, a lo largo de los afios,
giraron en torno a quién era el obligado a garantizarlos y con qué alcance.

Esto incluia la discusion por el sentido de las categorias familia, vivienda, educacion,
sexualidad, maternidad, entre otras.

En el campo juridico actualmente la posicion de Ixs nifixs se encuentra di-
rimida en su favor ya que la comunidad internacional Ixs denomina sujetos de prefe-
rente tutela.

El primer instrumento internacional relativo a ellos fue la Declaracion de
Ginebra, de 1924, adoptada por la Union Internacional para la Proteccion de la In-
fancia. Establecié que la humanidad debe dar a Ixs nifixs lo mejor de si misma por
encima de toda consideracion de raza, nacionalidad o creencia. De entre todos esos
instrumentos legales se destaca la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifx (1989). Si bien el concepto de Ixs nifixs como sujetos de derecho internacional
es anterior a ella, resulta su expresion mas acabada y constituye un hito en un largo
proceso juridico — cultural. La introduccién de estandares de derechos humanos de la
nifiez implicd no solo la introduccion de garantias a la respuesta estatal al delito come-
tido por menores, sino —sobre todo- la posibilidad y necesidad de discutir la refor-
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mulacion de politicas publicas desde una plataforma de derechos humanos, teniendo
como eje a Ixs nifixs como sujetos de derecho.

La Convencion sobre los Derechos del Nifix no es enunciado de buenos
propositos. Implica transformaciones en las relaciones del nifix con el Estado, la fa-
milia y la comunidad, por lo que las condiciones de posibilidad para hacer efectivos
los derechos alli enunciados descansan en cambios en la normativa juridica que regu-
la dicha relaciones, las estructuras institucionales y las practicas sociales en las que
interactiian adultos y nifixs juntos. Por ello se puede decir que la convencion es un
verdadero programa de accion para los estados y las sociedades que la han ratificado
y que los compromete a realizar profundas modificaciones en sus maneras de entender
y actuar en relacion a los nifixs y adolescentes.

Esta es una tarea colectiva, a todos los niveles del Estado y la sociedad, en la
que los adultos debemos empezar a problematizar percepciones y visiones a cerca de
lainfancia que permita ir removiendo obstaculos institucionales, normativos y también
actitudinales para que los nifixs y adolescentes accedan a los derechos de los cuales
son titulares. Es necesario que el nuevo paradigma se incorpore en el imaginario y en
las representaciones sociales para asi lograr transformar en una demanda social ac-
tiva la consideracion de los nifixs y adolescentes como sujetos con derechos propios.

Necesariamente se debe hacer visible que el derecho y sus practicas se alojan
en una sociedad adultocéntrica, es una sociedad donde hay una construccion jerarqui-
ca mediante la cual Ixs adultxs son el centro de la sociedad, la cual estd construida en
base a sus términos, ideas, prejuicios y topicos. La idea de que Ixs adultxs decidimos
sobre Ixs nifixs y jovenes, coartamos su posibilidad de eleccion, imponemos nuestra
verdad, no le damos respuestas por no ser suficientemente madurxs, se legitima el cas-
tigo fisico, se impone el criterio del adultx mediante la fuerza y no mediante la razén
y el didlogo, se les niega derechos. En vez de acompafiarlxs en su desarrollo para que
sea una persona libre y que no depanda de nadie para pensar por si mismx, decidir
y generar cada vez mayor autonomia.

Asimismo, hay que tener en cuenta el derecho privado, cuya fuente es el derecho ro-
mano, donde nace la institucion patria potestad donde Ixs nifixs son propiedad de su
padre, y de su madre a medida que la mujer fue adquiriendo derechos.

Tanto el Estado como el sistema educativo, el sistema de salud, las organizaciones
sociales y la familia tienen ahora el deber de concebir a Ixs nifixs de una manera
diferente e interactuar con ellxs en consecuencia. Eso implica un desafio, ya que no
se puede encarar ninguna transformacion genuina sin que las personas involucradas
hagan conscientes practicas arraigadas que obedecen a formas de ver la nifiez y las
relaciones intergeneracionales.

El adultocentrismo se intersecta con otros sistemas de distribucion asimétri-
ca del poder como el patriarcado y las relaciones de clases sociales. Se edifica una
jerarquia en funcion del género, la edad, la clase. Asi la utilizacion de conceptos como
riesgo, abandono, fuga del hogar, chicos de la calle eran expresiones usadas en per-
juicio de determinados nifixs. Lejos de cualquier pretension de objetividad o neutra-
lidad descriptiva, operaban como signos marcadores de una situacion irregular que
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habilitaria a los adultos a disponer de ellos aislandolos de su entorno. Al considerarlos
peligrosos y/o en peligro de manera indistinta, se procuraba su salvacion acudiendo a
la justicia de menores y alejando al nifix de su entorno, alterando o substituyendo su
identidad.

La utilizacion de la justicia de menores estuvo siempre vinculada a la au-
sencia de politicas de promocion y desarrollo. El paradigma de la situacion irregular,
que con la pretension de salvar a Ixs nifixs vulneraba sus derechos, se ha derogado
legalmente.

La Convencion de Derechos del Nifix, que tiene aprobacion ratificada por

Argentina en 1990 y cuenta con jerarquia constitucional desde 1994, establece que
Ixs nifixs son sujetos plenos de derechos con autonomia progresiva, y que atento a su
condicion de personas en proceso de crecimiento son titulares de los mismos derechos
de que gozan los adultos, ademas de aquellos especificos que les han sido reconocidos
en base a esa condicion.
La doctrina de la proteccion integral que inaugura la Convencion de Derechos del
Nifix circunscribe la labor del juez a la resolucion de conflictos de naturaleza juridica,
fortalece las garantias procesales y obliga al Estado a implementar politicas integrales
que remuevan los obstaculos que limitan de hecho la igualdad y la libertad, impidan o
entorpezcan el pleno desarrollo de Ixs nifixs y su efectiva participacion en la comuni-
dad. La ley nacional 26.061 de Proteccion Integral de los

Derechos de Nifixs y Adolescentes, y las leyes de la Provincia de Buenos
Aires 13.298 de Promocion y Proteccion Integral de los Derechos del Nifix y 13.634
de creacion del Fuero de la Responsabilidad Penal Juvenil diferencian claramente la
materia asistencial de la penal, asignan a la familia, entendida en sentido amplio, un
lugar central en la contencion del nifix, desjudicializan los conflictos sociales que lo
involucran, y trasladan el tratamiento de las cuestiones asistenciales al Sistema de
Promocion y Proteccion Integral de los Derechos del Nifio.

El paradigma de la situacion irregular

Las normas bajo este paradigma conciben a Ixs nifixs y a Ixs jovenes como
objetos de proteccidn a partir de una definicién negativa de estos actores sociales, una
definicion basada en lo que no saben, no tienen o no son capaces.

La ley nacional 10.093 sancionada en 1919, el decreto-ley 10.067 de la pro-
vincia de Buenos Aires y el Régimen Penal de la minoridad ley 22278 son algunos
ejemplos.

Mareco teorico

El paradigma tutelar reproducia criterios criminolégicos propios del posi-
tivismo de fines del siglo XIX y principios del XX. La relacion determinista entre
pobreza, marginalidad y delincuencia estaba presente en todas las leyes, practicas e
instituciones tutelares. Eran las condiciones personales del sujeto las que habilitaban
al Estado a intervenir. Desde el punto de vista politico-criminal, de esta concepcion
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se derivaba un sistema de justicia de menores que admitia las reacciones estatales
coactivas frente a infractores (potenciales) de la ley penal, a partir de las ideas del
tratamiento, la resocializacion y, finalmente, de la defensa de la sociedad frente a los
peligrosos, a través de medidas adoptadas por tiempo indeterminado. En general, la
politica criminal tutelar no utilizo a priori un argumento de justificacion peligrosista
clasico —como en el caso de los adultos- sino que utiliz6 otro, mucho mas legitimador,
el de la proteccion a la infancia desvalida. Mediante el argumento de la tutela a Ixs
nifixs en riesgo material o moral, fue posible obviar dos cuestiones centrales en mate-
ria politico-criminal. En primer lugar, el hecho de que todos los derechos fundamen-
tales de los que gozan los adultos no fueran reconocidos a Ixs nifixs. En segundo lugar,
el hecho de que las consecuencias reales de esa forma de concebir y tratar a la infancia
solo reprodujera y ampliara la violencia y marginalidad que se pretendia evitar con la
intervencion protectora del Estado.

Caracteristicas de Ixs destinatarixs

Las leyes propias del paradigma tutelar no fueron pensadas para ser apli-
cadas a todo el universo de la infancia y la adolescencia, sino sélo para una parte:
aquellos que no ingresaban al circuito de socializacion oficial —los del Estado bur-
gués- a través de la familia y la escuela. Se construyod asi un sujeto social mediante
una division entre aquellos a ser socializados por el dispositivo legal / tutelar, que
generalmente coincidian con los que se encontraban fuera del circuito familia-escuela
(los menores), y Ixs nifixs, sobre quienes no se aplicaban este tipo de leyes. Frente
a un mismo problema —por ejemplo, violencia intrafamiliar—, la respuesta estatal
frente a unos era la intervencion de la justicia de menores, en tanto que en condiciones
similares si los involucrados pertenecian al otro segmento es probable que no hubiera
intervencion judicial. Y de haberla intervendria la justicia de familia.

Otra caracteristica del modelo era considerar a los menores como objetos de
proteccion, seres incompletos e incapaces que requerian un abordaje especial.
Tal como lo expresa Mary Beloff se construia un menor cuando luego del diagndstico
de “riesgo o abandono material o moral” se separaba al nifix de su comunidad, a partir
de la intervencion del poder judicial y su internacion en un instituto de menores.

Caracteristicas del sistema

El paradigma tutelar comprendia un sistema centralizado, en el que lo asis-
tencial (necesidades insatisfechas, problemas familiares, etc.) se confundia con lo
penal (ser autor de un delito). La inica respuesta a todas las situaciones era la judicia-
lizacion e institucionalizacion, es decir la intervencion coactiva y la separacion del
nifix de su entorno familiar y sus vinculos sociales. En este paradigma la nifiez era una
cuestion privada, el Estado no se hallaba obligado a generar condiciones protectorias
para la nifiez. Unicamente se encontraba habilitado para intervenir cuando se pudiera
hablar de “riesgo o abandono material o moral” (tal como lo refiere la derogada Ley
Agote (Ley 10.903) y el atin vigente Régimen Penal Minoril. articulo 1; Ley 22.278).
Esto quiere decir que no se intervenia en todos los casos en el que Ixs nifixs eran dana-
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dos, sino s6lo en aquellos casos en los cudles se podia incluir la situacion del nifix en
una situacion de “riesgo material o moral”, es decir en situaciones de pobreza.

Caracteristicas y rol del juez

En el paradigma tutelar, el juez de menores dejaba de cumplir funciones de
naturaleza jurisdiccional para cumplir tareas relacionadas con la ejecucion de politi-
cas sociales. Se concentraban muchas y diversas funciones en una sola persona: juez
— padre — acusador — decisor - defensor. Se esperaba que actuara como un “buen padre
de familia” en su mision de encargado del patronato del Estado sobre estos menores
en situacion de riesgo o peligro moral o material. De ahi que el juez no estuviera limi-
tado por la ley en su funcion protectora paternal y tuviese facultades omnimodas de
disposicion e intervencion sobre la familia y sobre el nifix.

El paradigma de la proteccion integral

Este paragima representado legalmente por la Convencion Internacional de
los Derechos del Nifio y las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Admi-
nistracion de Justicia de Menores (Reglas de Beijing) Resolucion Nro. 40/33 de la
Asamblea General; las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los meno-
res privados de libertad, Resolucion Nro. 45/113 de la Asamblea General, y las Direc-
trices de Naciones Unidas para la prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices
del RIAD), Resolucion 45/112. En Argentina luego de muchas resistencias y a partir
del impulso y lucha del movimiento de derechos humanos de la nifiez se sancioné la
ley 26061 y las leyes de la provincia de Buenos Aires 13298 y 13634.

Mareco teorico
El marco tedrico en el paradigma de la proteccion integral se funda en la
reaccion social o labelling approach'. Segun esa concepcion, el Estado debe evitar

1 La Teoria de la reaccion social, Teoria del etiquetado, Teoria del etiquetamiento o labeling (en
inglés Labeling theory) es una de las teorias microsociologicas de la sociologia de la desviacion desarro-
llada durante la década de 1960 y 1970 que postula, en relacion con las teorias de las relaciones sociales,
que la desviacion no es inherente al acto concreto sino que es una manifestacion de la mayoria social que
califica o etiqueta negativamente los comportamientos de las minorias al desviarse de las normas culturales
estandarizadas de la mayoria. La teoria ha prestado especial atencion a distintos colectivos o minorias que
habitualmente sufren el etiquetado o calificacion negativa por su desviacion de la norma mayoritaria social
(discapacitados, enfermos mentales, criminales, homosexuales, nifios, ancianos, minorias raciales, etc.). La
teoria del etiquetado defiende que la desviacion no es inherente a un acto, sino que se muestra la tendencia
de las mayorias a las calificaciones negativas o etiquetado de las minorias a las que se ven como desviacion
de estandar de las normas culturales y sociales. La teoria hace referencia a como la propia identidad y el
comportamiento de los individuos puede ser determinada o influida por los propios términos utilizados para
describir o clasificar dicho comportamiento, y se asocia con el concepto de una profecia que se cumple
y con los estereotipos.
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intervenir desde el sistema penal ante cualquier accion delictiva del nifix, puesto que
su contacto con el sistema penal, en lugar de promover procesos de responsabilizacion
y acciones positivas hacia la comunidad, genera dafios, dolor y acciones negativas que
lo enmarcan y encaminan hacia una biografia ligada a las instituciones punitivas del
Estado (Regla niimero 11 de Beijing). Ya no son las condiciones personales del sujeto
las que habilitan al estado a separar al nifix de su familia y entorno social. Por el con-
trario, s6lo puede hacerlo en aquellos supuestos comprobados en los se demuestre que
es el propio entorno del nifix el que lo violenta y dafia. Otro supuesto de separacion
fundado es la comision de un delito cuya pena en expectativa obligue al fuero de la
responsabilidad juvenil a tomar una medida restrictiva de la libertad, siempre en el
marco de una accion integral de responsabilizacion. Por otro lado, en el paradigma
de la proteccion integral, como su nombre lo indica, el Estado se encuentra obligado
a intervenir siempre, y a hacerlo de manera integral, es decir no hacerlo nunca desde
el sistema penal ni de ninguin otro modo de manera fragmentada. Toda intervencion
debe propender al desarrollo de la autonomia del nifix o adolescente en el seno de su
familia (en sentido amplio). Si por motivos fundados debe separarlo de ella, lo debe
hacer por el menor tiempo posible, transcurso durante el cual debe trabajar con los
adultos referentes del nifix para que puedan recibirlo y continuar con su responsabili-
zacion (en el caso de delito), o con su vida familiar luego de la medida de encierro o
separacion temporal.

Caracteristicas de Ixs destinatarixs

Para el paradigma de la proteccion integral, Ixs nifixs son sujetos plenos de
derecho. Ya no se trata de incapaces, de personas a medias o incompletas, sino de
personas completas con derechos, cuya unica particularidad a tener en cuenta es que
estan creciendo y por ello, a los derechos que poseen los adultos se suma la obligacion
de toda la comunidad de garantizar condiciones en las que puedan ejercer los propios.
En este sentido se habla de la corresponsabilidad: todos los adultos son responsables
frente a todos Ixs nifixs, en la medida de su rol. Madres, padres, ciudadanos, funcio-
narios estatales, trabajadores de nifiez, etcétera. El Estado debe articular las diversas
funciones y roles sectoriales y jurisdiccionales (municipios, provincias, nacién, com-
prendidos en sus tres poderes, organizaciones Sociales, escuelas, familias, salas de
salud, iglesias, etc.) con el objetivo de promover los cambios culturales que implica la
normativa.

De todos los derechos, uno que estructura la 16gica de la proteccion integral
es el derecho del nifix a ser oido y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta. El
hecho de que Ixs nifixs deben dejar de ser pensados y tratados como objetos sobre los
cuales se dispone y/o protege, a ser sujetos plenos de derechos, implica pensar todas
las relaciones sociales que lo involucran, empezando por aprender a escuchar sus
manifestaciones y comprender sus necesidades reales. Para ello el primer objetivo
sera suspender los juicios de valor, y ejercer un control de todos los adultos sobre
si mismos para modificar las relaciones intergeneracionales, y conocer a Ixs nifixs
reales, cuyos derechos se pretende promover.
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Modos y ocasiones de intervencion estatal

En el paradigma de la proteccion integral se definen los derechos de Ixs nifixs
y se establece que en caso de que alguno de esos derechos se encuentre amenazado o
violado, es deber de la familia, de la comunidad y del Estado restablecer el ejercicio
concreto del derecho afectado a través de mecanismos y procedimientos integradores
de los distintos derechos humanos en juego. La obligacion consiste, como ya se dijo,
en la puesta en marcha en cada caso concreto de un plan estratégico en que el Estado
articule las acciones de distintos actores institucionales y no institucionales para el
restablecimiento integral de los derechos amenazados o violados. Ya no es posible
cargar sobre el nifix las omisiones de los adultos que determinan violaciones a sus
derechos.

Caracteristicas del sistema

En el paradigma de proteccion integral se suplanta la figura del patrona-
to de menores por la del sistema de promocion y proteccion integral para la nifiez,
y se crea una instancia judicial subsidiaria para casos excepcionales en los que deban
tomarse medidas de restriccion de libertad, o separacion temporal del nifix de su fa-
milia (fueros de familia y de responsabilidad juvenil respectivamente). La mayoria de
las medidas deben ser adoptadas por 6rganos del Sistema de Promocion y Proteccion
Integral. Hay co-responsabilidad entre 6rganos estatales, sociedad civil y familia. No
se trata de dividir responsabilidades, sino de que cualquier adulto que se encuentre
ante situaciones concretas en las que haya nifixs con derechos vulnerados es respon-
sable de tomar una medida especifica para que esa situacion se modifique. Por supues-
to, no todas las personas tiene las mismas responsabilidades sino en la medida de su
rol. Los funcionarios publicos estan obligados a articular diversas acciones ante cada
situacion, para ello deben construir planes estratégicos completos, asi como se en-
cuentran obligados a sistematizar esas experiencias de resolucion reales y especificas
para la generacion de programas cada vez mas efectivos, basados en Ixs nifixs reales
(principio de progresividad).

Caracteristicas y rol del juez

En el paradigma de proteccion integral se restringe la funcion del juez en
tanto éste debe ocuparse de cuestiones de naturaleza jurisdiccional, es decir que debe
actuar solo en los casos en que deba tomarse una medida extrema de separacion del
nifix de su entorno. Los nuevos jueces, en ejercicio de esa funcioén, como cualquier
juez, estan limitados en su intervencion por las garantias y deberan ser idoneos en
derecho, pero debido a la especialidad del fuero, todos los trabajadores y funciona-
rios, incluidos los jueces, que trabajen con nifiez, deben ser elegidos por concurso de
oposicion y antecedentes, acreditando su especializacion en el tema.

Contenido y caracteristicas de la intervencién estatal
En el paradigma de proteccion integral se trata de garantizar los derechos de
todos Ixs nifixs en su medio familiar y comunitario. Se distinguen asi claramente las
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competencias de las politicas sociales y de derechos humanos, de la cuestion especifi-
camente penal, y se plantea la defensa y el reconocimiento de los derechos de Ixs nifixs
como una cuestion que depende de un adecuado desarrollo de las politicas de derechos
humanos. De este modo, se desjudicializan cuestiones relativas a la falta o carencia
de recursos materiales, supuesto que en el sistema anterior habilitaba la intervencion
de la jurisdiccion especializada, asi como se obliga al Estado a llevar adelante politi-
cas idoneas para promover el cambio cultural que plantea el nuevo paradigma legal.

Las transformaciones normadas apuntan a efectivizar, promover, prevenir,
proteger, resguardar y restablecer los derechos de nifixs y adolescentes. Se plantea el
paso de un sistema tutelar a uno de garantia de derechos. Ese cambio de paradigma
exige un cambio cultural que deberemos protagonizar todxs. La norma instala dicha
problematica e inaugura el proceso que conduzca a saldar una deuda social con Ixs
nifixs y adolescentes.

Por tratarse de un proceso estan implicados la gradualidad, el cumplimiento de etapas
y la participacion.

El derecho puede ser una herramienta para el cambio social en tanto poda-
mos reivindicar su dimension politica, y en cuanto los actores que lo utilicen también
sean transformados en su propia subjetividad, puesto que este nuevo paradigma pre-
supone otras relaciones intergeneracionales.

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifix plantea un cambio
paradigmatico en materia de nifiez y adolescencia: encara la infancia, tradicional-
mente abordada desde la perspectiva asistencial y tutelar, en términos de ciudadania
y derechos; reconoce a las personas menores de 18 afios derechos civiles, politicos,
economicos, sociales y culturales. Esto acarrea obligaciones multiples a los estados
firmantes, ya que deben adaptar su legislacion interna a los nuevos parametros, de-
ben modificar sus estructuras institucionales, e incluso trabajar fuertemente sobre las
representaciones y concepciones que sostenian el paradigma anterior. La nueva ins-
titucionalidad resultante se basa en la efectiva puesta a disposicion de los recursos
publicos por parte del Estado, la formacion y el compromiso de la ciudadania con el
cambio.

La normativa plantea desafios que exceden al tema de nifiez y adolescencia,
y se enfrenta al tipo de limitaciones inherentes a todas las leyes que pretenden cons-
truir ciudadania y/o fortalecerla. Su viabilidad depende en buena parte de un proyecto
de pais inclusivo, con politicas econdmicas redistributivas y un andamiaje institucio-
nal fortalecido, pues se trata de normas que implican una alta calidad democratica.

Actuacion del Estado. La estigmatizacion de los jovenes.
Uno de los obstaculos que debe afrontar el Estado es la falta de adecuacion

de la legislacion. Asimismo trabajar sobre las representaciones sobre las que se asien-
tan las practicas juridicas es trabajar sobre la estigmatizacion de los jovenes.

PROYECTOS DE EXTENSION m



DERECHOS en ACCION * VERANO 2016/ 2017

En la Argentina el Régimen Penal de la Minoridad se encuentra regulado por
el Decreto-Ley 22.278, el cual es previo a la sancion de la Convencion de los derechos
de la Nifiez, situacion a ser modificada para adecuarse al nuevo paradigma.

Esta ley es materia penal de competencia nacional, la que convive con la
ley provincial 13634 que regula lo procedimental. El decreto ley 22278 es una norma
nacional penal dictad el 25 de agosto de 1980 que basa el accionar del estado en cate-
gorias como “abandonado, falta de asistencia, en peligro material o moral, o presenta
problemas de conducta”.

El Comité de los Derechos del Nifio ha manifestado su grave preocupacion
por la constante aplicacion de esta norma. Ha afirmado que Argentina debe derogar la
ley relativa al régimen penal de la minoridad y aprobar una nueva ley compatible con
la Convencion y las normas internacionales en materia de justicia juvenil.

El Estado plantea mecanismos de intervencion coactiva respecto de la poblacion
infantil que:

i. se encuentre atravesando la franja de 16 a 18 afos de edad14 y que

ii. haya cometido algunos de los delitos previstos en el Codigo Penal, exceptuando
expresamente los casos de delitos de accion privada o de aquellos cuya sancion pre-
vista legalmente es la de pena privativa de la libertad que no exceda de dos (2) afios,
con multa o con inhabilitacion.

El Estado tiene la obligacion constitucional de no recurrir a los mecanismos
penales respecto de la poblacion infanto-juvenil calificada como no punible, que se
deriva del mandato de no regresividad en virtud del cual se entiende que los progresos
alcanzados en la proteccion de derechos humanos son irreversibles.

En contradiccion con esto, resulta comin observar tendencias de politicas neopuni-
tivistas, que se hacen eco de las imagenes de hechos violentos reproducidas por los
medios de comunicacion.

Si bien los estudios constatan que en la Provincia de Buenos Aires sdélo el
4% de todos los delitos acaecidos fueron cometidos por menores de edad durante
el afio 2013 y que en el afio 2014 la cifra descendid a un 3,88%16 esta informacion
es presentada de otra manera por algunos medios de comunicacion. Se ha llegado a
sostener, por un lado, la presencia de un aumento en los delitos cometidos por meno-
res en relacion al afio 2013; mientras que otros medios han enfatizado que dentro del
mismo fuero juvenil el nimero de homicidios dolosos se redujo un 15,3% por ciento,
a diferencia de los cometidos por mayores que crecieron un 10,2%.

En el marco del Régimen Penal de la Minoridad actual, la posibilidad de
hacer uso de una menor imposicion de dolor para ayudar a la resolucion del conflicto
se plantea como una facultad discrecional y no como un mandato, en claro contraste
con materiales juridicos de mayor jerarquia que deben guiar la respuesta estatal. La
Convencion sobre los Derechos del Niflo especifica los mandamientos constitucio-
nales que deben imperar en la materia por sobre cualquier otro material normativo.
Todo accionar estatal o comunitario apartado de sus lineamientos resulta ilegal: el
piso planteado por la Convencion no puede ser vulnerado.
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Cuando los medios de comunicacion hablan de los jovenes, lo hacen con una varia-
da gama de calificaciones y estigmatizaciones que se arraigan facilmente en ciertos
sectores de la poblacion. Esa forma poco reflexiva de dirigirse a la juventud favorece
el clima de hostigamiento y represion, y justifica las medidas criminalizantes que se
emprenden en contra de estos sujetos, como asi también, una creciente ¢ incesante
violencia institucional contra los mismos.

El trabajo periodistico de investigacion ha sido sustituido por la practica
simplista de etiquetar a los sujetos de los que se habla, y que en ese contexto es
muy comun escuchar que un joven de barrios periféricos o de sectores marginales es
“violento”, “drogadicto”, “vago”, “de mal vivir”, “delincuente” en potencia o real,
responsables directos de la inseguridad en las ciudades.

En los medios graficos muchas veces se exhiben imagenes y fotografias
de jovenes cuya autoria delictiva se desconoce, pero que contribuyen a alimentar el
imaginario colectivo de la juventud marginal como responsables de hechos violentos
y delictivos.

Los medios de comunicacion suelen transmitir una imagen negativa de los
nifios que delinquen, lo cual contribuye a que se forme un estereotipo discriminatorio
y negativo de ellos, y a menudo de los nifios en general. Esta representacion negativa
o criminalizacion de los menores delincuentes suele basarse en una distorsion y/o
deficiente comprension de las causas de la delincuencia juvenil, con las consiguientes
peticiones periodicas de medidas mas estrictas (por ejemplo, tolerancia cero, cadena
perpetua al tercer delito de tipo violento, sentencias obligatorias, juicios en tribunales
para adultos y otras medidas esencialmente punitivas). Para crear un ambiente mas
propicio a una mejor comprension de las causas basicas de la delincuencia juvenil
y a un planteamiento de este problema social basado en los derechos, el Estado debe
llevar a cabo, promover y/o apoyar campafias educativas y de otro tipo para que se
tomen conciencia de la necesidad y la obligacion de tratar al menor del que se alegue
que ha cometido un delito con arreglo al espiritu y la letra de la Convencion.

Es una obligacion: no publicar informacion que permita identificar a un nifio
que ha cometido un delito, por la estigmatizacion que ello comporta y su posible efec-
to en la capacidad del nifio para acceder a la educacion, el trabajo o la vivienda o con-
servar su seguridad. Por tanto, las autoridades publicas deben adoptar medidas para
que los nifios no puedan ser identificados. Los periodistas que vulneren el derecho a
la vida privada de un nifio que esta acusado de cometer un delito deberan ser sancio-
nados con medidas disciplinarias y cuando sea necesario con sanciones penales.

En el informe mensual de monitoreo de medios la Facultad de Ciencias de la
Comunicacion y Periodismo de la UNLP indica que durante marzo, abril y mayo de
2016 se relevaron 2145 noticias en los diarios La Nacion, Clarin, Paginal2 y El Dia
que hicieron mencion a jovenes. E1 40 % de las noticias publicadas fueron publicadas
en la seccion policial. La prensa grafica ubica principalmente a Ixs jovenes protago-
nizando o participante en situaciones vinculadas con violencias, delitos y peligro ya
sea como victimas o como victimarios. Las noticias diarias describen juventudes des-
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de un mapa que los sitiia en una posicion de subalternidad, en los margenes pobres,
urbanos, violentos e inseguros, alejados de ambientes laborales, escolares, artisticos
y politicos.

Abogacia popular: el caso Asociacion Civil Miguel Bru

La abogacia popular se materializa en la accion de ciertos profesionales que
se apartan del modelo tradicional. Preocupados por lograr cambios concretos y efec-
tivos que puedan solucionar los problemas relevados por la critica juridica. Estos
profesionales articular con movimientos sociales y de derechos humanos. Consideran
que la esfera juridica debe subordinarse a la estrategia politica.

Consideran el contenido politico del derecho y las funciones que cumple en
el mantenimiento de las relaciones sociales, donde el poder esta distribuido de una
manera asimétrica en aquellos sectores que sufren las consecuencias de las relaciones
sociales desiguales.

Son las mismas reglas del sistema social las que generan dificultades, o mejor
dicho, la imposibilidad de que los sectores populares puedan efectivizar sus derechos.
De alli que se proponen trabajar con los sectores organizados y no con el individuo
aislado. Al entender que las desigualdades sociales son inherentes al sistema de orga-
nizacion de la vida social, las soluciones nunca pueden ser individuales. Por tanto, la
busqueda es aportar y fortalecer a las organizaciones.

Desde el Programa se trabaja con otros programas de extension, escuelas
y organizaciones sociales y de derechos humanos. La solucién no es individual.
En 2011 el Programa asumio el asesoramiento técnico del amparo Asociacion Civil
Miguel Bru, iniciado en 2008 por un grupo de organizaciones sociales que se denomi-
naron “Asamblea permanente por los derechos de la nifiez”. En ese proceso judicial el
juez de primera instancia fallo:

1.Haciendo lugar a la accion de amparo promovida por llda Abes,
Liliana Veronica Gibert, la Asociacion Civil Miguel Bru, Marina
Cappello, Anatilde Esther Senatore, la Asociacion Proyecto Productivo
y Ecologico y la Dra. Griselda Margarita Gutierrez, en su cardcter de
Asesora de Incapaces.— 2. Condenando a la Provincia de Buenos Aires
v a la Municipalidad de La Plata a que, dentro del plazo de seis (6)
meses, procedan a realizar todas las acciones necesarias para la im-
plementacion efectiva del Sistema de Promocion y Proteccion Integral
de los Derechos del Nifio en la ciudad de La Plata, de conformidad
con lo expresado en los considerandos 7 y 8 del presente decisorio,
bajo apercibimiento de lo dispuesto por el art. 163 de la Constitucion
Provincial. — 3. En particular deberan: — 3.1. Crear en un ambito cén-
trico de la Ciudad, uno o mas Paradores, de acuerdo a la demanda del
sector, con suficiente infraestructura y personal idoneo para cubrir las
necesidades basicas de alimento, higiene, descanso, recreacion y con-
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tencion, de los nifios, nifias y adolescentes que requieran esta asisten-
cia, sea en forma espontanea o a requerimiento de quienes pueden peti-
cionar por ellos, disponible durante las veinticuatro (24) horas del dia,
de acuerdo con lo expuesto en el considerando 6.3.2.d) del presente
decisorio. Dichas instituciones deberan tener a disposicion un equipo
interdisciplinario integrado, como minimo, por trabajadores sociales,
psicologos, abogados y médicos especialistas en clinica, pediatria, toxi-
cologia y psiquiatria. — 3.2. Crear un Servicio Hospitalario Especiali-
zado para la atencion de la salud de nifios con problemas de adicciones
u otras afecciones a la salud, que garantice la atencion adecuada du-
rante las veinticuatro (24) horas del dia, con profesionales idoneos, en
particular trabajadores sociales, psicologos y médicos especialistas en
clinica, pediatria, toxicologia y psiquiatria, con una capacidad suficien-
te para atender la demanda del sector, no solo de aquellos nifios insti-
tucionalizados, sino también de los que se presenten espontineamente,
con el alcance dispuesto en el considerando 6.3.3.f) de esta sentencia. —
3.3. Disponer la cantidad de automotores necesaria para efectuar todos
los traslados que requieran los nifios en situacion de vulnerabilidad que
se encuentren en la ciudad de La Plata, de acuerdo a lo establecido en
el considerando 6.3.4.c) del presente decisorio. — 3.4. Implementar un
servicio de atencion telefonica destinado a la recepcion de denuncias
vinculadas con la vulneracion de derechos de los nifios, ninas y ado-
lescentes, durante las veinticuatro (24) horas del dia, con disposicion
de operadores que brinden posibilidades concretas de solucion de las
problematicas que se planteen, conforme a lo expuesto en el conside-
rando 6.3.5.c). Asimismo, corresponde ordenar que los numeros de
teléfono respectivos sean ampliamente difundidos periodicamente en
los medios de comunicacion masiva de mayor circulacion en la ciudad
de La Plata. — 3.5. Garantizar la disposicion de operadores de calle
en cantidad suficiente de acuerdo con las necesidades del sector, que
comprenda a la division territorial (barrios) de la ciudad de La Plata,
en base a lo dispuesto en el considerando 6.3.6.c). — 3.6. Difundir am-
pliamente en los medios de comunicacion masiva de mayor circulacion
en la ciudad de La Plata, los principios, derechos y garantias de los
nifios, nifias y adolescentes consagrados en el ordenamiento juridico, a
tenor de lo expresado en el considerando 6.3.7., a cuyos efectos, las Ad-
ministraciones condenadas deberdn afectar un porcentaje no inferior
al veinticinco por ciento (25%) de todas las partidas presupuestarias
destinadas a publicidad y/o propaganda oficial para el cumplimiento
de la presente sentencia. — 4. Poner en conocimiento de lo aqui re-
suelto, a la Legislatura de la Provincia de Buenos Aires y al Concejo
Deliberante de la Municipalidad de La Plata, a cuyo fin librese oficio. —
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La sentencia fue objeto de varios recursos. La suprema corte de justicia pro-
vincial recibio el expediente judicial en 2012. En 2016 celebr6 una audiencia para
que se informe la situacion actual de implementacion del Sistema de Promocion
y Proteccion Integral de los Derechos del Niflo (ley 13.298) y propiciar una solucion
a la problematica de fondo discutida. Todavia no ha dictado sentencia.
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Entrevista al Profesor Fabian Salvioli

Nuestra Facultad se encuentra en el proceso de implementacion del nuevo
Plan de Estudios, en el que la incorporacion de los derechos humanos ha sido uno de
sus ejes centrales. En ese sentido:

. Como observa el proceso de implementacion del nuevo plan de estudio?

Es prematuro hablar de ello en este momento, ya que no hay implementacioén
atn. Se han llamado a concurso para los cargos docentes de las asignaturas nuevas;
pero sin dudas era importante adecuar el plan de estudios, no es comprensible que la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNLP haya estado mas de medio siglo
con el mismo plan de estudios.

,Cual es su opinion del lugar relevante que la tematica de derechos humanos
tiene en el plan curricular?

Sin dudas mi opinidn es positiva; el Instituto que dirijo ha participado desde
los inicios del proceso impulsando la incorporacion de la asignatura troncal al inicio
de la carrera — el proyecto fue nuestro — y al final de la misma en la parte de practicas.

De todas formas, hace falta que derechos humanos se imparta transversal-
mente en todas las asignaturas, y también que la gestion directiva de la Facultad —
y de toda la Universidad — se realice en perspectiva de derechos humanos. Por eso,
debe trabajarse fundamentalmente con docentes jovenes para modificar el paradigma
de compartimientos estancos de las disciplinas, a través de capacitaciones, cursos
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y posgrados al efecto. Las reuniones inter-catedras y los proyectos de investigacion
resultan espacios igualmente adecuados.

En su condicion de Director del Instituto de Derechos Humanos de l1a Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la UNLP:

. Podria contarnos las principales actividades que desarrolla el Instituto que
usted dirige?

El Instituto desarrolla muchisimas actividades de grado sostenidas en el
tiempo: seminarios curriculares sobre ejecucion penal, derechos econdmicos y sociales,
fundamentos de derechos humanos, derecho al trabajo, derecho a la alimentacion, etc.

También llevamos mas de diez afios organizando y realizando una compe-
tencia interna y otra interuniversitaria a nivel nacional, con un caso ficticio ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos; suelen participar regularmente equipos
de unas quince universidades nacionales que consideran al certamen como de gran
jerarquia y seriedad. En varias de dichas casas de estudio replican el ejercicio con el
caso para elegir las dos personas que les representaran en La Plata, lo que genera un
efecto multiplicador importante. Entre otras cosas, la Competencia local e Interuni-
versitaria otorgan media beca de premio para la carrera de Maestria, y una beca para
el curso Derechos Humanos en el Terreno, que se realiza anualmente en varios paises
de Europa y organiza el Instituto Berg de Madrid.

A nivel de investigaciones trabajamos regularmente con la Defensoria del
Pueblo de la Provincia de Buenos Aires, la Secretaria de Derechos Humanos de la
Provincia y el Instituto de Estudios Judiciales de la Suprema Corte de Justicia. Hemos
desarrollado un buscador de jurisprudencia internacional, una trivia — en proceso de
finalizacion -, un estudio de los derechos humanos en los programas de estudio de los
ultimos afios de la escuela media de la Provincia de Buenos Aires, y otras investiga-
ciones bajo el sistema de incentivos a la investigacion de la UNLP.

Se dictan regularmente cursos a nivel legislativo, capacitaciones judiciales,
a servicio penitenciario y otras instituciones; también se trabaja particularmente con
espacios educativos, tanto a nivel docente como con estudiantes de colegios de en-
seflanza media.

. Cual ha sido la recepcion de la Maestria en Derechos Humanos en los ambitos
local, nacional e internacional?

Fue la primera carrera en su tipo en nuestro pais; es la tinica que abre con-
secutivamente todos los afios, fue categorizada como muy buena por la Coneau, cuen-
ta con convenios con varias instituciones académicas nacionales y del exterior y ha
tenido en estas 13 ediciones consecutivas estudiantes de mas de veinte paises. Es
reconocida como una de las mejores maestrias de derechos humanos del mundo en
habla hispana; contamos asimismo con un centro documental especial de excelencia
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que complementa la biblioteca general de la Facultad. Finalmente, hay un cuerpo do-
cente muy comprometido y de gran jerarquia. Nos cuesta mucho trabajo en el Instituto
sostener la Maestria, pero sabemos que es un producto muy util y mucha gente vuelve
a sus paises 0 aqui a sus trabajos con una perspectiva de derechos humanos para apli-
car profesionalmente, incluso con independencia de que finalicen presentando una
tesis, que por cierto es siempre lo deseable.

. Cuales son los actuales proyectos y desafios futuros en la promocion de los dere-
chos humanos desde el Instituto de nuestra Facultad?

El Instituto tiene como principal desafio poder mantener sus muchas activi-

dades, porque el sostenimiento administrativo es algo endeble a nivel infraestructura
y quienes trabajan poseen remuneraciones muy por debajo de lo que deberia ser, lo
cual obliga al multi empleo y genera mucho vértigo.
Ya en el plano académico, creo que nos falta desarrollar un buen programa de publi-
caciones y trabajar mas profundamente con diversos espacios del Estado. Y reitero la
necesidad de formar docentes de cualquier asignatura de la Facultad con perspectiva
de derechos humanos, para lo que hay que echar mano a cualquier actividad de docen-
cia, investigacion o extension universitaria.

Hace un mes decidimos realizar un taller interno para evaluar fortalezas,
oportunidades, debilidades y amenazas, con el auxilio de un experto costarricense,
y de esa forma optimizar a partir del afio que viene la labor del Instituto.

En estos dias culminé su participacion durante ocho afios como miembro
-recientemente Presidente- del Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, al respecto:

. Cual ha sido su experiencia en dicho organismo internacional?

Debo comenzar diciendo que jamas imaginé ni en suefios que algun dia in-
tegraria dicho espacio, asi que la experiencia ha sido muy enriquecedora en el plano
personal. Haber sido elegido presidente por unanimidad de parte de mis colegas, a
quienes se les considera las autoridades mas altas en derechos humanos que hay en el
mundo, ha sido un gran privilegio y me generd una enorme responsabilidad. Trabajé
con muchisima dedicacion, y el balance ha sido muy positivo. He tenido igualmente el
orgullo de ser elegido este aflo como el Presidente de la reunion anual de presidentes
y presidentas de 6rganos de tratados de derechos humanos de Naciones Unidas.

. Qué casos relevantes recuerda por su trascendencia o impacto en la proteccion
de los Derechos Humanos?

Bueno, hubo varios asuntos individuales en estos afios que han sido valiosos:
casos de condena a Espafia sobre discriminacion racial, contra Francia también por
discriminacion, contra Corea por objecion de conciencia, contra Belarts por libertad
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de manifestacion y expresion, desapariciones forzadas en Argelia y Bosnia, casos de
no devolucién — en especial contra Dinamarca -, un caso en que se obstaculizo a una
mujer realizar una interrupcion de embarazo anencefalico en Irlanda, y otro contra
Australia respecto a la ejecucion de una condena en contra de una persona que sufrio
tratos inhumanos mientras estuvo detenido en Guantanamo, antes de ser entregado a
las autoridades australianas.

A nivel de examenes de paises, ha sido interesante el avance del Comité
en realizar examenes de Estados en publico aunque estos no presenten informes, de
examinar la responsabilidad de los Estados por violaciones de derechos humanos que
derivan del accionar de sus empresas, a nivel nacional o en el exterior, o el impacto de
la corrupcion en la administracion de justicia, por ejemplo.

.Como evalia la posibilidad de intervencion concreta de los organismos de
Naciones Unidas en la defensa y promocion de los derechos fundamentales
de las personas?

Es una realidad, los sistemas internacionales son complementarios a las ga-
rantias nacionales, y deben ser reforzados y respetados. Sin embargo, no es frecuente
que los Estados apoyen decididamente el funcionamiento de estas entidades, porque
naturalmente molestan con sus criticas.

. Cuales son sus aspectos positivos y negativos, su futuro y sus desafios para los
proéximos afios?

Los sistemas internacionales, tanto en la OEA como en Naciones Unidas
tienen una espada de Damocles encima: la falta de presupuesto; deben funcionar me-
jor pero se requiere la voluntad politica de los Estados para ello. Como me permiti
sefialar en mi Gltimo discurso ante la Asamblea General de la ONU el pasado mes
de octubre, no es 16gico que no haya ratificacion universal — a esta altura de la ci-
vilizacién — de los instrumentos internacionales, asi como del reconocimiento de la
competencia de los 6rganos de tutela para que examinen casos individuales. No puede
esperarse mas tiempo, y los Estados tienen que ser responsables colectivamente de
que ello se lleve a cabo como es debido. La implementacion a nivel interno de las
decisiones internacionales es otro aspecto muy importante, para lo que se requiere
un didlogo permanente de las jurisdicciones nacionales con los 6rganos internos. Alli
las instituciones nacionales de derechos humanos (Comisiones, Ombudsperson, etc.)
pueden jugar un rol fundamental. He presentado un proyecto a la tltima reunion de
presidentes y presidentas de 6rganos de tratados para abordar este tema.

ENTREVISTA



Recientemente tanto uno de los Grupos tematicos de Naciones Unidas como
la CIDH y el Secretario General de la OEA manifestaron que “la detencion de
la sefiora Milagro Sala es arbitraria” y en consecuencia solicité “al gobierno de
la Repiblica Argentina liberarla de inmediato”, tras permanecer encarcelada
en Jujuy desde febrero de este afio. ;Tiene opinion formada al respecto? Cémo
puede analizar la situacion desde su dptica?

Las decisiones internacionales deben cumplirse mas alld de lo simpaticas o
no que nos resulten. Los derechos humanos no pertenecen a ningtn sector politico
y me parece muy perniciosos los dobles discursos, provengan de donde provengan: no
vale decir que hay que cumplir en el caso de Milagro Sala en Argentina pero no en el
caso Leopoldo Lopez en Venezuela, y viceversa. Dependiendo el caso, las posiciones
politicas se ubican en uno y otro lado. Mi postura es clara: las decisiones internaciona-
les de estos organos hay que cumplirlas; en el caso puntual de Milagro Sala, el Grupo
de Trabajo no ha dicho que es inocente de los cargos que se le imputan, por lo que
si es inocente o culpable no tiene que ver con la decision; simplemente el Grupo ha
concluido que esta privada de la libertad de manera arbitraria, y que debe ser liberada
mientras siga su curso el o los juicios que se llevan adelante. Son garantias basicas
que deben respetarse a todas las personas, independientemente de lo simpaticas o no
que nos resulten.

En los dltimos afios, tanto a nivel nacional, como regional y mundial, se produjo
un cambio de color politico con un marcado corrimiento a la derecha de muchos
gobiernos de nuestro continente. Hace unos dias en Estados Unidos triunfo
Donald Trump, profundizando el referido giro ideolégico regional. ;Entiende
que este viraje puede afectar la efectividad en el goce de los derechos humanos
de minorias y sectores vulnerables?

Hace tiempo que me guio mas por los hechos que por las etiquetas: para dar
un ejemplo claro, Venezuela denunci6 el Pacto de San José de Costa Rica y me parece
un retroceso inaceptable en materia de derechos humanos, como la politica general
de la Union Europea respecto de las personas migrantes. Sin dudas que el discurso de
Trump, aceptado por quienes le legitimaron como presidente de Estados Unidos, es
mas que preocupante. Veremos qué sucede, y a mi juicio, hay que tratarle exactamente
con la misma rigurosidad que al resto. Los dobles estandares en materia de derechos
humanos le han hecho muy mal al mundo, y especialmente a las victimas.
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En nuestro pais se esta viviendo una reaccién ciudadana frente a la reiteracion
de casos de femicidios y violencia de género. ;Cual es su opinion respecto de esta
problematica?

Es otro aspecto que merece una politica transversal; nadie deberia ocupar
un cargo publico si no comprende la dimension de género que envuelve su actividad;
igualmente para trabajar en derechos humanos: trabajar en derechos humanos y no ser
feminista es como intentar ser canibal y vegetariano al mismo tiempo, imposible. El
machismo y el patriarcado sostienen la violacion de derechos humanos mas masiva
que hay en todo el mundo: la discriminacion y la violencia contra las mujeres.

,Cémo entiende que puede afrontarse tal flagelo? ;Cual es el rol que el Estado
y los medios de comunicaciéon deben jugar en dicha lucha para erradicar la
violencia contra la mujer?

El mayor problema tiene dos dimensiones: la impunidad por un lado y la
practica cotidiana (habitualidad) por el otro. Hay que educar en género, en feminismo,
en igualdad; hay que hacerlo en las escuelas, en los colegios y en las universidades.
Hay que exigir experticia en género para quienes llegan a cargos de administracion
de justicia. Los medios de comunicacion y la familia también cumplen otro rol fun-
damental como agentes educativos no formales; se hacen esfuerzos pero aun falta
muchisimo y — lamentablemente — el acoso, la violencia verbal y fisica, la inequitativa
distribucion del trabajo doméstico, la discriminacion y el machismo siguen siendo
moneda corriente. Incluso, hay a veces un discurso “politicamente correcto” pero que
no va acompaiado de acciones en la misma direccion.

Un mundo sin machismo y sin patriarcado, basado en el respeto y la garantia de los
derechos humanos, no caben dudas, sera el mejor legado que podemos brindar a las
generaciones que vienen. Y hay que trabajar cada dia, sin flaquezas, para ello.
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