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EDITORIAL

Damos la bienvenida a nuestras lectoras y lectores al
vigésimo ndmero de nuestra Revista Derechos en Accion,
correspondiente a la estacion invierno del afio 2021, con las
renovadas ganas de compartir con ustedes una serie de ar-
ticulos académicos de excelencia seleccionados y revisados
por profesores y especialistas que colaboran en el referato
doble ciego que caracteriza nuestra publicacion cientifica.

Con la finalidad de mejorar nuestro vinculo con la comu-
nidad de ReDeA recordamos el lanzamiento de una nueva
pagina web en la que podran encontrar los nimeros publica-
dos, informacién relevante para la remisién de articulos, las
novedades y otras publicaciones en la que participa nuestra
revista. Ya esta disponible en el siguiente sitio web: www.
revistaderechosenaccion.com.ar. Los/as esperamos!

En cuanto a las indexaciones tenemos el gusto de com-
partir la noticia que fuimos incorporados en la Biblioteca
Electronica de Ciencia y Tecnologia dependiente del Minis-
terio de Ciencia, Tecnologia e Innovacién de la Republica
Argentina, que brinda a los investigadores argentinos acceso,
desde las instituciones habilitadas, a través de Internet al tex-
to completo de 30.126 titulos de revistas cientifico-técnicas,
24.595 libros, 3.164 estandares, 29.802 conferencias y con-
gresos, y a bases de datos referenciales de gran valor para la
comunidad cientifica.

Asimismo, nos complace en reiterarles que ReDeA ha
publicado, en conjunto con la Editorial de la UNLP, su primer
libro. Se trata del Manual de Historia Constitucional Argenti-
na (1492-2011), al que se puede acceder de manera libre en
http://sedici.unlp.edu.ar/handle/10915/115096. El mismo es
el producto del esfuerzo colectivo de un grupo de docentes
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universi-

| 19



dad Nacional de La Plata que retne en sus paginas un inte-
resante recorrido historico sobre los origenes y la evolucién
de las instituciones de la Republica Argentina.

Los y las esperamos en la edicion del nimero 21, que
vera la luz al finalizar la primavera del 2021.

STAFF EDITORIAL
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Resumen: E| presente articulo busca analizar, desde una dptica
epistemoldgica, 1o que llamamos “verdad” y su incidencia en el
proceso y en el juicio penal, partiendo de la exigencia del carac-
ter verdadero de los hechos enunciados como presupuesto para
la imposicion de una pena, y el juicio como proceso de justifi-
cacion de esa “verdad”, teniendo en cuenta el resabio del mo-
delo procesal inquisitivo en donde el objeto del proceso era la
bdsqueda de una verdad abstracta, concebida de modo objetivo
e inmutable. Ya no se persigue la bisqueda de la verdad como
objeto del proceso, sino de la justificacion de una pretension de
ella; tampoco de una verdad abstracta o genérica, mas bien de

' Abogado por la UNLP, Magister en Ciencias Penales, Magister en Derechos
Humanos (UNLP), Docente de posgrado en la Universidad de la Patagonia San Juan
Bosco, Secretario del &rea de litigio ante Corte Suprema de Justicia de la Nacién y
ante Organismos Internacionales de la Defensorfa de casacion Penal de la Provincia de
Buenos Aires. Perito ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, autor de libros
y publicaciones.
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REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 6. N° 20 | Invierno 2021

una verdad predeterminada por la pretension. Realiza un analisis
de lo que se entiende por “verdad” y como se llega a ella, exami-
nandola desde la experiencia -estructurada de forma lingiiistica
e insertada en contextos con otros (experiencia intersubjetiva)-,
y teniendo en cuenta el desarrollo de la verdad en el plano de la
praxis discursiva y la argumentacion. Se aborda también el pensa-
miento de Habermas, y la relacion que éste plantea entre verdad y
justificacién (justificacion de una pretension de verdad en el plano
discursivo, que implica una autorizacién para retornar al plano
de la accién y guiarse por esa justificacion como una “verdad”
incondicional). Por altimo, se observa el juicio y el proceso penal
desde la corriente del fundaherentismo, y como ésta se vincula
estrechamente con ambos.

Palabras clave: verdad; proceso penal; justificacion; Habermas.

Abstract: This article seeks to analyze, from an epistemological
perspective, what we call “truth” and its impact on trial and cri-
minal process, starting from the requirement of true character of
the facts that are stated as a prerequisite for the imposition of
a penalty, and considering judgment as a process of justification
of that “truth”, taking into consideration the remnant of inqui-
sitorial procedural model where the object of the process was
the search for an abstract truth in an objective and immutable
way. Search for truth as the object of the process is no longer
pursued, but search for justification of a claim to truth; neither
the search for an abstract or generic truth, but rather for a truth
predetermined by the pretension. It performs an analysis of what
is meant by “truth” and how it is reached, examining it from ex-
perience -linguistically structured and inserted in contexts with
others (intersubjective experience)-, and taking into account the
development of truth at a discursive praxis and argumentation
plane. Haberma's thought is also approached, along with the
relation between truth and justification that he argues (justifi-
cation of a claim to truth at the discursive plane, which implies
an authorization to return to the plane of action and be guided
by that justification as an unconditional truth). Finally, judgment
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Verdad, Justificacién y Juicio | Juan Pablo Gomara

and criminal process are observed from the “fundaherentismo”
current, and how it is closely linked to both of them.

Keywords: truth, criminal process, justification, Habermas.

1. Introduccion

El concepto de verdad se nos ha vuelto incomodo. La
jurisprudencia sigue repitiendo, con cierta nostalgia inqui-
sitiva, que la verdad en el proceso es objetiva, inmutable y
no negociable. La objetividad estaria dada por la correspon-
dencia de los enunciados con la “realidad”. De ese modo,
se continda estimulando la sugestion de que una verdad tal
es alcanzable.

Por otra parte, la ciencia indicaria que lo que percibimos
es en realidad una proyecciéon en nuestro cerebro a partir
del impulso de ondas electromagnéticas, no necesariamente
algo que realmente exista®, con lo cual no habria seguridad
de nada respecto de lo que suponemos percibir.

Sin embargo, la eventual explicacion cientifica de los
procesos de percepcion dificilmente pueda conducir a un
escepticismo absoluto pues, en tal contexto, ni siquiera seria
imaginable la duda. Toda duda hace pie en alguna verdad.

Luego, la critica se re direcciona y se afirma que las di-
ferencias de percepcion se deben a que interpretamos la
informacion entrante en funcion de prejuicios®. Una suerte

2 WILHELM, Endrik, “Wahrheit im Strafprozess”, in: Bild und Selbstbild der
Strafverteidigung, Texte und Ergebnisse des 40. Strafverteidigertag, Frankfurt am Main, 4.
- 6. Mérz 2016; Hrsg. Strafverteidigervereinigungen, Organisationsbiiro, Schriftenreihe der
Strafverteidigervereinigungen, Bd.40, Berlin 2016, 267-292.

8 WILHELM, “Wahrheit im Strafprozess”, ilustra esta afirmacién con un chiste: “Un
aleman, un holandés, una monja y una joven bonita estan sentados en un compartimento
de tren. Cuando el tren entra en un tinel, se vuelve repentinamente negro como el carbén.
Escuchas un sonido que sugiere una bofetada en la cara. Alguien grita, “jAy!” Poco
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de filtro de percepcion individual. Cada uno percibiria cosas
distintas. La verdad seria subjetiva y habria tantas verdades
como sujetos percibiendo?. Sostener que existen tantas ver-
dades como sujetos resulta tan angustiante como afirmar que
no existe ninguna verdad. ;Cual seria el sentido del juicio
penal? ;A quién se le impondria una pena?

El escepticismo critico podria argumentar seriamente
que la insistencia en la verdad absoluta y no negociable en
realidad se trata del poder de los jueces para etiquetar sus
propias percepciones o convicciones como verdad. El juicio
no seria otra cosa que la ratificacion de esas convicciones’.
¢A qué le llamamos verdad, entonces? ;Tiene sentido seguir
hablando de verdad en el juicio?

Para ordenar esta angustiante pérdida de seguridad es ne-
cesario efectuar algunas distinciones. Una primera pérdida de
seguridad tiene que ver con nuestro limitado espectro de per-
cepcion frente a un mundo que aparece inconmensurable. El
lado oscuro de la luna esta en todas las cosas y hechos.

Una segunda pérdida de seguridad radica en que nuestra
dotacion organica para percibir puede no funcionar bien o

tiempo después se hace de nuevo la luz y el holandés se frota la mejilla. La monja piensa:
Este ogro ha tocado a la chica. Asi que le dio una bofetada. Se lo merece. La chica piensa:
“Este tipo no se detiene ante nada, este esta tocando a una monja. Estara bien si ella le
da una bofetada en la cara. El holandés piensa: Este aleman pésimo, agarra a la monja o
a la chica y luego se agacha cuando se supone que debe recibir una bofetada. Y me esta
golpeando. jEso fue un gran golpe! Y el alemén piensa: En el préximo tdnel, golpearé al
holandés en la cara otra vez".

* THOMMEN, Marc, “Gerechtigkeit und Wahrheit im mordernen Strafprozess”, recht
06/2014 vom 10.12.2014 — Abhandlung. La percepcién de la realidad presupone una imagen
de la realidad, esa imagen es siempre subjetiva.

> WILHELM, “Wahrheit im Strafprozess”, afirma que “Para las partes en el
procedimiento que tienen conocimiento de los expedientes, el resultado de estas
audiencias principales es mas o menos seguro en la gran mayoria de los casos al
comienzo del procedimiento. En la mente de los jueces, las iméagenes solidificadas ya
han sido grabadas en sus cabezas. La tarea de la audiencia principal es Gnicamente
comprobar estas suposiciones”.
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directamente fallar, nos puede hacer ver cosas que no existen
o no ver las que existen. Esto se detecta intersubjetivamente.
La regla es que, en general, percibimos en términos fenomé-
nicos del mismo modo y eso permite la interactuacion®.

Pero, ademas, y aqui ya estamos en la tercera pérdida
de seguridad, cuando se afirma que la diferente percepcion
se debe a que interpretamos de modo distinto, se esta di-
ciendo -sin decir- que nuestra experiencia esti impregna-
da de lenguaje. Interpretamos un fenomeno por medio del
lenguaje, pero, ademas, la interpretacion es intersubjetiva,
con otros. Nadie aprende a hablar en soledad. Ese saber
linguiisticamente articulado es el trasfondo con el que per-
cibimos y, en definitiva, nuestras diferentes interpretaciones
de la autodonaciéon del fenémeno sélo se estabilizan en el
espacio publico’.

¢Esta el juicio penal disefnado para garantizar esa
estabilizacion intersubjetiva por medio del consenso?
¢Pueden los jueces dirimir las diferencias interpretativas
como comunidad ideal o no hay salvaguarda alguna frente a
la ausencia de descentracién y a las creencias injustificadas
(es decir, al establecimiento de relaciones de causalidad
sobre una base inadecuada de datos)?

Por lo pronto, basta advertir, como lo hace Wilhelm, que
la simple verdad es un concepto complejo que evidencia, en
dltima instancia, que no es bueno poner demasiado poder en
una sola mano.

% Incluso los fendmenos como los del vestido que unos perciben de color azul-negro y otros
blanco-dorado, citado por Wilhelm, debido a que la imagen es demasiado mala y envia
ondas insuficientes para clasificarlas pero suficientes para ser clasificadas como azul-negro
o blanco-dorado, se explican intersubjetivamente.

7 En el caso del chiste mencionado por Wilhelm, el fenémeno percibido (ruido a bofetada
y grito de “ay”) es comdn, las diferencias entre las interpretaciones que cada uno de los
participantes realiz6 sdlo se estabilizan intersubjetivamente.
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II. La verdad como instrumento de poder

La necesidad humana de seguridades y certezas cotidia-
nas®, y el efecto inevitablemente sugestivo de la palabra “ver-
dad”, convirtio el término en un efectivo instrumento de poder®.

La inquisicion despleg6 todo su dispositivo de poder a
partir de la centralidad del concepto de verdad. La busqueda
de la verdad se convirtié en el objeto del procedimiento in-
quisitivo en su totalidad. La intuicion fuertemente correspon-
dentista, sea en el paradigma ontolégico (los juicios verdade-
ros se verifican con la realidad) o en el paradigma mentalista
(la representacion en la conciencia individual es el espejo
del mundo), se amoldaba bien a la busqueda de una verdad
pretendidamente objetiva e inmutable.

La inquisiciéon buscaba una verdad abstracta, cualquier
verdad. No habia una predeterminacion que orientara y limi-
tara la bisqueda.

El método de averiguacion de esa verdad estaba a cargo
exclusivamente del inquisidor. Se trataba de una comproba-
cion unidireccional a partir de la experiencia individual del
inquisidor. La verdad material, como maxima inquisitiva, es-
tablecia que el juez debia levantar las pruebas, llevar a cabo
el juicio y finalmente pronunciar el veredicto'.

La obsesion por alcanzar esa verdad general hizo que el
método inquisitivo no limitara la experiencia individual del

& WILHELM, “Wahrheit im Strafprozess”, No nos sentimos comodos en un mundo exterior
en el que no hay valores de referencia realmente fijos a los que podamos orientarnos con
seguridad. El hombre busca compulsivamente la seguridad y la claridad.

® WILHELM, “Wahrheit im Strafprozess”, la dificultad humana de aceptar la relatividad
favoreci6 la incomparable marcha triunfal de la iglesia catélica, que durante siglos dio a la
gente una imagen de aparente claridad. Prefirieron creer en verdades absolutas, porque eso
les daba seguridad en un mundo incierto.

1 MULLER, Ingo, “Der Wert der “materiellen Wahrheit”, Leviathan Vol. 5, No. 4 (1977),
pp. 522-537, Published by: Nomos Verlagsgesellschaft mbH https://www.jstor.org/
stable/23982857 Page Count: 16.
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juzgador, todas eran validas, en especial la experiencia de oir
la confesion del torturado.

El final de la inquisicién no significo el fin del proceso
inquisitivo. Se atenuaron las violencias explicitas (la tortu-
ra metddica se reemplazé por el encierro preventivo) y se
diversificaron algunas de sus formas a partir del influjo del
proceso mixto del c6digo napolednico'.

La centralidad de la verdad y el poder estructurante
de la concepcién inquisitiva no se alteré sustancialmente y
continu6 rigiendo en los procesos continentales hasta nues-
tros dias'’.. El objeto del proceso sigui6é siendo -en gran
medida- la busqueda de esa verdad abstracta, concebida
de modo objetivo e inmutable, y comprobada unidireccio-
nalmente por el juez. La verdad era una tarea del 6rgano
jurisdiccional, no de las partes.

Después de 1933, en Alemania, la literatura programa-
tica sobre el “nuevo proceso penal” se abrié paso con la
ayuda del concepto de “verdad”. “En el derecho penal nacio-
nalsocialista no puede haber nada formalmente justo o in-
Justo, sino sélo la idea de la verdad material”; “la tendencia
principal en la creacion de una nueva ley de procedimiento
penal debe ser eliminar el formalismo”; deben suprimirse

" MULLER, Ingo, “Der Wert der “materiellen Wahrheit”. En Francia ya habia concluido el
breve intento de instaurar el juicio por jurados y en Alemania, si bien la Paulskirchenverfassung
de 1849 establecia que en los procedimientos penales regia el principio acusatorio, lo cierto
es que las ideas liberales no se impusieron y las reformas de 1877 mantuvieron un tribunal
dominante, convirtiéndolo en el oponente natural del defensor (“e/ que tiene al acusador
como juez, necesita a Dios como abogado”).

12 MULLER, Ingo, “Der Wert der “materiellen Wahrheit”, menciona que el intento de la
StPO de 1877 de establecer una divisién de poderes dentro del proceso v la idea de que
el discurso y contradiscurso proporcionara una imagen mas exacta de los acontecimientos
que el enfoque estrecho del inquisidor fue resistido por los sectores conservadores con el
argumento de que se abandonaba el objetivo judicial de la verdad. Estas ideas autoritarias se
intensificaron después de la primera guerra mundial con el propésito del desmantelamiento
de los derechos del acusado. Los decretos de emergencia de la década del 1920 y principios
de 1930 reforzaron los elementos inquisitivos de la StPO al eliminar el derecho probatorio de
las partes y colocar la evidencia en la discrecion del tribunal.
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“las formas obligatorias que se han vuelto obsoletas, que tie-
nen un efecto inhibitorio donde deben penetrar la verdad
y el derecho™3.

En un contexto como el senalado, la necesidad imperio-
sa de contar con certezas, que con frecuencia nos conduce
a sostener meros prejuicios, encontré el campo libre para su
despliegue en la decision del juzgador'. La unidirecciona-
lidad impide toda resistencia. En ese sentido, se establecio
que la verdad y la justicia “es mds probable que se encuentren
donde la idea del lider se vive sin palabras, pero fielmente™>.

Si bien después de la segunda guerra mundial se revo-
caron gran parte de las regulaciones nacionalsocialistas, las
ideas de instalar un proceso penal anglosajon encontraron
una fuerte resistencia en la doctrina alemana. En el debate
cientifico de posguerra el concepto de verdad fue despoja-
do de su epiteto de “populachero”, “nacionalsocialista”, pero
finalmente fue retenido: el deber del juez era investigar de

oficio la verdad material.

Al igual que con la inquisicion, el final del periodo auto-
ritario del nacionalsocialismo no signific6 el fin de las ideas
autoritarias del litigio'®. La verdad material continué siendo

18 MULLER, Ingo, “Der Wert der “materiellen Wahrheit”, el anélisis racionalista de los
hechos por metodologia cientifica fue rechazado, en cambio, el juez debia abordar el caso con
“prejuicios saludables” y “hacer juicios que correspondan al sistema legal nacionalsocialista
y a la voluntad de la conduccidn politica”.

" HAACK, Susan, “Toda la verdad y nada mds que la verdad”, trad. A. Santacoloma
Santacoloma con la asistencia de Carmen Vazquez Rojas, publicado en DOXA, Cuadernos
de Filosoffa del Derecho”, 35(2012), habla de la incompletitud de la crdnica y el caréacter
engafioso como resultado de decir sélo parte de la verdad, de sesgar la decision. Frente al
riesgo del engafio producto del sesgo, el método unidireccional del modelo inquisitivo no
ofrece salvaguarda alguna, a diferencia del sistema adversarial que posibilita que lo que uno
dice parcialmente u oculta lo alumbre el otro, pag. 582 y sgtes.

15 MULLER, Ingo, “Der Wert der “materiellen Wahrheit”

18 MULLER, Ingo, “Der Wert der “materiellen Wahrheit”, Schmidt, Eberhard sostenfa el
caracter de no parte del fiscal y del acusado por el hecho visible de que el fiscal se sienta a
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un “valor superior” frente al cual debian ceder otros princi-
pios importantes'’.

Sin embargo, atin cuando ya no existia margen para sos-
tener una teoria de la verdad material y objetiva, y se sabia
que el acceso a una realidad tal era una ingenuidad, la fic-
cion no solo no fue abandonada sino que se conservé de
modo preponderante en una sola mano'®.

El peso histoérico y cultural de esta concepcion de la ver-
dad en la tradicién continental ha sido de tal potencia que
incluso los bien intencionados llegaron a identificar el “de-
ber de motivar”, como construccion racional de la decisién
del juez, con una garantia del acusado®. S6lo se pensaba en
la racionalidad de la decision final. En definitiva, si la com-
probacién de la verdad era unidireccional, a cargo exclusivo
o preponderante del juez, s6lo €l estaba en condiciones de
brindar las razones de la decision®.

la mesa del tribunal, el acusado en el banquillo o frente a la mesa del tribunal, y este orden
tiene su buen significado simbélico.

7 MULLER, Ingo, “Der Wert der “materiellen Wahrheit”

'8 MULLER, Ingo, “Der Wert der “materiellen Wahrheit”, de la “verdad material” poco
queda. Esta claro que la verdad material que el proceso inquisitivo aleman supuestamente
garantiza, sirve principalmente para legitimar la vulneracion de derechos.

'S HARFUCH, Andrés, “El veredicto del jurado”, ed. Ad Hoc, Buenos Aires 2019, desarrolla
exhaustivamente el proceso continental inquisitivo y sefiala que el deber de mativar nunca
fue considerado una garantia. Cuestiona la posicion de los autores europeos (Ferrajoli, Taruffo,
Perfecto Ibafiez) que identifican el deber de motivar de los jueces como una garantia del
acusado. Harfuch acepta el deber de motivacion cuando la decisién esta a cargo de jueces
técnicos como forma de compensar la ausencia de las salvaguardas que si tiene el juicio por
jurados (recusacion sin causa, jurados ciudadanos, requisito de unanimidad, etc), pag. 731y
sgtes. Las diferencias sefialadas por Harfuch para justificar el deber de mativacién son entre
el juicio por jurado anglosajén y el juicio con jueces técnicos de tipo continental, es decir, no
estd trabajando sobre la hipétesis de juicio adversarial, con o sin jurado. En este caso entiende
que tampoco es necesaria la motivacion del juez, atn cuando se trate de un juez togado. P4g.
750. Si bien no lo sefiala expresamente, creo que la solucién que postula tiene que ver con la
formacién unidireccional del juicio continental o bidireccional del juicio anglosajén.

2 MULLER, Ingo, “Der Wert del “materiellen Wahrheit”, Sin embargo, esta practica de los
tribunales reafirma la estructura del proceso de una sola via que evita las oposiciones y las
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Como seiiala Binder*, todo el esfuerzo garantista esta-
ba puesto en exigir como salvaguarda que el producto final
fuera racional, cuando en realidad el problema fundamental
se encontraba en la unidereccionalidad del proceso de for-
macién de la decision, carente de toda racionalidad. Se pro-
curaba inutilmente la racionalidad de una decision formada
en un proceso irracional.

II1. La verdad como presupuesto de la pena

Cierto es que el principio de legalidad estricta sigue atan-
do la pena al principio del hecho, entendido como acciéon
humana evitable que lesiona un bien juridico. Este “hecho”
es el presupuesto para la imposicion de una sancién penal,
es decir, tiene que “haber ocurrido el hecho” para aplicar la
pena en un caso concreto.

Poder afirmar que el enunciado proposicional que des-
cribe el becho “p” es verdadero para, recién entonces, habi-
litar la imposicién de una pena, implica volver a colocar en
el centro el concepto de verdad y todas sus derivaciones. El
predicado verdadero respecto del hecho como presupuesto
de la pena reformula el concepto en clave garantista: no hay
pena sin verdad.

La verdad asi entendida deja de ser el objeto del proceso
penal, al menos el Gnico o principal objeto. Su funcionalidad
politica se centra en el juicio como proceso de justificacion,
no de averiguacion. Llegados a la instancia del debate, toda
la actividad desplegada estd en funcion de determinar si la
pretension de verdad del acusador se encuentra justificada.

contradicciones. Esta estrategia tampoco sigue los criterios de la racionalidad cientifica, ya
que manipula los hechos en la direccién de una solucién del problema para procurar la base
de una evidencia empirica y una rigurosidad |égica de la decision.

21 BINDER, Alberto: Justicia penal y Estado de Derecho, 2° edicién, Ad-Hoc, Buenos Aires,
2004, pag. 50 y sgtes. “El juez y la cuestion de hecho: formacidn de la conviceidn judicial”,
en “Un juez para la democracia”, ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2016, pag. 133.
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Por lo pronto, ya no se trata de la busqueda de la verdad
como objeto del proceso, sino de la justificacién de una pre-
tensién de verdad. Tampoco de una verdad abstracta o gené-
rica, sino de una verdad predeterminada por la pretension.

Sin embargo, auin restan aspectos relevantes, tales como
“quién” determina que el hecho ha ocurrido, “como” se de-
termina, mediante qué reglas procesuales* y “cudndo” se
puede afirmar que se ha determinado, bajo qué condiciones
o criterios “un hecho ha ocurrido”.

Debemos ser conscientes de no valernos ingenuamen-
te de un concepto que histéricamente ha constituido una
herramienta de poder autoritario. Tampoco esta consciencia
nos autoriza a negar lo verdadero y caer en un escepticismo
extremo y en un reduccionismo politico?. Por lo tanto, la re-
formulacion garantista debera atender a desactivar todos los
componentes inquisitivos.

La verdad no es un valor en si mismo. Mientras subsista
el poder punitivo estatal y el principio de legalidad penal
siga constituyendo una garantia que impone el principio del
hecho como presupuesto de la pena, la verdad seguira sien-
do necesaria por su funcionalidad politica limitadora®.

22 Relativo a un proceso en general, en términos epistémicos.

% HAACK, Susan, “Esperando una respuesta: El desordenado proceso de buscar la verdad”,
K trad. Edison Otero B., publicado en Ciencia, Sociedad y Cultura, Ensayos Escogidos de
ediciones Universidad Diego Portales, Santiago de Chile, 2008, reconoce que la excesiva
confianza en que lo que se considera verdadero lo sea, puede ser una herramienta de
opresién y ha servido, a veces, a los objetivos del sexismo y del racismo. Pero agrega que “a
menos que sea posible imaginar cémo son realmente las cosas, no es posible descubrir que
los estereotipos de razas o sexo Ssean estereotipos y no verdades; ni trazar las raices de los
prejuicios de raza o sexo, 0 imaginar cémo superarlos, ni qué cambios harén realmente mejor
ala sociedad”. Pag. 21-22.

% THOMMEN, Marc, “Gerechtigkeit und Wahrheit im mordernen Strafprozess”, Pasa de
la imposibilidad de una verdad absoluta a sostener que ese concepto de la verdad como
correspondencia sélo tiene sentido frente a una finalidad de la pena exclusivamente
retributiva. Sostiene que si se aceptan otras finalidades (preventivas), el concepto
de culpabilidad ya no es sélo retrospectivo, sino también prospectivo; ya no se tiene
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IV. La verdad, el mundo objetivo y el mundo de la vida

La verdad surge como cuestion cuando se tematiza, es
decir, cuando una pretensiéon de verdad implicita en una
accion, incluidos los actos de habla, fracasa o es puesta
en cuestion por un receptor u oyente. En ese momento,
el proponente debe estar en condiciones de aceptar el
desafio y justificar esa pretension implicita. Este proceso
implica el paso al plano discursivo por medio de la praxis
de la argumentacion®, es decir, la justificacion se realiza
por medio del discurso. Asi, la verdad de los enunciados
controvertidos se convierte en tema de debate y se discute
sobre ella a partir de las razones que cada parte argumen-
ta en actitud reflexiva®.

Entender el proceso penal o, mas propiamente, el jui-
cio penal, en estos términos muy generales, implica acep-
tar algunas presuposiciones: que existe algo asi como un
“mundo” en donde ocurren “hechos”; que las personas tie-
nen “experiencias” sobre esos “hechos”; que esa experiencia
es “relevante” para sostener que “un becho ba ocurrido” y
que al afirmar que “un becho “p” ha ocurrido” tiene la “pre-
tension de adecuarse” a lo que efectivamente ha ocurrido en
el “mundo”, en la “realidad”.

Estas presuposiciones, si bien evitan algunas discusio-
nes con posiciones escépticas, no evitan la indagacion sobre
cada una de ellas y las complejidades que de ellas derivan.

culpabilidad, se obtiene culpabilidad. Es decir, se trata mas que de conceptos descriptivos
de criterios atributivos. En este contexto, segln él, un proceso penal puede arreglarsela
con “un poco de verdad”. No se necesita la verdad absoluta sino un nicleo de verdad. La
exigencia de verdad debe ser entendida en el sentido de que el reproche de culpabilidad no
sea completamente falso. Como se observa, con las finalidades preventivas de la pena y los
criterios normativos de imputacién termina aniquilando la presuncion de inocencia.

% HABERMAS, Jiirgen, “Verdad y justificacion”, trad. De Pere Fabra y Luis Diez, ed. Trotta,
2002, pag. 25/51.

% HABERMAS, Jiirgen, “Verdad y justificacion”pag. 244.
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La afirmacién de “p” (un hecho x) como presupuesto
para la imposicién de una pena, quiere decir que “p ha ocu-
rrido en el mundo”. Se trata, entonces, de una afirmaciéon
que contiene una pretensiéon de adecuacion a la “realidad”.
En definitiva, afirmar “p” es expresar una “pretension de
verdad”. Con lo cual, la cuestion se reduce a “cudndo esta-
mos autorizados a sostener una pretension de verdad”. (El
uso excesivo del encomillado no tiene otra finalidad que la
de aclarar que atin no se ha dicho nada acerca de cada uno
de esos términos).

El concepto de “verdad” ha sido puesto crisis en todos
los ambitos. Se ha propuesto su abandono o reemplazo?. En
la epistemologia se ha llegado poner en cuestion la validez
de los proyectos de la misma, negando cualquier vinculo
entre justificacion y verdad®. La ciencia, por su parte, se vio
obligada a trabajar con un concepto de verdad con reserva
falibilista, imposible de aceptar para el contexto de accién
intersubjetivo cotidiano.

Para que la verdad pueda cumplir una funcién garantista
es necesario realizar ciertos abandonos y reemplazos en tér-
minos del conocimiento.

La idea de un mundo independiente al que todos los
observadores acceden a partir de sus representaciones idén-
ticas que espejan ese mundo, ha quedado desplazada como
una ingenuidad epistémica. No tenemos acceso directo a un
mundo objetivo, a una “realidad desnuda” que inexorable-
mente se imponga a nuestros sentidos a partir de nuestras
experiencias privadas. Nuestro acceso a ese “mundo” es in-
directo, esta inevitablemente mediado por el lenguaje. Como

2 RORTY, Richard, “Universalidad y verdad” publicado en RORTY, Richard/HABERMAS,
Jiirgen, “Sobre la verdad: ;validez universal o justificacién?, traduccion de Patricia Wilson,
Amorrortu editores, Buenos Aires 2012.

% HAACK, Susan “Evidencia e Investigacin. Hacia la reconstruccion en epistemologia”,
trad. De M. Angeles Martinez Garcia, ed. Tecnos, pag. 216 y sgtes.
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sefiala Habermas, no es posible pasar por detras de la expre-
sion lingiiistica® ni salirnos del lenguaje con el lenguaje®.

La concepcion realista fuerte de un mundo objetivo inde-
pendiente de la mente se apoya en una idea representacionis-
ta del conocimiento a partir de la experiencia privada y en la
correspondencia fuerte entre las oraciones y los hechos. Esta
es la idea clasica de la verdad como correspondencia con la
realidad®, querer comparar la expresion lingiiistica con un
trozo de realidad desnuda o no interpretada’?.

El giro lingiiistico se encargd de sacarnos de esa segu-
ridad epistémicamente ingenua. Ahora sabemos que solo
podemos conocer en tanto sujetos de lenguaje y a través
del lenguaje. No podemos confrontar nuestras oraciones con
nada que no esté impregnado lingiiisticamente, no existen
enunciados basicos que se legitimen a si mismos de modo
privilegiado?®?. El lenguaje es el instrumento que nos abre la
puerta al “mundo”*.

El giro pragmadtico incorpora la intersubjetividad. Uno se
entiende con “otro” sobre “algo” en el mundo y de ese modo
se produce el conocimiento. El saber se desplaza asi desde
un cercioramiento autoreflexivo de una subjetividad situada
en el fuero interno, mas alla del tiempo y del espacio, hacia
un saber de naturaleza practica, que capacita a los sujetos
capaces de lenguaje y accion a tomar parte en esas practicas
y producir resultados®.

Con la capacidad de lenguaje y la sensibilidad a las razo-
nes como dotaciéon organica aprendemos a hablar con otros

2 HABERMAS, Jiirgen,
%0 HABERMAS, Jiirgen,
%" HABERMAS, Jiirgen, “
% HABERMAS, Jiirgen,
% HABERMAS, Jiirgen,
% HABERMAS, Jiirgen,
% HABERMAS, Jiirgen,
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y a entendernos sobre algo a medida que socializamos. En
ese proceso practico se van incorporando saberes, creencias
que a su vez posibilitan la comunicacion y la realizacién. Este
proceso evolutivo en términos personales y en términos his-
toricos, que permite explicar el aumento del conocimiento a
partir del falibilismo met6dico®, es lo que va estructurando
el “mundo de la vida”. Ahora bien, este mundo de la vida
estructurado lingiiisticamente presupone, pragmaticamente,
un “mundo objetivo” como un sistema de referencias posi-
bles?. El entendimiento se da en el mundo de la vida pero
no podria funcionar sin que los participantes se refieran a un
unico mundo objetivo®.

Un evolucionismo similar muestra Haack al sefialar que
“Yo me inclino a pensar que las consideraciones evolutivas
podrian ofrecer cierta seguridad moderada, por ejemplo, en
cuanto a que nuestra disposicion innata a clasificar ciertas
cosas como pertenecientes a una clase, en general elige mds o
menos clases reales, lo cual apoyaria la idea de que poseemos
cierta aptitud explicativa minima, sobre la cual, revisando
y corrigiendo nuestras creencias a la vista de otras experien-
cias, podemos construir; sobre la cual, en realidad, hemos
construido la CIENCIA™.

El pragmatismo nos ubica, ya no como observadores
aislados, sino siempre en el horizonte de nuestras practicas
cotidianas en el mundo de la vida. El “mundo objetivo” se
convierte en una presuposicion pragmadtica, accesible inter-

% APEL, Karl-Otto, “Teoria de la verdad y ética del discurso”, trad. De Norberto Smilg, ed.
Paidés I.C.E. Universidad Auténoma de Barcelona, Espafia, 1991, sefiala, siguiendo a Pierce,
que el falibilismo no debe ser entendido como escepticismo sino complementado con el
meliorismo, en conexién con una teorfa del perfeccionamiento a largo plazo de nuestro saber
empirico, pag. 39.

¥ HABERMAS, Jiirgen, “Verdad y justificacion”, pag. 38.

% HABERMAS, Jiirgen, “Verdad y justificacién”, pag. 240.

% HAACK, Susan “Evidencia e Investigacin. Hacia la reconstruccion en epistemologia”,
pag. 301.
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subjetivamente, que permite asegurar a distintos sujetos un
“sistema comun de referencias” posibles a objetos que exis-
ten independientemente de nosotros y que son identificables
en términos de espacio y tiempo. Las referencias semanti-
cas que los participantes en la comunicacion establecen me-
diante sus enunciados estan enraizadas en practicas y estan
garantizadas en términos realizativos.

”

No hay una relacion simétrica entre el “mundo objetivo
y el “mundo de la vida”. El primero se nos presenta incon-
mensurable y el segundo es desde el cual miramos al mundo
objetivo y nos permite aumentar el conocimiento a partir de
su funcién de apertura.

Cuando hablamos o presuponemos que hay un mundo
o una realidad en el ambito del proceso penal, tenemos que
tomar en consideracion esta distincién entre el “mundo ob-
jetivo”, como conjunto comun de referencias a objetos o su-
cesos, vy el “mundo de la vida”, estructurado lingiiisticamente
y en el cual nos “entendemos” con “otros” sobre “algo en el
mundo”. Es decir, la interaccion subjetiva se da en el ambito
del “mundo de la vida” en donde se comunican mediante el
habla o realizativamente, pretensiones de verdad.

La verdad ya no sera un concepto correspondentista, ni
ontolégico ni metafisico ni semantico. Segun Habermas, el
papel pragmatico de la verdad media entre la certeza de ac-
cion y la justificacion discursiva.

V. El conocimiento a partir de la experiencia
intersubjetiva

La experiencia, desde la perspectiva pragmatista, ya no
se obtiene de modo introspectivo a partir de las facultades
subjetivas de la sensibilidad, sino desde un actor participante

“0 HABERMAS, Jiirgen, “Verdad y justificacion”, pag. 44.
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en el marco de los contextos de verificaciéon que representan
las acciones guiadas por la experiencia.

La experiencia concebida como la inmediatez de las
impresiones de los sentidos sin la instancia de interpre-
tacion de esas sensaciones pierde autoridad. En contra-
posicion, el pragmatismo pone en su lugar la experiencia
del sujeto actuante. Cuando en los contextos de accion la
practica habitual o la intervencion fracasan, el contenido
experiencial de las creencias es puesto en cuestion. Se
problematiza y se tematiza*'.

La experiencia ya no es la del sujeto cognoscente como
observador que refiere desde afuera a un objeto, sino la de
un “participante” que ha adoptado una actitud realizativa®.

Nuestra experiencia esta estructurada de forma lingiiis-
tica e insertada en contextos de accion®®. No hay experien-
cias sin interpretar que sean accesibles s6lo privadamente
y que se sustraigan al enjuiciamiento publico. Ya sabemos
que no contamos con un acceso inmediato a entidades en
el mundo que sea independiente de nuestras practicas de
entendimiento y del contexto lingiiisticamente constituido
de nuestro mundo de la vida*‘. No es posible la evidencia
privada de conocimiento, dado que el conocimiento de algo
como algo, tiene que ser a priori publico, tiene que estar
impregnado de lenguaje. Ahi esta implicada la capacidad de
consenso intersubjetivo®.

Para el pragmatismo, la autoridad epistémica de la pri-
mera persona del singular que inspecciona su interior como
evidencia privada, se traslada a la primera persona del plu-
ral, al “nosotros” de una comunidad de comunicacion ante la

' HABERMAS, Jiirgen, “Verdad y justificacion”, pag. 22.

2 HABERMAS, Jiirgen, “Verdad y justificacion”, pag. 26.

% HABERMAS, Jiirgen, “Verdad y justificacion”, pag. 47.

“ HABERMAS, Jiirgen, “Verdad y justificacién”, pag. 229/230.

% APEL, Karl-Otto, “Teoria de la verdad y ética del discurso”, pag. 138
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cual se justifican las creencias*. Se presupone que todos los
participantes comparten la interpretacion lingiiistica de los
fenémenos del mundo de la vida, presupuesta como valida
intersubjetivamente. Sin la interpretacion lingiiistica adecua-
da al fenémeno, la pura evidencia fenoménica no es todavia,
en absoluto, una evidencia de conocimiento®’.

En definitiva, no hay conocimiento sin la experiencia in-
tersubjetiva de los procesos de comunicacion en el mundo
de la vida. Por tanto, la verdad ya no puede pasar por la
correspondencia entre los enunciados apoyados en la expe-
riencia individual y privada y la realidad, pues esa realidad
ya esta de antemano estructurada intersubjetivamente. La ob-
jetividad ya no es una correspondencia con el mundo sino
con la comunidad, con el mundo de la vida.

VI. Las pretensiones de verdad. Su justificacion

Mas arriba se senalé que la cuestion de la verdad se de-
sarrolla en el plano de la praxis discursiva, es decir, en el de
la argumentacion y que el paso a dicho ambito se produce
ante el fracaso o cuestionamiento en el plano de la accion
cotidiana, guiada por certezas intuitivas, que pone en duda
la pretension de verdad. Toda pretension de verdad impli-
cita en cualquier acto comunicativo conlleva el objetivo de
aceptacion intersubjetiva. Es decir, nos movemos con pre-
tensiones de verdad incondicionales, que suponemos debe-
rian ser aceptadas por el resto. Cuando esa pretension de
verdad formulada no es aceptada o directamente es puesta
en cuestion, el proponente, si es que desea defenderla, debe
estar dispuesto a entrar en debate y exponer los mejores ar-
gumentos. El proponente que desea defender, lo que hasta
ese momento era solo una certeza intuitiva, se ve obligado a

%6 HABERMAS, Jiirgen, “Verdad y justificacién”, pag. 231.
4 APEL, Karl-Otto, “Teoria de la verdad y ética del discurso”, pag. 48/51.
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adoptar una actitud reflexiva e ingresar al ambito discursivo
de la argumentacion. Lo que habia sido una certeza que guia-
ba la accion se convierte ahora en un enunciado hipotético
cuya validez se planteara en el discurso®.

En un primer momento, Habermas entendi6 a la verdad
como “aseverabilidad bajo condiciones ideales”. Para €l, un
enunciado seria verdadero si, “bajo las exigentes presuposi-
ciones pragmdticas de los discursos, resistiera todos los in-
tentos de refutacion, es decir, pudiera ser justificado en una
situacion epistémica ideal”.

En esta formulacion, los conceptos de justificacion 'y ver-
dad se encontraban identificados. Para esta concepcion, la
justificacién de una pretensiéon de verdad no es (o, no sélo
es) una cuestion de razones suficientes que le brinden apo-
yo, sino un proceso dinamico que se desarrolla intersubje-
tivamente bajos ciertas formas. Es decir, a la verdad de un
enunciado hacen tanto el aspecto procesual de las presuposi-
ciones pragmaticas de los discursos (espacio publico abierto
y plena inclusion de todos los afectados; reparto equitativo
de los derechos de comunicacién; ausencia de violencia o
coaccion; sinceridad de las manifestaciones de los partici-
pantes), como el aspecto material de la justificacién por me-
dio de la refutacion de todas las hipoétesis competidoras ante
un auditorio ideal.

El “nosotros” de ese auditorio remite a participantes posi-
bles en procesos ideales de justificacion. La idealizacion refie-
re a la extension del publico en funcién de potenciales seres
hablantes, es decir, con capacidad de comunicarse y enten-
derse, mas alla de las diferencias de los lenguajes®. Cuando

 HABERMAS, Jiirgen, “Verdad y justificacion”, pag. 244.

“ APEL, Karl-Otto, “Teoria de la verdad y ética del discurso”, segun Pierce, la comprobacion
de creencias en un contexto ideal solo puede pensarse como prueba de la capacidad de
consenso mediante argumento. El contexto de comprobacién practica para las pretensiones
de verdad esta constituido a priori solo por la idea reguladora de la formacion ilimitada o
intersubjetiva del consenso sobre los criterios de verdad disponibles, pag. 69..
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expresamos una pretension de verdad y nos consideramos
dispuestos a sostenerla en el plano discursivo, estamos con-
vencidos de que los argumentos con que contamos para su
justificacion serian avalados no solo por el auditorio presente,
sino —contrafacticamente- por cualquier miembro de una co-
munidad ideal de argumentantes, es decir, por todos los seres
dotados de competencia comunicativa y, por tanto, de enten-
dimiento (refiere a las condiciones que todo argumentante
presupone cuando piensa que el auditorio decidira s6lo por
la fuerza del mejor argumento). En sintesis, consideramos que
nuestras razones que justificarian nuestra verdad son validas,
no s6lo en nuestra aldea, provincia o pais, sino que deberian
ser aceptadas por todos, en cualquier lugar y cualquier tiem-
po, mas alla de las diferencias de lenguaje®.

Haack, en relacion a lo que ella denomina justificacion
COMPLETA, sefiala que podemos imaginar una teoria bi-
poteética ideal, una teoria que esté afianzada al mdaximo
en la experiencia e integrada de manera explicativa; y las
creencias—C (contenido de la creencia) en las que alguien
tiene una justificacion completa pertenecerian a esta teoria
bipotética ideal. (La apropiacion de la calificacion ideal se
basa en la suposicion de que la experiencia es, y es toda, la
evidencia empirica definitiva que estd a nuestro alcance’'.
Haack se vale también de la idealizacion de Pierce de la
verdad como opinion definitiva de una comunidad ilimitada
de investigadores.

La justificacion de una creencia o pretension de ver-
dad es “indicativa” de la verdad. No se trata de una verdad
objetiva, inmutable. Por el contrario, se trata de una ver-
dad criticable, que puede ser sometida a revisiéon y que,
en esa medida, es una verdad con reserva falibilista. Pero

% HABERMAS, Jiirgen, “Verdad y justificacion”, pag. 294.

5" HAACK, Susan “Evidencia e Investigacin. Hacia la reconstruccion en epistemologia”,
trad. De M. Angeles Martinez Garcia, ed. Tecnos,, pag. 294.
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mientras eso no ocurra, la verdad sigue estando justificada
frente a ese publico ideal y, por lo tanto, esta autorizado el
uso del predicado “verdadero” fuera del plano discursivo,
de modo incondicional.

Si bien Habermas ha pasado de establecer una identidad
conceptual entre justificacion y verdad a reconocer un nexo
epistemologico entre ambas pero que no llega a la identi-
ficacion, despojando a la verdad del caracter epistémico y
reservandola como “idea regulativa”, lo cierto es que, aun
asi, existe un vinculo indisoluble entre justificacion y ver-
dad, al menos en términos indicativos y pragmaticos. La idea
revisada de Habermas implica que una vez que la pretensién
de verdad ha sido justificada en el plano discursivo (aspecto
espistemologico), se ha agotado la actitud reflexiva y ello au-
toriza a regresar al plano de la accién, en donde la asevera-
bilidad ideal se convierte en verdad incondicional. Sostiene
que nuestras practicas cotidianas estan guiadas por verdades
sin reserva falibilista®.

El poder sugestivo del concepto de correspondencia
no termina de desaparecer. En definitiva, ain en la segun-
da version de Habermas, la justificacion de una pretension
de verdad en el plano discursivo, que implica una autori-
zacion para retornar al plano de la acciéon y guiarse por
esa justificacion como una “verdad” incondicional®, sera
sometida a la corroboracion del éxito en el “mundo de la
vida”. Un nuevo fracaso u oposicion, devolverian la verdad
al plano discursivo®.

Sin perjuicio de las diferencias sefialadas, nos alcanza lo
dicho para sostener que una creencia justificada de modo

%2 HABERMAS, Jiirgen, “Verdad 'y justificacion”, pag. 246.
% HABERMAS, Jiirgen, “Verdad y justificacion”, pag. 251.

% HABERMAS, Jiirgen, “Verdad y justificacion”, “El concepto de verdad permite la
traduccién de certezas de accion quebradas en enunciados problematizados y la retraduccién
de afirmaciones discursivamente justificadas en renovadas certezas de accion” (253)
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concluyente es indicativa de verdad vy, en definitiva, es una
autorizaciéon para hacer uso del predicado verdadero en el
plano comunicativo de las practicas cotidianas.

VII. El juicio como momento de la justificacion
de pretensiones de verdad

El juicio penal es un espacio en el que se produce la
interaccion entre diferentes actores que se comunican entre
si. Se estructura a partir de un proponente (acusador) que
afirma una creencia o pretension de verdad (acusacién), un
oponente (defensor) que la desafia o cuestiona (defensa) y
unos miembros que deben decidir si esa creencia o preten-
sién se encuentra justificada (veredicto).

A su vez, al juicio concurren otras personas (testigos,
peritos) con sus propias creencias o pretensiones de verdad
que también deben estar justificadas.

Es decir, el juicio debe ser concebido como el proceso dis-
cursivo de justificacion de la pretension de verdad de la acu-
sacion. En este sentido, la justificacion de la pretension es la
autorizacion para la utilizacion del predicado “verdadero” y, por
lo tanto, es el presupuesto de la pena. No puede imponerse una
pena sin una pretension de verdad justificada. En esa medida, la
verdad (o la justificaciéon como indicativa de verdad) funcionan
como garantia. Es decir, en el juicio s6lo se dirime si la preten-
sion de verdad del hecho contenido en la acusacion se encuen-
tra justificada. Solo esa verdad interesa. Por lo tanto, la tGnica
preocupacion epistémica es que esa justificacion sea correcta.
La no justificacion no afirma ninguna pretension de verdad, no
es una solucion binaria entre dos pretensiones de verdad y, por
ello, no deberia generar objeciones epistémicas®.

% THOMMEN, Marc, “Gerechtigkeit und Wahrheit im mordernen Strafprozess”, identifica al
in dubio pro reo como enemigo de la verdad. Aquf se advierte el problema de no identificar
cudl es la verdad que interesa.
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Este es el error recurrente de la tradicién continental en
la critica al modelo adversarial, por el peligro que implicaria,
al posibilitar una comprensioén incompleta de los hechos o
un esclarecimiento inadecuado de los mismos, lo cual obra-
ria a favor del acusado y en detrimento de la comunidad®.
Es decir, se contintia pensando que es mas peligroso que se
escape la justificacién de una pretension de verdad que tener
por justificada una pretension de modo inadecuado. Volve-
mos sobre lo mismo, la verdad en el juicio penal no es un
valor en si misma, vale solamente, en tanto y en cuanto, es
presupuesto de una condena y aplicacion de una pena. Por
lo tanto, la preocupacion epistémica debe estar en que esa
verdad sea verdad y nada mas®’.

La instancia del juicio, tanto la etapa de la produccién de
la evidencia como la etapa final de las alegaciones sobre la
misma, se produce en el plano discursivo mediante argumen-
tacion de razones. Siempre se esta discutiendo sobre pre-
tensiones de verdad, particulares como las que arriman los
testigos y peritos, o generales como la pretensioén final del
acusador. Apel critica a Habermas cierta desatencion a la ex-
periencia prediscursiva como parte de las “buenas razones”
para la aceptacion argumentativa de las pretensiones de ver-
dad. Senala que para aducir “buenas razones” en defensa de

% MULLER, Ingo, “Der Wert del “materiellen Wahrheit”, cita en este sentido las expresiones
de Henkel.

% WESSLAU, Edda, “Wahrheit und Legenden: die Debatte (ber den adversatorischen
Strafprozess”, Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com,
558-564, menciona que las criticas al modelo adversarial van, desde sostener que en él sélo
juega una “verdad formal” (por oposicion a la “verdad material” del modelo continental) a
que directamente el modelo angloamericano prescinde de la verdad y sélo se interesa por el
juicio justo. No es posible hablar de “verdad formal”, en el sentido de que se toma la versién
del proponente si el oponente no la discute, ello no es lo que ocurre en el sistema adversarial.
El error estd en no advertir que el juicio justo, como las presuposiciones pragmaticas de
los discursos, constituyen el aspecto procesal de la justificacion. Son garantias necesarias,
no suficientes, de una justificacion adecuada de las pretensiones de verdad. El sistema
adversarial no s6lo esta interesado en la verdad sino que, ademas, quiere una verdad que
opere como garantia frente al poder y no una que legitime la vulneracién de derechos.
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las pretensiones de verdad, el discurso deberia recurrir a la
“evidencia de la experiencia” en tanto evidencia fenoménica
y referida al discurso y para ello es necesario incluir en el
discurso argumentativo los “juicios perceptivos” (enunciados
observacionales, enunciados sobre datos, medidas y otros)
en los que conste la evidencia fenoménica, como forma de
mediar con la afirmacién de los hechos. S6lo en virtud de
esa mediacion por la interpretacion lingiistica ese juicio per-
ceptivo puede erigirse en juicio de conocimiento con preten-
sion de verdad.”® De este modo, con la complementacién de
Apel, el plano discursivo no queda limitado al ambito l6gico
lingtiistico, como mera cuestion de coherencia®.

Las presuposiciones pragmdticas de los discursos men-
cionadas por Habermas contienen un disefio procesual, que
se convierten en condicion necesaria (no suficiente) de la
justificacion. Se trata de las exigencias ideales en las que se
deben desarrollar los discursos entre el proponente y opo-
nente, mediante los cuales se esgrimen las razones que apo-
yan o restan a la justificacion de la pretension.

Estas presuposiciones pragmaticas discursivas son, a sa-
ber, que se trate de un juicio publico; inclusiéon de todas
las partes proponentes y oponentes; igualdad de armas en
el uso de la palabra; ausencia de coaccion. Este proceso de

% APEL, Karl-Otto, “Teoria de la verdad y ética del discurso”, Aclara que, la realizacion de
la interpretacion lingistica del fenémeno sélo puede fundamentar la pretension de verdad
de un enunciado cuando entra a formar parte, en el plano discursivo argumentativo, de la
pretension de sentido de la afirmacién de un hecho(...)La fuerza de las buenas razones,
la fuerza de la fundamentacién de la pretensién de verdad se basarfa en la revelacién —
lingliisticamente mediada de la evidencia para la correspondencia entre el enunciado
afirmado y el fenémeno intramundanamente dado y percibido. La interpretacién del
fendmeno tiende un puente sobre el abismo aparente entre la experiencia y la afirmacion de
hechos, pag. 88/94.

% COMESANA, Manuel, “La teoria de la verdad de Habermas”, Revista de filosofia
DIANOIA, [S.1.], v. 40, n. 40, p. 245-261, jan. 1994. ISSN 1870-4913. Disponible en: <http://
dianoia filosoficas.unam.mx/index.php/dianoia/article/view/554>. Fecha de acceso: 27 sep.
2021 doi:https://doi.org/10.22201/iifs.18704913e.1994.40.554. Advierte que la exclusién de
la experiencia en la justificacion conduce a Habermas a una teoria coherentista.
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formacion de la justificacion es el que permite a su vez la
falsacion de la pretensiéon de verdad del proponente, es de-
cir, posibilita todos los intentos de refutaciéon por parte del
oponente. La decision final la tiene el publico, que debera
decidir si efectivamente la pretension de verdad ha logrado
resistir todos los intentos de refutacion o no.

Si concebimos al juicio penal como parte de la pra-
xis discursiva en la que se dirime la justificacién de una
pretension de verdad, las presuposiciones pragmaticas de
los discursos se asimilan claramente al disefio del proceso
adversarial®. Alli existe un proponente con una pretension
de verdad a justificar que es el acusador, un oponente que
desafia o cuestiona esa pretension y un publico, que son los
jurados o los jueces técnicos, que deberan decidir si el pro-
ponente esgrimid razones y evidencias suficientes y resistio
todos los intentos de refutacién del oponente para tener
por justificada la pretension de verdad. La argumentacién
discursiva adquiere la forma de una pugna en torno a los

% WESSLAU, Edda, “Wahrheit und Legenden. die Debatte iiber den adversatorischen
Strafprozess”, sefiala con razén que el modelo angloamericano no surgié para procurar
la validez de la “teoria del consenso del discurso”, sino que su punto de partida es el
principio de la disputa entre dos puntos de vista representados por las partes. Existe
una imposibilidad cronolégica para ello. Sin embargo, ello no constituye un argumento
en contra de que el sistema adversarial es el que posibilita un tratamiento de la verdad
discursiva o dialdgica. Wesslau sostiene que segln la teoria del consenso se debe
discutir hasta encontrar un consenso y que el sistema adversarial no debe ser entendido
asi de ningin modo. THOMMEN, Marc, “Gerechtigkeit und Wahrheit im mordernen
Strafprozess”, incurre en el mismo error al sostener que si todos se ponen de acuerdo en
que la tierra es un plato ese consenso no modifica la forma esférica de la tierra. Entiendo
que existe una errénea comprension del consenso. Este no significa meramente “ponerse
de acuerdo”, sino que el discurso termina cuando se han esgrimido todas las razones
y ya no hay més para seguir discutiendo y, en ese caso, la pretension de verdad queda
justificada por las “buenas razones” que no son otras que haber logrado refutar todos
los intentos del oponente de ofrecer hipétesis alternativas y la justificacién es ante una
“comunidad ideal” un “nosotros”. Por lo tanto el consenso no significa un acuerdo entre
proponente y oponente, sino el consenso sobre los mejores argumentos. En este sentido,
no podria justificarse una pretension de verdad de que la tierra es un plato.
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mejores argumentos a favor y en contra de la pretension de
verdad controvertida®'.

Existe una persistente tendencia a diferenciar y contra-
poner por un lado los aspectos procesuales, lo que seria el
proceso justo o equitativo, y, por el otro, la verdad de los
hechos, reunidos ambos bajo el concepto abarcativo de jus-
ticia (equidad como aspecto formal y verdad como aspecto
material)®2. El error es no advertir el vinculo interno entre el
proceso equitativo y la verdad, es decir, entre las presuposi-
ciones pragmaticas de los discursos y la posibilidad de justi-
ficacion de la pretension de verdad. Sélo llegan a establecer
la relacion entre proceso justo y dignidad humana, sin llegar
a identificar que esa proteccion extiende su implicancia tam-
bién a las garantias de justificacion adecuada.

Como se observa, el proceso de justificaciéon ya no es
unidireccional como en el modelo inquisitivo, en donde la
autoridad epistémica estaba en la primera persona del sin-
gular del inquisidor, sino que ahora se trata de un proceso
bidireccional, mediante argumentos y razones que permite
no solo la verificacién, sino la falsacién de la hipétesis acusa-
toria (falibilismo met6dico), quedando la decisién en sujetos
representantes de la comunidad ideal de hablantes, es decir,
en representantes del “nosotros”, que requiere la descentra-
cion de las perspectivas del proponente y oponente®,

8" HABERMAS, Jiirgen, “Verdad y justificacion”, pag. 244.

8 THOMMEN, Marc, “Gerechtigkeit und Wahrheit im mordernen Strafprozess”, pretende
ejemplificar con el caso de los gemelos de Horgen en donde, segun él, la culpabilidad de la
madre estaba comprobada (verdad) pero la sentencia debi6 ser anulada por el Tribunal de
casacién debido a la inadecuada defensa de la acusada (equidad). En realidad, si no hubo
defensa no puede haber pretensién de verdad justificada y, por lo tanto, no puede hablarse
de verdad. Esto le lleva a afirmar que los culpables no deben ser condenados en todos los
casos, mientras que los inocentes deben ser absueltos en todos los casos y que la verdad es
una condicién necesaria pero no suficiente para una condena.

8 Este proceso de justificacion por medio del acuerdo argumentativo ante una comunidad
ideal no puede serequiparado a las “profundamente arraigadas opiniones éticas, culturales
y morales de nuestra comunidad histéricamente cultivada”, como ha sostenido el Tribunal
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Esta concepcion de la verdad determina la racionalidad
de la decision final de la justificacién a partir del presupues-
to de un proceso racional de formacion de la decision. No
significa que la sola observancia de ese proceso garantice la
racionalidad final de la decision (fase evaluativa de la justifi-
cacion a partir del estindar probatorio), pero sin el respeto a
ese procedimiento no puede haber justificacién.

La tradicion continental-inquisitiva atiende exclusiva-
mente a la supuesta racionalidad en la decision final, desa-
tendiendo la racionalidad del proceso de formacién de esa
decision. La reaccion a esa desatencién no puede significar
conformarnos con un proceso racional de formacion de la
decision y desatender, ahora, la racionalidad de la justifica-
cién misma. La racionalidad del proceso, como presuposicio-
nes pragmaticas de los discursos, son presupuestos necesa-
rios, pero no suficientes de verdad.

Quien corre con el peso de argumentar las razones su-
ficientes para justificar la pretension de verdad es el pro-
ponente, es decir, el acusador. Por tanto, si el jurado o el
juez deciden que la pretension de verdad esta justificada,
las razones de esa justificacion habra que buscarlas en los
argumentos del proponente®. Si se le exige al juzgador las
razones por las que la pretension llegé a justificarse se co-
rre el riesgo de que de que brinde sus razones y no las del

Constitucional Aleman, més parecido al conjunto de prejuicios que a las creencias
justificadas. APEL, Karl-Otto, “Teoria de la verdad y ética del discurso” sefiala que la
formacién de la “disensién” mediante la “falsacién” a la que se aspira mediante proyectos
de teorfas alternativas debe estar “a priori” al servicio de la formacién de consenso. En
todo caso, bajo la presuposicién empirico-pragmatica de una “formacién de consenso por
las presiones sociales del sistema”, se puede usar emancipatoriamente la formacion de la
disension contra la formacion del consenso, pag. 69. Ver, también DUSSEL, Enrique, “Etica
del discurso y Ftica de la liberacion. Didlogo norte-sur’en “Siete ensayos de filosofia de
la liberacién. Hacia una fundamentacion del giro decolonial”, Ed. Trotta, Madrid, 2020,
pag. 41y sgtes.

% BINDER, Alberto, “El elogio de la audiencia oral y otros ensayos”, publicado por
Coordinacion Editorial, Poder Judicial del Estado de Nuevo Ledn, México 2014, pég. 23.
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proponente, con lo cual se rompe el proceso bidireccional
de formacién de la verdad y se reconstruye la unidirecciona-
lidad del inquisidor.

En este sentido, el deber de motivar, como exigencia di-
rigida a que el juez de razones, no es garantia de verdad
en la medida en que recrea una justificacion monologante
que vuelve a desatender las presuposiciones pragmaticas de
los discursos. No se trata de ausencia de razones, sino de
reorientar el requerimiento de las razones al acusador. En
todo caso, el juez podra incluir en su motivacion escrita las
razones del acusador, mas no sus propias razones. Para ello
deberia convertirse en proponente y participar, en tal cali-
dad, en el discurso.

VIII. La necesaria perspectiva epistemologica.
El fundaherentismo

El aspecto material de la formulacion de Habermas re-
quiere que la pretension de verdad haya resistido todos los
intentos de refutaciéon. Determinar cuando, finalmente, una
pretension de verdad esta justificada de modo concluyente
es una labor que exige una perspectiva epistemologica.

La epistemologia ha tenido entre sus proyectos principa-
les determinar cuando una persona tiene una creencia justifi-
cada. Si bien puede considerarse sobreentendido, no esta de
mas aclarar que aqui se esta haciendo referencia a creencias
empiricas experiencialistas. Es decir, a creencias o pretensio-
nes de verdad sobre hechos que se apoyan en la evidencia
de la experiencia intersubjetiva.

Las posiciones espistemologicas han girado en torno al
fundacionalismo -que establece la unidireccionalidad de las
creencias que se remontan a creencias basicas que solo se
apoyan en la experiencia, y el coherentismo que establece
la justificacion a partir de la integracién de una creencia
con un sistema o conjunto coherentes de creencias previas,
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pero que no escapa a la circularidad y que no logra conec-
tar con la experiencia.

Existe un modelo epistemolégico que transita entre am-
bas posiciones y se desmarca tanto de la unidireccionalidad
como de la circularidad. Susan Haack ha presentado hace
mas de veinte anos su propuesta fundaherentista, que abreva
en el pragmatismo de Pierce.

Para Haack, la justificacion de una creencia es una cues-
tion gradual que se apoya tanto en la evidencia de la ex-
periencia como en las otras creencias justificadas, y que se
amoldan en una integracion explicativa.

Si bien sabemos que no contamos con un acceso inme-
diato a la realidad, que toda nuestra experiencia esta media-
tizada linglisticamente y que s6lo podemos acceder a por-
ciones del mundo objetivo desde el horizonte del mundo de
la vida, eso no implica adoptar una posicion escéptica que
niegue toda posibilidad de conocimiento de la realidad o
que cualquier conocimiento de lo mismo.

Lo que interesa de nuestras creencias es su seguridad,
en qué medida podemos confiar en las creencias que tene-
mos y que utilizamos como guias para nuestra interaccion.
Toda nuestra intersubjetividad estd asentada sobre la se-
guridad de nuestras creencias como verdades incondicio-
nadas. Eso es lo que determina el objetivo epistemolégico
en cuanto a porqué preferimos creencias que estén mas
justificadas que otras®.

La hipoétesis parte de que la experiencia, sensorial e in-
trospectiva, es una fuente de informaciéon empirica. Y adn
cuando pensemos que los sentidos pueden no ser fiables,
nuestra experiencia nos indica que suponer que nuestros
sentidos no son en absoluto un medio para detectar informa-
cion sobre lo que nos rodea, seria algo ininteligible. Nuestra

8% HAACK, Susan “Evidencia e Investigacion. Hacia la reconstruccion en epistemologia”,
pag. 296.
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intersubjetividad es posible en la medida en que tengamos
experiencias que nos doten de informacién de modo similar
sobre los objetos o los sucesos en el mundo®. S6lo nos po-
demos entender sobre algo en el mundo si nuestra dotacién
organica, de modo general, nos suministra la misma infor-
macion sensible (como presupuesto para un sistema de refe-
rencias comunes). Esto no sugiere obviamente, que nuestras
capacidades cognoscitivas sean perfectas.

Haack rechaza la idea de que la justificacion es una cues-
tion exclusivamente de logica entre creencias, donde la expe-
riencia s6lo expresa una relacion causal irrelevante para este
aspecto. Frente a la pregunta ;qué justifica que A crea que
hay un perro presente? Senala que la respuesta natural es el
hecho de que A vea al perro. Lo que demuestra que no es
cierto que la experiencia sea irrelevante para la justificacion,
sino que resulta necesario explicar de qué modo es relevante
y las relaciones entre los aspectos causales y 16gicos del con-
cepto de justificacion®’. Asi, la justificacion es un concepto de
caracter parcialmente causal, asi como parcialmente 16gico®.

Para el fundaherentismo, el papel de la experiencia (sen-
sorial y memoristica) es aportar a la justificacion de todas
las creencias empiricas justificadas, todas las cuales pueden
también, en distinta medida, justificarse parcialmente por el
grado de apoyo en otras creencias®.

Haack explica asi: A tiene una justificacion mayor/menor
en el momento m, para creer “p”, dependiendo de lo valida
que sea su evidencia. Se trata de una locucién personalizada,

% HAACK, Susan “Evidencia e Investigacion. Hacia la reconstruccion en epistemologia”,
pég. 298.

 HAACK, Susan “Evidencia e Investigacin. Hacia la reconstruccion en epistemologia”,
pag. 49.

8 HAACK, Susan, “Una teoria fundaherentista de la justificacion empirica”, AGORA —papeles
de filosoffa- (1999),18/1:35-53, Servicio de Publicaciones de Santiago de Compostela, pag. 40.

8 HAACK, Susan “Evidencia e Investigacin. Hacia la reconstruccion en epistemologia”,
pag. 77.
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no de tipo impersonal “la creencia de que ‘p’ esta justifica-
da”. La justificacion es personal, no subjetiva, cuan justificado
esté A a creer “p” depende de cuan buena sea su evidencia, la
de A, lo que no significa que depende de cuan buena piense
A que es su evidencia”. Este es el aspecto intersubjetivo de
la evidencia interpretada a diferencia de la evidencia como
experiencia individual.

La autora distingue entre “estado de creencia” (Creen-
cia-E), es decir, el hecho de que el sujeto crea algo, y el “con-
tenido de la creencia”, lo que el sujeto cree”'. Los estados de
creencias se encuentran en términos de relaciones causales
con otros estados de A, los estados de percepcion, que carac-
terizan a la evidencia como estado (Evidencia-E).

Luego, pasa a una segunda fase para llegar, sobre la base
de una caracterizacion de “la evidencia como estado de A con
respecto a la creencia p” (formada por ciertos estados de A) a
una caracterizacion del “contenido de la evidencia” de A con
respecto a la creencia p” (formada por ciertas oraciones o
proposiciones)’?. Si bien todo nuestro conocimiento esta me-
diado linglisticamente, cuando estamos frente a un fenéme-
no determinado no conocemos en términos proposicionales,
sino que lo traducimos en enunciados cuando alguien nos
pide que lo expliquemos.

La tercera fase es evaluativa, y completa la explicacién
de “A tiene una justificacion mayor/menor para creer ‘p’, de-
terminando lo valido que es el “contenido de la evidencia” de

0 HAACK, Susan, “Una teorfa fundaherentista de la justificacion empirica”, pag. 40-41.
' HAACK, Susan “Evidencia e Investigacion. Hacia la reconstruccion en epistemologia”,
pag. 105/107.

72 Es el paso del estado corporal al lenguaje, del estado corporal que significa creer que
hay un perro presente a la proposicion de “hay un perro presente”, 0R0ZCO CONTRERAS,
Richard “El fundaherentismo:La epistemologia de Susan Haack”, PHAJNOMENON, UNIFE,
Vol 12 N°1 Ene-Dic. 2013, pag. 17.
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A con respecto a p’®. Aqui entran en juego las relaciones 16gi-
cas o cuasi-logicas que determinan el grado de justificacion,
para lo cual es imprescindible pasar del estado de creencia
al contenido de creencia’™.

El grado de justificaciéon de A para creer ‘p,” depende
en cierta medida de qué es lo que le hace tener ese estado
de creencia. Como primer paso, Haack propone distinguir
las “causas iniciales” del estado de creencia (sea lo que fue-
re que le llevé a creer ‘p’) y las “causas operativas” en el
momento en cuestion, en el que su grado de justificacion
esta en juego. Estas pueden ser las mismas, pero también
pueden ser diferentes y cuando difieren, la justificacion de-
pende de las causas operativas. Por eso la condicion de ‘m’
en el explicandum?.

Los criterios de justificacion se centran en aquellos ele-
mentos de toda la constelacién de estados de A en m que tie-
nen una relacién causal de apoyo o disuasion, con el estado
de creencia en cuestion’®.

Los “estados de razones” que tiene A para creer “p” se
refieren a aquellos estados de creencias que apoyan el esta-
do de creencia que tiene A de “p”. Los “estados de razones”
que tiene A con respecto a “p” son en si mismos estados de
creencias de A, con respecto a las cuales A puede tener un
estado de evidencia adicional. Fl estado de evidencia basado
en la experiencia apoya/impide estados de creencias, pero
no viceversa. Esto es, sugiere Haack, su evidencia definitiva’.

8 HAACK, Susan “Evidencia e Investigacion. Hacia la reconstruccion en epistemologia”,
pag. 107.

" HAACK, Susan, “Una teoria fundaherentista de la justificacion empirica”, pag. 43.

5 HAACK, Susan “Evidencia e Investigacion. Hacia la reconstruccion en epistemologia”,
pag. 108.

8 HAACK, Susan “Evidencia e Investigacion. Hacia la reconstruccion en epistemologia”,
pég. 109.

77 HAACK, Susan “Evidencia e Investigacion. Hacia la reconstruccion en epistemologia”,
pag. 111.
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En la fase evaluativa de la explicaciéon, “evidencia” ten-
dra que significar contenido de evidencia, pues son las ora-
ciones o proposiciones y no los estados de una persona,
las que pueden apoyarse o destruirse mutuamente, condi-
cionar su probabilidad o disconformidad, ser consecuente
o inconsecuente entre si, y ser coherente o no serlo como
explicacion. En definitiva, son los enunciados proposiciona-
les los que pueden formar parte de la praxis discursiva del
juicio como argumentos. Por tanto es necesario establecer
un puente desde los estados de evidencia a los contenidos de
evidencia’®. Este es el momento epistemologico ya que, en
el contexto cotidiano de la accion, el sujeto portador de la
creencia pasara, en general, de modo inconciente del estado
de creencia al contenido de la creencia”.

Para ese puente, Haack sostiene que es deseable unir la
“evidencia sensorial de A”, aunque sea de manera poco fir-
me, con “qué aspecto tiene, (etc.) para A” y al mismo tiempo
respetar distinciones de sentido comun tales como que una
mirada detenida es mejor que un simple vistazo, estar mas
cerca es mejor que a distancia o que haya buena iluminacién
a que no la haya, etc.®.

Finalmente, el grado de justificacion que tiene alguien
para creer algo depende entonces de lo valido que sea su con-
tenido de evidencia®. Haack se vale de la analogia con el cru-
cigrama, de como el sujeto determina lo razonable o no razo-

’® HAACK, Susan “Evidencia e Investigacion. Hacia la reconstruccion en epistemologia”,
pag. 114.

* OR0ZCO CONTRERAS, Richard “El fundaherentismo:La epistemologia de Susan Haack”,
PHAUNOMENON, UNIFE, Vol 12 N°1 Ene-Dic. 2013, pag. 17.

% HAACK, Susan “Evidencia e Investigacion. Hacia la reconstruccion en epistemologia”,
pag. 115.

8 HAACK, Susan “Evidencia e Investigacion. Hacia la reconstruccion en epistemologia”,
pag. 116.
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nable de las palabras que se escriben en é1%%. “Cudn avalada
estd una afirmacion depende de la calidad de las pruebas que
bay respecto a esa afirmacion. De forma un poco mds precisa:
las pruebas incluyen tanto las pruebas sensoriales como las
razones; y estas trabajan juntas como las pistas y las entradas
ya completadas en un crucigrama. Crucialmente importan-
te para mis propositos aqui es que las razones se ramifican,
como las entradas de un crucigrama y que aquello que hace
que las pruebas con respecto a una afirmacion sean mejores o
peores es andlogo a aquello que bace que una entrada en un
crucigrama sea mds o menos razonable’®. De este modo, evi-
ta el caracter unidireccional del fundacionalismo vy el regreso
al infinito o el circulo vicioso del coherentismo. El crucigrama
completo es la justificacion concluyente de la creencia o pre-
tension de verdad, que en al ambito penal exige el principio
de presuncion de inocencia.

IX. El juicio penal y los criterios fundaherentistas

Hemos sostenido que el juicio penal tiene por finalidad
determinar si la pretension de verdad de la acusacion, en
relacion al hecho contenido en la ley como presupuesto de
la pena, se encuentra justificada. Sefialamos que la justifica-
cion autoriza el uso del predicado verdadero. En definitiva, el
juicio penal trata sobre la justificacion o no, al grado exigido
por la presuncion de inocencia, de la pretension de verdad
del acusador sobre un hecho.

La perspectiva fundaherentista explica bien la dinamica
del juicio, que mezcla los planos de la experiencia y el dis-
curso. En este sentido, el juicio debe ser concebido también

& HAACK, Susan “Evidencia e Investigacion. Hacia la reconstruccion en epistemologia”,
pag. 116.

8 HAACK, Susan “El probabilismo juridico: una disension epistemoldgica”, publicado en
"Estandares de prueba y prueba cientifica”, Carmen Vazquez (ed.), ed. Marcial Pons, pag. 93.
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como un espacio para la experiencia de las partes y de quie-
nes deciden. Toda la evidencia llevada al juicio se convierte
en experiencia que, a su vez, serd evidencia que apoye o
disuada la justificacion.

Es necesario insistir en el caracter personalizado de la
justificacion de una creencia (entendida como pretension de
verdad), es decir, de la creencia de un sujeto concreto y no
en abstracto, impersonal. El juicio de justificacion de una
creencia importa indagar en el estatus epistémico del sujeto
portador de la creencia.

En el caso del juicio penal, los testigos y peritos exponen
sus creencias empiricas, para lo cual habra que analizar qué
evidencia y qué razones tenia ese sujeto para justificar en al-
gun grado su creencia. El acusador, en su rol de proponente,
argumentara a favor de su pretension de verdad a partir de
la experiencia perceptiva e introspectiva de la evidencia pro-
ducida en el juicio y en razones, al grado exigido.

La epistemologia del fundaherentismo se amolda per-
fectamente al juicio penal. La decisiéon de un veredicto trata
sobre creencias empiricas y la justificacion de ellas se apoya
en la evidencia de la experiencia y en las otras creencias que
el acusador haya argumentado. El juicio de culpabilidad s6lo
puede culminar con la justificacién concluyente de la preten-
sion de verdad del acusador. Esa justificacion es perspectivis-
ta, no subjetiva. Se vale de la evidencia y de las razones que
aporta el acusador en su argumentacion y de la evidencia y
razones del oponente.

Creo que el mayor mérito del fundaherentismo reside en
distinguir la creencia de la evidencia y las razones que la apo-
yan y, a su vez, en diferenciar la creencia y la evidencia como
estado de la creencia y la evidencia como contenido, evitando
el paso inconsciente y automatico de uno a otro. La atencion en
la conversion de los estados en enunciados lingiiisticos es clave
pues, como ya sefialamos, nuestro conocimiento esta mediado
por el signo. A su vez, recién cuando se haya operado el control
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sobre esta conversion es posible iniciar el plano discursivo me-
diante argumentacion en la fase evaluativa de la justificacion.

La justificacion de la pretension de verdad del acusador
autoriza a sostener su verdad en el plano comunicativo del
mundo de la vida. La justificacion en condiciones ideales evi-
ta el contextualismo o relativismo extremo que podria suge-
rir el giro lingtiistico. Cuando se concluye que esta justificada
la pretension de verdad del acusador en cuanto al hecho “p”
no se pretende que los argumentos (evidencia contenido +
razones contenido) que la sustentan sean validos s6lo para la
comunidad del juicio, ni si quiera para las comunidades lin-
gliisticamente similares, sino que sean reconocibles y acep-
tables por cualquier comunidad de hablantes®:.

El desarrollo y evolucién del derecho internacional de
los derechos humanos implica este universalismo, incluso
el mismo establecimiento de un tribunal penal internacional
solo se puede concebir en esos términos. Cuando la Corte
Penal Internacional concluye que se encuentra justificada la
existencia de un genocidio en determinado lugar, los argu-
mentos que apoyan la justificacion de esa pretension de ver-
dad son universales. Eso no significa adoptar un concepto
de verdad objetiva e inmutable, sino que, mientras esa pre-
tension no haya sido desactivada por otro proceso de justifi-
cacion bajo las mismas condiciones ideales, esa verdad rige
para todos, en todos lados y en todo momento.

X. Conclusiones

Luego de haber reformulado el concepto de verdad en
clave garantista y de haber adoptado una concepcion de la
justificaciéon que atienda tanto al aspecto procesal como al

8 HAACK, Susan, “Toda la verdad y nada mds que la verdad”, sefiala que aunque algunas
proposiciones cobren sentido sélo si se entiende como relativas a un sitio, tiempo, cultura
sistema juridico, etc, la verdad no es relativa, pag. 575.

58 | ENSAYOS



Verdad, Justificacién y Juicio | Juan Pablo Gomara

material, queda claro que la racionalidad debe atravesar todo
el proceso de formacion de la decision y no ser una preocu-
paciéon exclusiva sobre la decision final.

Las perspectivas adoptadas a partir de la pragmatica dis-

cursiva, complementada con la evidencia fenoménica inter-
pretada y con la epistemologia fundaherentista, nos permite
formular algunas consideraciones finales a modo de resumen.

1.

4.

El principio de estricta legalidad, que comprende el prin-
cipio del hecho, exige el caracter verdadero de los hechos
enunciados como presupuesto de una pena: sin verdad
no hay pena.

Un enunciado es verdadero si puede ser justificado discur-
sivamente bajo condiciones epistemologicas ideales.

La pretension de verdad se encuentra justificada si bajo
las exigentes presuposiciones pragmaticas de los discur-
sos ha resistido todos los intentos de refutacion.

El juicio penal se produce en el plano discursivo, me-
diante la argumentacién de razones y evidencia.

5. Las presuposiciones pragmaticas de los discursos traslada-

das al juicio penal brindan como resultado un esquema
mas ajustado al disefio adversarial con jurados y, even-
tualmente, con jueces técnicos.

El proceso de justificacion demanda una perspectiva
epistemologica. El fundaherentismo, en tanto se vale de
la experiencia y de las creencias, y se preocupa por el
puente entre los estados y el contenido de éstas, cons-
tituye una version pragmatista que se acomoda al juicio
penal como momento discursivo en el cual se argumenta
por medio de razones y de evidencia-contenido.

Las razones y evidencia que, finalmente, permiten tener
por justificada de modo concluyente una pretension de
verdad deben ser esgrimidas por el proponente (acusa-
dor). El juzgador solo se limita a decidir si esas razones
son suficientes de conformidad con el estindar probatorio
que impone el principio de presunciéon de inocencia.
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Resumen: El objetivo general de esta investigacion es ana-
lizar la necesidad, por parte del Estado paraguayo, de adoptar
un mecanismo legal de proteccion de defensores de derechos
humanos en el marco del seguimiento al Anteproyecto de ley
“sobre proteccidn a personas, grupos de personas y comunida-
des en situacion de riesgo como consecuencia del ejercicio de
la defensa de los derechos humanos” que se esta trabajando en
la Comision de Derechos Humanos de la Camara de Senadores.
El disefio utilizado es el de investigacion documental y el enfo-
que es cualitativo profundizandose en la reflexidn, descripcion y
analisis de la situacion de las vulneraciones de derechos de los
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defensores de derechos humanos en Paraguay, asi como de las
recomendaciones y observaciones de los mecanismos internacio-
nales de proteccion de derechos humanos. Desde este escenario
se explican los parametros y lineamientos que debe contener la
regulacion legislativa en este contexto.

Palabras clave: defensores de derechos humanos —mecanismo de
proteccion — derechos humanos — Paraguay

Abstract: The general objective of this research is to analyze the
need, on the part of the Paraguayan State, to adopt a legal mecha-
nism for the protection of human rights defenders within the frame-
work of the follow-up to the Draft Law “on the protection of persons,
groups of persons and communities in situation of risk as a result
of the exercise of the defense of human rights that is being worked
on in the Human Rights Commission of the Chamber of Senators.
The design used is that of documentary research and the approach
is qualitative, deepening the reflection, description and analysis of
the situation of violations of the rights of human rights defenders
in Paraguay, as well as the recommendations and observations of
international protection mechanisms. of human rights. From this sce-
nario, the parameters and guidelines that the legislative regulation
must contain in this context are explained.

Keywords: human rights defenders - protection mechanism - hu-
man rights - Paraguay

I. Metodologia

El disefio metodolégico utilizado es el de investigacion
documental a través del que se analiza la situacién de viola-
ciones de derechos de los defensores de derechos humanos
en Paraguay a partir de las recomendaciones y observacio-
nes de los mecanismos internacionales de proteccion de
derechos humanos.
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En este sentido, este trabajo, luego de hacer un estu-
dio de la literatura nacional e internacional, se centra, fun-
damentalmente, en el Examen Periédico Universal (EPU)
2021 el que recomienda a Paraguay la adopcion de una
regulacion legislativa que proteja a los defensores de dere-
chos humanos, periodistas y comunicadores en el ejercicio
de sus profesiones, activismo y trabajo. Posteriormente, se
explica la estructura, lineamientos y parametros que de-
beria contener el Proyecto de Ley que se encuentra sien-
do trabajado en la Comisién de Derechos Humanos de la
Camara de Senadores y del que participa el autor de este
articulo cientifico.

Como se puede observar en cuanto al nivel del cono-
cimiento en el derecho esta investigacion se centra en el
analisis de “aspectos del ordenamiento juridico relacionados
con la creacion, vigencia y eficacia de las normas” (Villa-
bella, 2015, pag. 924)>. El estudio de todos los documentos
detallados en las referencias bibliograficas se realiz6 a través
de un resumen trabajado en una ficha de contenido, la que
permitié resumir la informacion existente. En este sentido,
Villabella manifiesta que el instrumento “es la herramienta
para concretar el método; el medio a través del cual el inves-
tigador recolecta los datos y obtiene la informacioén necesa-
ria” (2015, P. 935).

2 Villabella, C. M. (2015). “Los métodos en la investigacion juridica. Algunas precisiones.”
en Wendy A. Godinez & José H. Garcia (Coords.), Metodologias: ensefianza e investigacion
juridicas, 40, 921-953. Disponible en: https://d1waqtxts1xzle7.cloudfront.net/52213793/
investifgacion.pdf?1489965785=&response-content-disposition=inline%3B+filename %3D
Investif_gacion.pdf&Expires=1643728123&Signature=  MRbTIJKOqCYSSvX0Kh2Ct114sM9
CjV1R8vGxSiVbhavQOFwgs09uaX0dmbLs7m6Npvw2hfbApEHKzXUyUoVFI17GsUcPP1AFAc
mhiB6ckQdMuJpwXtOcq-GT27m6PeakZtNE3VmMGI  Z9KMWgVrdH~QEYSw49hscxfG404D
mFLcf68bJHmYOI58HLP}iQD0Zo0nLVWIz7EMgK8dqCAgp2n3iz-K1uDHYy3rBWSTyg6XqDv
mepg14F0m~z7emxn~8veyVsi3ezluABKArxYsOJIVZDdIXuLxHmVNErcld  Neah9ZITUgRH~A
fkXyDIVDMmV5BX~agyvYBO8sdxtKHEqwRTA__ &Key-Pair-ld=APKAJLOHF5GGSLRBVAZA
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II. Introduccion

«

Mendieta establece que los derechos humanos “son
aquellas condiciones inherentes a la naturaleza humana que,
concretadas, nos permiten acceder a una vida digna, y que
deben ser garantizadas y no violadas por el Estado” (2015,
pag. 15).> No obstante, en todos los paises, los derechos hu-
manos son violados por los Estados, por accion u omision,
en gran o menor medida. Es por esta situacién que varias
personas en todo el mundo, individual o colectivamente, y
de distintas formas, trabajan en la defensa de los derechos
humanos con el principal objetivo de lograr que el Estado
cumpla con su deber de garantizar estos derechos.

Al respecto, el art. 1 de la Constitucion de la Republica
del Paraguay (Const., 1994)% establece que el Estado para-
guayo se constituye en un Estado Social de Derecho lo que
significa que es el responsable de lograr, en pie de igualdad,
todos los derechos constitucionales de quienes habitan el
pais. En el plano internacional, la Constitucion establece en
su art. 143 que, en relacion con sus relaciones internaciona-
les, acepta el derecho internacional y se ajusta a la protec-
cion internacional de los derechos humanos.

En este orden de ideas, el art. 145 de la Carta Magna’®
también establece que la Republica del Paraguay, admite
un orden juridico supranacional que garantice la vigencia
de los derechos humanos. Este orden juridico supranacio-
nal esta integrado, fundamental y estructuralmente, por
los sistemas de proteccion regional y universal de dere-
chos humanos. El primero se refiere al Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos y el segundo a las Naciones
Unidas (ONU).

¥ Mendieta, Maximiliano (2015). Defensoras y Defensores de Derechos Humanos en el
Chaco paraguayo. Relatos de Lucha por la Tierra. Asuncién: AGR Servicios Gréficos.

# Constitucion de la Repdblica del Paraguay (1994).
5 Constitucion de la Republica del Paraguay (1994).
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En cuanto al sistema universal de proteccion, en 1998 la
Asamblea General de la ONU proclamé la Declaracion so-
bre los defensores de los derechos humanos (Declaracion
ONU) considerando las violaciones que se cometen contra
los defensores de derechos humanos en el ejercicio de su
trabajo y/o activismo. Del art. 1 de esta Declaracion surge
—internacionalmente- la definicién del concepto de defensor
de derechos humanos cuando la misma establece que “toda
persona tiene derecho, individual o colectivamente, a pro-
mover y procurar la proteccion y realizacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en los planos nacio-
nal e internacional” (ONU, 1998).°

El sistema de proteccion universal de derechos humanos
también cuenta con una Relatoria especial sobre la situacion
de los defensores y defensoras de los derechos humanos que
tiene como funciones principales la de promover la imple-
mentacion de la Declaraciéon ONU, analizar la situacion de
los defensores de derechos humanos, asi como recomendar
politicas y estrategias a los efectos de proteger a los defenso-
res de derechos humanos (ONU, s.f.).”

Siguiendo con Naciones Unidas se tiene el Folleto Infor-
mativo N° 29 (Folleto 29), un documento elaborado por la
Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos (AC-
NUDH), que establece precisiones y delimitaciones concep-
tuales como por ejemplo que los defensores de derechos
humanos también pueden ser empleados del Estado o fun-
cionarios publicos (ONU, 2004).

De hecho, los defensores de derechos humanos estan en
todas partes considerando que su esencia se define por sus
acciones, remuneradas o no, ya sea que estén defendiendo

& Declaracion sobre los defensores de los derechos humanos, Naciones Unidas (1998).

7 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
Relatora Especial sobre la situacion de los defensores y defensoras de los derechos
humanos. Disponible en https://www.ohchr.org/sp/Issues/SRHRDefenders/Pages/
SRHRDefendersIndex.aspxchos Humanos
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el derecho a la tierra a través de una comunidad indigena o
el derecho a la reforma agraria a través de una organizacion
campesina, si se piensa en la defensa de derechos humanos
desde un enfoque colectivo. Asi también, desde un enfoque
individual, la defensa de derechos humanos se puede dar a
través de un artista que incorpora a su trabajo de creacion;
un mensaje contra la discriminacién o a través de un funcio-
nario del Congreso que intenta aprobar una Ley contra toda
forma de discriminacién. Como se puede observar, la defen-
sa de derechos humanos se puede dar de diversas formas y
a través de diferentes roles.

Mary Lawlor, actual Relatora Especial de las Naciones
Unidas sobre la situacién de los defensores y defensoras de
derechos humanos explica que, los Estados deben velar por
resguardar que los defensores de derechos humanos ejerzan
sus tareas respaldados por una legislacién adecuada consi-
derando las especificidades nacionales y regionales, eliminar
leyes que puedan ir en contra de la esencia de su trabajo, asi
como combuatir la impunidad (ONU, pag. 15).®

Asi también, en el marco del Principio de Igualdad y No
Discriminacion (establecido en el art. 46 de la Constitucion)’
la Relatora establece que se debe prestar especial atencion a
las personas y grupos de personas que se encuentran en una
situacion de vulnerabilidad, y principalmente, a aquellas que
se encuentran activando o trabajando en zonas alejadas, re-
motas o aisladas, a los defensores ambientales, asi como a los
defensores LGBTI, por citar algunos (ONU, pag. 15, 2020)."°

Por dltimo, en cuanto a Naciones Unidas se tiene el Exa-
men Periédico Universal (EPU) el que, a través del Consejo de

& Lawlor, Mary, Report of the Special Rapporteur on the situation of human rights defenders,
(2020). Disponible en  https://undocs.org/en/A/75/165

® Constitucidn de la Repiblica del Paraguay (1994).

10 Lawlor, Mary, Report of the Special Rapporteur on the situation of human rights defenders,
(2020). Disponible en  https://undocs.org/en/A/75/165
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Derechos Humanos, otorga la oportunidad a todos los Esta-
dos parte de las Naciones Unidas de dirigirse entre si; obser-
vaciones en cuanto a politicas publicas para cumplir con su
obligacion de garantizar los distintos derechos humanos. Asi,
el EPU ofrece también a cada Estado parte la oportunidad de
declarar y explicar las politicas publicas que va tomando a fin
de cumplir con sus deberes en la materia (ONU, s.f.).!!

En cuanto al sistema de proteccion regional de dere-
chos humanos se tiene que, en el 2011, la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos (CIDH) creo la Relatoria
sobre la situacion de los defensores de derechos humanos
a los efectos de, entre otras funciones, dar seguimiento a
las denuncias y de resaltar y promocionar la importancia
del aporte de estos defensores que con sus trabajos y/o
activismos fortalecen la consolidacién y vigencia de las De-
mocracias (CIDH, s.f.)!?

En este contexto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) también ha iluminado el tema que nos
ocupa con conceptualizaciones y caracteristicas a los efectos
de seguir en el proceso de la delimitacion del concepto de
defensor de derechos humanos. Al respecto, en el caso De-
fensor de Derechos Humanos y otros vs. Guatemala de 2014
la Corte IDH ha establecido que la defensa de los derechos
humanos “puede ejercerse de forma intermitente u ocasio-
nal, por lo que la calidad de defensora de derechos humanos
no constituye necesariamente una condiciéon permanente”
(Corte IDH, 2014, parr. 129).13

" Naciones Unidas, Examen Periédico Universal (EPU). Disponible en https://www.ohchr.
org/sp/hrbodies/upr/pages/uprmain.aspx
12 Comision Interamericana de Derechos Humanos (s.f.). Defensoras y Defensores de

Derechos Humanos y Operadores de Justicia. Disponible en https://www.oas.org/es/CIDH/
jsForm/?File=/es/cidh/r/DDDH/default.asp

3 Corte IDH, Caso Defensor de Derechos Humanos y otros vs. Guatemala. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No.
283, parr. 129.
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En relacién con los antecedentes, si se piensa en la lite-
ratura nacional, no hay muchos materiales en cuanto al tema
en cuestion. Entre estos, se puede citar a los informes anua-
les de la Coordinadora de Derechos Humanos del Paraguay
(Codehupy) y de Amnistia Internacional, el libro titulado
Defensoras y Defensores de Derechos Humanos en el Chaco
Paraguayo, Relatos de Lucha por la Tierra (2015) de Maximi-
liano Mendieta, asi como la publicacion denominada Politi-
cas publicas de proteccion integral a defensores/as indigenas
de los derechos colectivos, en especial los derechos sobre sus
tierras, territorios y medioambiente de la Federacion por la
Autodeterminacion de los Pueblos Indigenas.

Si se refiere a la situacion en Paraguay, asi como esta-
blece el ACNUDH, existen ataques, represalias y agresiones
contra periodistas y personas defensoras de los derechos
humanos, asi como limitaciones y ausencias de medidas de
proteccion para los mismos por lo que —-recomienda el AC-
NUDH- es necesario avanzar hacia un mecanismo de pro-
teccion (ONU, s.f.).14

Al respecto, si bien entre el 2016 y el 2017 el Sindicato
de Periodistas del Paraguay (SPP) trabajé un Proyecto de
ley sobre libertad de expresion, proteccion a periodistas, tra-
bajadores de prensa y defensores de derechos humanos, el
mismo no prosperd. No obstante, el mismo fue un puntapié
inicial fundamental a fin de que hoy se esté trabajando un
anteproyecto de ley desde la Comisiéon de Derechos Huma-
nos de la Camara de Senadores.

Asi las cosas, la importancia de este articulo radica en
su objetivo general que es el de analizar la necesidad, por
parte del Estado paraguayo, de adoptar un mecanismo de
proteccion de defensores de derechos humanos en el marco

1+ Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (s.f.). Relatora
Especial sobre la situacion de los defensores y defensoras de los derechos humanos. Disponible en
https://www.ohchr.org/sp/Issues/SRHRDefenders/Pages/SRHRDefendersIndex.aspx
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del seguimiento al anteproyecto antes mencionado que se en-
cuentra avanzando en el Congreso. Asi también, este aporte
investigativo es fundamental a fin de avanzar hacia una cultu-
ra legislativa que discuta los anteproyectos de ley con un rigor
estrictamente cientifico como el que aporta este articulo.

Para lograr este objetivo, primeramente, se estara descri-
biendo la situaciéon de los defensores de derechos humanos
en Paraguay. Asi también, se estaran describiendo las reco-
mendaciones por parte de los sistemas regional y universal
al Estado paraguayo en cuanto a la adopciéon de medidas
legislativas y de otra indole a fin de avanzar hacia una insti-
tucionalizacién de un mecanismo que garantice la proteccion
de los defensores de derechos humanos en Paraguay. En este
orden de ideas, se estara aportando los lineamientos funda-
mentales que deberia contener el anteproyecto en el marco
de las observaciones de los organismos internacionales de
proteccion de derechos humanos sin perder de vista la pecu-
liaridad e interculturalidad nacional.

II1. Situacion de los defensores de derechos humanos

En Paraguay, asi como en la mayoria de los paises de la
region, los defensores de derechos humanos son victimas de
estigmatizacion, amenaza, amedrentamiento, persecucion y
criminalizacién, entre otros, en el marco de su trabajo y/o
activismo (Mendieta, 2015).1

Esta situacion es respaldada por la Oficina del Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
la que establece que en Paraguay “tres comités y el equipo de
las Naciones Unidas en el pais expresaron preocupacion por
los informes sobre ataques, represalias y agresiones contra
periodistas y personas defensoras de los derechos humanos,

'S Mendieta, Maximiliano (2015). Defensoras y Defensores de Derechos Humanos en el
Chaco paraguayo. Relatos de Lucha por la Tierra. Asuncién: AGR Servicios Gréficos.
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y la insuficiencia de medidas para su efectiva protecciéon”
(ONU, parr. 26, 2021).1¢

En el mismo informe se establece recomendaciones a
Paraguay por parte del Comité de Derechos Humanos de
la ONU, el que explica que el Estado debe prestar asisten-
cia y proteccion a los defensores de derechos humanos y
periodistas que vean sus derechos violados en el marco de
amenazas, violencia o intimidacion a los efectos de que los
mismos puedan realizar su trabajo o activismo de forma
libre y sin ataques de ninguna indole. En este marco, el
Comité antes mencionado también describe que se deben
investigar estas acciones contra los defensores de derechos
humanos (ONU, parr. 26, 2021)."

Considerando esta situacion, el sistema de proteccion
universal a través del EPU 2016 habia realizado varias ob-
servaciones especificas al Estado paraguayo en relaciéon con
la necesidad de adoptar medidas juridicas y politicas a los
efectos de proteger a los defensores de derechos huma-
nos, las que, en gran medida no se han adoptado. En este
sentido, el EPU 2016 también habia solicitado al Paraguay
que llevase a cabo las investigaciones de los atentados y
agresiones que sufren los defensores de derechos humanos
(FAPI, pag. 4, 2021).8

Es importante resaltar que algunos defensores de dere-
chos humanos se encuentran en una situacion de especial

'8 ONU, Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, Recopilacién sobre el Paraguay (2021). Disponible en https://undocs.
org/es/A/HRC/WG.6/38/PRY/2

7 ONU, Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, Recopilacién sobre el Paraguay (2021). Disponible en https://undocs.
org/es/A/HRC/WG.6/38/PRY/2

'8 FAPI (2021). Politicas pdblicas de proteccion integral a defensores/as Indigenas de
los derechos colectivos en especial los derechas sobre sus tierras, territorios y medio
ambiente. Disponible en https://fapi.org.py/wp-content/uploads/2021/08/Politicas-
publicas-de-proteccion-integral-FAPI.pdf
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vulnerabilidad cuando realizan sus labores, trabajos y/o acti-
vismo en este contexto. Esta situacion sucede a raiz de la dis-
criminacion que sufren, por citar ejemplos, los pueblos indi-
genas quienes deben afrontar persecucion, amedrentamiento
y/o criminalizacion, entre otros. En este sentido, la Codehupy
establece que el sistema penal se utiliza indebidamente a tra-
vés del Ministerio Publico y el Poder Judicial en contra de co-
munidades indigenas organizadas, principalmente, cuando la
defensa de derechos humanos se refiere al a tierra, el territorio
y los recursos naturales (Codehupy, 2020)."

Asi también, como explica la Relatoria Especial de Nacio-
nes Unidas sobre la situacién de los defensores de derechos
humanos, la especial situacion de vulnerabilidad se da en
cuanto a la funcién al derecho que protegen como la defensa
del medioambiente, la paz, el acceso a la justicia, la diversi-
dad sexual, la libertad de expresion y la igualdad de género
(Naciones Unidas, 2019).%

En relacion al dltimo EPU de 2021, Paraguay acepto las re-
comendaciones de los Estados relacionadas con la seguridad
de los periodistas y de los defensores de derechos humanos.
Asi, el Estado paraguayo se ha obligado a garantizar la liber-
tad de prensa y la defensa de los periodistas y los medios de
comunicacion, asi como detener las limitaciones a la libertad
de asociacién y reunién pacifica (Francia) (Naciones Unidas,
pag. 5, 2021).%! El Estado también se ha obligado a darle una
especial atencion al trabajo y promulgacion de una ley para

19 Codehupy (2020). Entre falta de garantias y represién persistente, se lucha por
los derechos humanos Disponible en https://codehupy.org.py/ddhh2020/personas-
defensoras-de-ddhh/

2 Naciones Unidas (2019). Informe sobre impunidad en las violaciones y abusos de derechos
humanos contra personas defensoras de derechos humanos. Disponible en https://www.
ohchr.org/Documents/Issues/Defenders/GA74/CN_report_Impunity_SPpdf

2 Naciones Unidas (2021). Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico
Universal. Disponible en https://undocs.org/es/A/HRC/48/9
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proteger defensores de derechos humanos y periodistas (Ir-
landa) (Naciones Unidas, pag. 5, 2021).%

Continuando con las observaciones en este marco, Italia
recomend6 que se deben garantizar herramientas eficientes a
los efectos de que los periodistas y los defensores de derechos
humanos puedan ejercer sus labores en un ambiente libre de
violacion de sus derechos. Los Estados Unidas de América (Esta-
dos Unidos) llamo la atencion al Estado paraguayo solicitandole
proteger el derecho a la libertad de expresion de las personas
y medios de prensa luchando contra la impunidad que existe
en relacion con los crimenes contra periodistas. Asi también, el
mismo pais recomienda que se otorguen licencias a los medios
independientes y se apoye a los sindicatos de periodistas. (Na-
ciones Unidas, pag. 9, 2021).%

La Republica Bolivariana de Venezuela (Venezuela) cen-
tr6 sus recomendaciones al Estado paraguayo en la necesi-
dad de investigacion de los hechos de persecucion al sindica-
lismo, asi como que se deje de obstaculizar, juridicamente, el
ejercicio de la libertad de asociacion, sobre todo en los am-
bientes laborales (Naciones Unidas, pag. 9, 2021).** Chequia
solicité que se adopten todas las medidas que sean eficientes
a los efectos de proteger el derecho a la vida y la seguridad
de los defensores de derechos humanos y periodistas. Ale-
mania y Ecuador se concentraron en senalar al Estado que se
debe prevenir la criminalizacion de los defensores de dere-
chos humanos (Naciones Unidas, pag. 5, 2021).%

2 Naciones Unidas (2021). Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico
Universal. Disponible en https://undocs.org/es/A/HRC/48/9

% Naciones Unidas (2021). Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico
Universal. Disponible en https://undocs.org/es/A/HRC/48/9

% Naciones Unidas (2021). Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico
Universal. Disponible en https://undocs.org/es/A/HRC/48/9

% Naciones Unidas (2021). Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico
Universal. Disponible en https://undocs.org/es/A/HRC/48/9
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Espaiia y Fiji llamaron al Paraguay a reformar, progre-
sivamente, la legislacion para la proteccion a defensores de
derechos humanos y periodistas. Fiji también se refirié pres-
tarle atencion a la impunidad en cuanto a los hechos contra
periodistas estableciendo que se deben esclarecer estos he-
chos con participacién de las victimas y familiares (Naciones
Unidas, pag. 8, 2021).%° Francia habla, especificamente, de
que el Paraguay debe adoptar un mecanismo de proteccién
de los defensores de los derechos humanos (Francia) (Nacio-
nes Unidas, pag. 5, 2021).%

Continuando con el EPU 2021, Bélgica solicité6 garan-
tizar medios de proteccion efectivos a los defensores de
derechos humanos y periodistas en el marco de las amena-
zas, la violencia y la intimidacién que reciben, asi como in-
vestigar los ataques, las represalias y las agresiones contra
los mismos (Naciones Unidas, pag. 4, 2021).?® Paises Bajos
y Suiza solicitaron al Paraguay la profunda investigacién en
relacion a todos los hechos punibles contra los periodistas
detectando los autores de los mismos, asi como el acceso
de las victimas a recursos efectivos (Naciones Unidas, pag.
7, 2021).% Brasil se centr6 en las politicas publicas de pro-
teccion que debe tomar el Estado paraguayo no solo en
relacién con los periodistas y defensores de derechos hu-
manos sino en relacién con los abogados (Naciones Unidas,
pag. 4, 2021).%°

% Naciones Unidas (2021). Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico
Universal. Disponible en https://undocs.org/es/A/HRC/48/9

7 Naciones Unidas (2021). Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico
Universal. Disponible en https://undocs.org/es/A/HRC/48/9

% Naciones Unidas (2021). Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico
Universal. Disponible en https://undocs.org/es/A/HRC/48/9

2 Naciones Unidas (2021). Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico
Universal. Disponible en https://undocs.org/es/A/HRC/48/9

% Naciones Unidas (2021). Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico
Universal. Disponible en https://undocs.org/es/A/HRC/48/9
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Uruguay se refirié a que Paraguay facilitar un debate
en el Congreso para la aprobacién de una ley de protec-
cion de periodistas y defensores de los derechos humanos
en el que deben participar todos los actores que corres-
pondan (Naciones Unidas, pag. 9, 2021). Por ultimo, Vene-
zuela también recomendé que no debe quedar impune la
hostilidad y criminalizacion contra periodistas y defenso-
res de derechos humanos por informar sobre la situacién
de emergencia creada por la COVID-19 (Naciones Unidas,
pag. 9, 2021).3*

Como se puede observar en este apartado, el Estado
paraguayo tiene una gran deuda en cuanto a la proteccién
de los derechos de los defensores de derechos humanos
por lo que es fundamental avanzar, urgentemente, hacia
la concrecién de un mecanismo de proteccién, asi como
se establecen las recomendaciones y observaciones que se
encuentran detalladas, principalmente, en los informes del
EPU 2016 y del EPU 2021.

IV. Necesidad y lineamientos para un Mecanismo
de Proteccion de Defensores de Derechos Humanos

Asi como se mencioné precedentemente, a través del ac-
tivismo del SPP, y luego, de otras organizaciones de derechos
humanos, los diputados Ramén Duarte y Olga Ferreira de
Lopez presentaron en el Congreso el Proyecto de Ley 2016.
Al respecto, como se puede observar de la ficha técnica del
Expediente D-1642344 ubicado en la pag. web oficial del
Congreso; este Proyecto tuvo un dictamen favorable de la
Comisiéon de Humanos y de Prensa, Comunicacion Social, Ar-

%" Naciones Unidas (2021). Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico
Universal. Disponible en https://undocs.org/es/A/HRC/48/9
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tes y Espectaculos.?? Sin embargo, la Comision de Legislacion
y Codificacion rechazé el Proyecto. Los que firmaron esta
negativa fueron Bernardo Villalba Cardozo (Presidente de la
Comision), Carlos Portillo (Vicepresidente de la Comision) y
Walter Harms (Miembro de la Comision).3

Al respecto, es importante decir que no existe ni un solo
fundamento o justificacion por parte de la Comisién de Le-
gislacién y Codificaciéon que exponga los motivos de este
rechazo lo que constituye una decision arbitraria. Esto es asi
ya que se impide a la ciudadania conocer los fundamentos o
justificaciones de la decision de los legisladores que, ademas,
se refiere a un proyecto de ley que es fundamental para la
consolidacion del Estado Social de Derecho.

Continuando con el Poder Legislativo, es importante
agregar que, un paso acertado fue la decisiéon de aprobar la
declaracion N° 264 de la Camara de Senadores que “declara
de interés nacional el reconocimiento a la labor de los defen-
sores y defensoras de derechos humanos” (Camara de Sena-
dores, 2020).>* Si bien esta declaracion habia sido presentada
en el 2018 por los senadores Carlos Filizzola, Sixto Pereira,
Hugo Richer, Esperanza Martinez y Fernando Lugo, fue apro-
bada recién en el 2020, justamente a raiz de la presion de las
organizaciones de la sociedad civil.

La misma, en su art. 4 establece lo siguiente: “Adoptar
todas las medidas necesarias para garantizar la proteccion
de toda persona frente a violencias, amenazas, represalias,

% Congreso de la Repdblica del Paraguay Pagina web oficial del Poder Legislativo de
Paraguay: Ficha Técnica del Expediente D-1642344 (Sistema de Informacidn Legislativa —
SlLpy). Disponible en https://bit.ly/3z9UIH6

% Congreso de la Repdblica del Paraguay Pagina web oficial del Poder Legislativo de
Paraguay: Ficha Técnica del Expediente D-1642344 (Sistema de Informacién Legislativa —
SlLpy). Recuperado el 22 de noviembre de 2021 de https://bit.ly/3z9UIH6

% Declaracion N° 264 de la Camara de Senadores que “declara de interés nacional el
reconocimiento a la labor de los defensores y defensoras de derechos humanos” (Camara de
Senadores, 2020).
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discriminacioén negativa, presion o cualquier otra accién ar-
bitraria resultante del ejercicio legitimo de los derechos men-
cionados en la Declaracién”.®

Como se puede observar, es suficientemente claro el lla-
mado, por parte de la Cimara de Senadores a través de la
declaracién en cuestion, a proteger a los defensores de de-
rechos humanos considerando la violencia, amenazas, repre-
salias y discriminacion, entre otros, por las que pasan estas
personas en Paraguay. Sin embargo, hasta la fecha, no se ha
logrado una ley que proteja a los defensores de derechos
humanos por lo que urge avanzar hacia la concrecién de esta
legislacion, cumpliendo de esta manera, la obligacion del Es-
tado paraguayo en esta materia.

Volviendo al Anteproyecto de Ley, independientemente
a que han pasado cuatro afnos desde su presentacion, no
solo el SPP no ha claudicado en su activismo de continuar
trabajando para la aprobacién del mismo, sino otras orga-
nizaciones de defensa de derechos humanos y de defensa
de derechos indigenas. Asi las cosas, se ha conseguido que,
en la segunda mitad del 2021, la Comision de Derechos Hu-
manos de la Camara de Senadores, bajo la presidencia del
senador Gilberto “Tony” Apuril, continde con el trabajo de
discusion, debate y trabajo en torno al Anteproyecto. Esto
se puede corroborar del perfil de Facebook del senador en
cuestion quien manifest6 el 18 de noviembre de 2021 lo que
se detalla a continuacion:

Luego del trabajo en conjunto con distintas insti-
tuciones del Estado, de la sociedad civil y gremios
de periodistas, el proyecto de Ley de “Proteccion
para Periodistas y Defensores de Derechos Huma-
nos” ya esta en su etapa final de desarrollo. Invité
a todos los senadores a sumarse a la iniciativa, ya

% Declaracion N° 264 de la Camara de Senadores que “declara de interés nacional el
reconocimiento a la labor de los defensores y defensoras de derechos humanos”
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que merece tener apoyo sin distincion de colores,
a fin de seguir defendiendo y fortaleciendo nuestra
democracia. (Apuril, 2021).3¢

En este sentido, se ha aceptado que el SPP y otras orga-
nizaciones de derechos humanos y de derechos indigenas
como la Federacion para la Autodeterminacién de los Pue-
blos Indigenas (FAPI), Amnistia Internacional, el Consultorio
Feminista, la Coordinadora de Derechos Humanos del Pa-
raguay (Codehupy) e IDEA, entre otras, trabajen colectiva-
mente en lo que hoy se denomina como Anteproyecto de ley
“sobre proteccion a personas, grupos de personas y comuni-
dades en situacion de riesgo como consecuencia del ejercicio
de la defensa de los derechos humanos.” Es importante agre-
gar que, el Ministerio de la Defensa Publica también forma
parte de este proceso.

En este orden de ideas, la Camara de Senadores en su
portal digital comunicé que esta este Anteproyecto “busca le-
gislar y garantizar en consecuencia la Proteccién de personas
defensoras de los Derechos Humanos, en un mecanismo de
proteccion y prevencion creado con el fin de garantizar la in-
tegridad fisica de quienes se encuentran en situacion de ries-
go.” (Honorable Camara de Senadores, 2021).%”

Asi las cosas, en cuanto a los lineamientos, objetivos, de-
finiciones, medidas de proteccion y Autoridad de Aplicacion,
estructural y esencialmente, el Anteproyecto debe ajustarse a
las observaciones de los mecanismos internacionales de pro-
teccion de derechos humanos. Al respecto, un mecanismo de
proteccion se podria definir como un conjunto de elementos

% Apuril, Tony (2021). Facebook: https://m.facebook.com/story.php?story_fbid=4180115997
84584&id=100047272413999

% Honorable Camara de Senadores (2021). Anteproyecto legislativo busca proteger a
periodistas y defensores de DD.HH. Disponible en http://www.senado.gov.py/index.php/
noticias/noticias-comisiones/8538-anteproyecto-legislativo-busca-proteger-a-periodistas-y-
defensores-de-dd-hh-2021-09-09-13-05-28
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juridicos e interculturales que, ajustados y relacionados entre
si, buscan proteger —integralmente- el trabajo y activismo de
los defensores de derechos humanos.

En cuanto a los sujetos protegidos y sus conceptualiza-
ciones no solo se debe establecer y definir a los defensores
de derechos humanos sino a los comunicadores y dentro de
estos; a los periodistas considerando la naturaleza propia
y la situacion de riesgo del ejercicio de la comunicacion
y del periodismo. De hecho, esta situacién se observé en
casi todas las recomendaciones por el EPU 2021 analizadas
precedentemente.

En cuanto al Principio de Igualdad y no Discriminacién
—eje central desde donde se desarrolla la literatura y el dere-
cho internacional de los derechos humanos- se debe dar un
especial énfasis a la proteccién de las personas y grupos de
personas en situacion de especial vulnerabilidad como los
pueblos y comunidades indigenas.

En este marco, es muy importante que el Anteproyecto
incluya lo que establece el art. 9 del Acuerdo Regional sobre
el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina
y el Caribe (Acuerdo de Escazi).® Esto es asi considerando
que la regulaciéon en cuestion se refiere a que los Estados
deben tomar las decisiones adecuadas para proteger todos
y cada uno de los derechos de los defensores de derechos
humanos “en asuntos ambientales, incluidos su derecho a la
vida, integridad personal, libertad de opinién y expresion,
derecho de reunion y asociacion pacificas y derecho a circu-
lar libremente, asi como su capacidad para ejercer los dere-
chos de acceso” (2018).%

% Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacién Pablica y el Acceso a
la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, 2018.

% Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacién Piblica y el Acceso a
la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, 2018.
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Al respecto, la Relatoria Especial de las Naciones Unidas
sobre la situacion de los Defensores de Derechos Humanos
recoge y protege el Principio de Igualdad y No Discriminacién
estableciendo que todos los Estados deben prestar especial
atencion a la proteccion de los defensores de derechos huma-
nos que se encuentran en situacion de vulnerabilidad como
las que se dedican a defender la tierra, el medioambiente, la
paz, el acceso a la justicia, la diversidad sexual, la libertad de
expresion y la igualdad de género (2019).%

En cuanto a los derechos protegidos, si se hace un estu-
dio comparativo regional de los mecanismos nacionales de
proteccion de defensores de derechos humanos, la mayoria
de los paises se limitan a la protecciéon de los derechos a
la vida, a la integridad, a la libertad y a la seguridad (FAPI,
pag. 6, 2021).4

No obstante, seria importante que el Anteproyecto tras-
cienda este parametro y proteja todos los derechos humanos
considerando que una de sus principales caracteristicas es
la interdependencia, es decir; la conexion que existe entre
todos ellos. En este sentido, Mendieta establece que la in-
terdependencia se refiere a que los derechos humanos son
interdependientes y que no tienen jerarquia. Dicho de mane-
ra mas didactica, los derechos humanos “estan enganchados
entre si y todos tienen la misma importancia. En ese marco,
los mismos se complementan, se relacionan y se condicionan
unos con otros” (Mendieta, pag. 20 2015).%

0 Naciones Unidas (2019). Informe sobre impunidad en las violaciones y abusos de derechos
humanos contra personas defensoras de derechos humanos. Disponible en https://www.
ohchr.org/Documents/Issues/Defenders/GA74/CN_report_Impunity_SPpdf

“ FAPI (2021). Politicas ptblicas de proteccion integral a defensores/as Indigenas de
los derechos colectivos en especial los derechos sobre sus tierras, territorios y medio
ambiente. Disponible en https://fapi.org.py/wp-content/uploads/2021/08/Politicas-
publicas-de-proteccion-integral-FAPI.pdf

2 Mendieta, Maximiliano (2015). Defensoras y Defensores de Derechos Humanos en el
Chaco paraguayo. Relatos de Lucha por la Tierra. Asuncién: AGR Servicios Gréficos.
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Ahora bien, lo que si seria importante es hacer un es-
pecial énfasis en los derechos especificados mas arriba con-
siderando que son los que se encuentran en mayor peligro
de ser vulnerados como se ha observado, nacional y regio-
nalmente, cuando se piensa en el trabajo y activismo de los
defensores de derechos humanos. De esta manera, la técnica
legislativa podria ser enunciativa y no taxativa.

En relacion con la Autoridad de Aplicacién, los mecanis-
mos de proteccion de defensores de derechos humanos de
la region la asientan en distintas instituciones de acuerdo a
su funcionamiento peculiar, politico y cultural. (FAPI, pag.
6, 2021).% En este contexto, seria importante considerar una
mesa interinstitucional, incluyendo organizaciones de defen-
sa de derechos humanos, que asegure también la intercul-
turalidad. La misma podria erigirse desde el Ministerio de
Justicia considerando que uno de sus objetivos estratégicos
es “promover, respetar y proteger los derechos humanos, con
énfasis en la poblaciéon en situacion de vulnerabilidad, en
coordinacion con las demas instituciones del Estado” (Minis-
terio de Justicia, s.f.).#

A los efectos de que el Mecanismo cuente con un impor-
tante grado de efectividad es muy importante disenar medi-
das efectivas de proteccion para los defensores de derechos
humanos. Una de las opciones podria consistir en que los
jueces de paz cuenten con estas facultades no solo por la
naturaleza coercitiva de sus decisiones sino porque de no
cumplirse con las mismas se tendria una sancién a partir del
hecho punible de Desacato que establece en su tipo base lo
siguiente: “El que incumpliere una orden escrita dictada en

“ FAPI (2021). Politicas publicas de proteccion integral a defensores/as Indigenas de
los derechos colectivos en especial los derechos sobre sus tierras, territorios y medio
ambiente. Disponible en https://fapi.org.py/wp-content/uploads/2021/08/Politicas-
publicas-de-proteccion-integral-FAPI.pdf

# Ministerio de Justicia (s.f.). Misién y Visién: Objetivos estatuticos. Disponible en https://
www.ministeriodejusticia.gov.py/institucion/mision-y-vision
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legal forma por una autoridad judicial competente, sera casti-
gado con pena privativa de libertad de seis meses a dos afios
o multa.” (Ley 4711 que sanciona el desacato de una orden
judicial, Congreso del Paraguay, 2012).%

Por dltimo, a continuacioén, se citan recomendaciones in-
ternacionales adaptadas a nuestro pais deberia transversali-
zar el Proyecto de Ley. La interculturalidad es fundamental a
los efectos de respetar y proteger los derechos autonomos de
los pueblos indigenas y de las personas afrodescendientes,
principalmente. Para el primero de ellos sera fundamental,
interpretar y aplicar siempre el Conveniol69 de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre pueblos indi-
genas y tribales en paises independientes, adoptado por ley
paraguaya 234 de 1993 y en este contexto el Decreto 1039 a
través del cual el Poder Ejecutivo aprobo el Protocolo para
el Proceso de Consulta y Consentimiento con los Pueblos
Indigenas aprobado por el Ejecutivo (2018).%

La lucha contra la impunidad también es esencial para
que los objetivos en cuanto a justicia y reparacion no se con-
vierta en letra muerta. Asi las cosas, el mecanismo debera ser
flexible a los efectos de que las decisiones o las medidas de
proteccion puedan ser cambiadas y cumplir con sus objeti-
vos (CIDH, pag. 179, 2017).4

La transparencia y el deber internacional de proteccion
incluye la participacion activa de los defensores de derechos
humanos afectados, asi como sus familiares. Las decisiones
de la Autoridad de Aplicacion, asi como las medidas de pro-
teccion también deberan estar en consonancia con las reco-

% ey 4711 que sanciona el desacato de una orden judicial, Congreso del Paraguay, 2012.

% Decreto 1039 (2018). Poder Ejecutivo de Paraguay. Protocolo para el Proceso de Consulta
y Consentimiento con los Pueblos Indigenas.

# Comision Interamericana de Derechos Humanos. 2017. Politicas integrales de proteccion
de personas defensoras. Disponible en http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/
proteccion-personas-defensoras.pdf
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mendaciones y observaciones de los organismos internacio-
nales de proteccion de derechos humanos.

Evitar la criminalizacién del trabajo o activismo de los
defensores de derechos humanos es esencial considerando
que existen casos en que estas acciones son subsumidas,
penalmente, en hechos punibles. Al respecto, la Codehupy
describe el uso indebido del sistema penal, sobre todo, des-
de el Ministerio Publico y el Poder Judicial, a través del cual
se criminaliza, entre otros, a defensores de derechos de las
tierras, territorios y colectivos (Codehupy, 2021, p. 567).%

Codehupy también establece que “el hostigamiento, las
campanas de desaliento y hasta la criminalizacion de defenso-
res y defensoras de derechos humanos tienen dimensiones que
alcanzan también a autoridades publicas y privadas, asi como
a algunos magistrados judiciales” (Codehupy, 2021, p. 567).¥

A pesar de que en Paraguay no es una practica estruc-
tural, sera importante también seguir con una de las reco-
mendaciones de la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) y generar una base de datos que contenga
informacién, datos y estadisticas de la situacién y violacion
de derechos de defensores de derechos humanos ya sea por
accion u omision del Estado (CIDH, pag. 172, 2017).%°

Finalmente, es fundamental seguir con el proceso co-
lectivo y democratico de elaboracién del Anteproyecto de
Ley de defensores de derechos humanos a los efectos de su
aprobacioén, difusion y aplicacion por parte de todos y cada
una de las instituciones del Estado paraguayo.

% Codehupy (2020). Entre falta de garantias y represion persistente, se lucha por los derechos
humanos Disponible en https://codehupy.org.py/ddhh2020/personas-defensoras-de-ddhh/

% Codehupy (2020). Entre falta de garantias y represién persistente, se lucha por los derechos
humanos Disponible en https://codehupy.org.py/ddhh2020/personas-defensoras-de-ddhh/

% Comision Interamericana de Derechos Humanos. 2017. Politicas integrales de proteccion
de personas defensoras. Disponible en http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/
proteccion-personas-defensoras.pdf
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V. Conclusion

En Paraguay varios defensores de derechos humanos ven
violados sus derechos ya sea por accion u omision del Estado.
Los mismos son victimas de acciones como estigmatizacion,
persecucion, amedrentamiento o criminalizacién. Es por esto
que organismos de proteccion internacional de derechos hu-
manos han recomendado a Paraguay la adopcién de un meca-
nismo legal de proteccién de estas personas.

Al respecto, es fundamental avanzar en el Anteproyecto
de ley “sobre proteccion a personas, grupos de personas y
comunidades en situacion de riesgo como consecuencia del
ejercicio de la defensa de los derechos humanos” que se
viene trabajando en la Comisiéon de Derechos Humanos de
la Camara de Senadores y del que participan varias organiza-
ciones de la sociedad civil.

En este contexto, es fundamental que este Anteproyecto
se ajuste a una estructura, conceptualizaciones y objetivos
que recoja las recomendaciones y observaciones de los sis-
temas de proteccién internacional de derechos humanos a la
luz de la Constitucion del Paraguay y de las caracteristicas y
peculiaridades propias del pais. Asi también, el Anteproyecto
debera buscar una integralidad en cuanto a la interdepen-
dencia, la transparencia, la interculturalidad, la proteccion, la
eficacia, y la sancion.
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Resumen: La vision critica de los derechos humanos se aparta de la
vision clasica o tradicional que los concibe como aquellos derechos
universales inherentes a la persona; y postula que son el producto de
luchas y procesos socio-histdricos, que nacen gradualmente en deter-
minadas circunstancias caracterizadas por estas luchas. Las doctrinas
mas modernas los definen como el conjunto de procesos sociales, eco-
némicos, normativos, politicos y culturales que abren y consolidan es-
pacios de lucha por una particular concepcion de la dignidad humana.
El enfoque de las posturas criticas puede apreciarse tanto en el pro-
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ceso de reconocimiento juridico de los derechos humanos en general,
como en el ocurrido con relacion a cada uno de los derechos humanos
en particular. El presente trabajo se propone describir los lineamien-
tos esenciales de la perspectiva critica del derecho y de los derechos
humanos; y utilizarla como herramienta para estudiar un derecho fun-
damental: el derecho a un ambiente sano. Para ello, se realizara un
analisis doctrinario de autores de distintas disciplinas, se estudiara
la cuestién ambiental, entendida como la vinculada a la concepcion
de lo que llamamos “ambiente” y la problemética de su proteccion,
asf como su reconocimiento juridico internacional y regulacion legal.

Palabras clave: teorias criticas — derechos humanos — ambiente —
derecho internacional.

Abstract: The critical vision of human rights departs from the classi-
cal or traditional vision that conceives them as those universal rights
inherent to the person; and postulates that they are the product of
struggles and socio-historical processes, which are born gradually
in certain circumstances characterized by these struggles. The most
modern doctrines define them as the set of social, economic, nor-
mative, political and cultural processes that open and consolidate
spaces of struggle for a particular conception of human dignity. The
point of view of critical positions can be seen both in the process
of legal recognition of human rights in general, and in particular.
The present essay aims to describe the essential guidelines of the
critical perspective of law and human rights; and use it as a tool
to study a fundamental right: the right to a healthy environment.
In order to do this, | will analyze authors from different disciplines;
study the environmental issue that involves the conception of what
we call “environment” and the problem of its protection, as well as
its international legal recognition and regulation.

Keywords: critical theories - human rights - environment - interna-
tional law.
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1. Teorias criticas del Derecho

Es dificil, quizas dadas las propias criticas, propuestas y
conceptualizaciones formuladas por las teorias criticas, dar
una definicién univoca de “teoria critica del Derecho”, su ob-
jeto y metodologia. Es por ello que es preferente utilizar el
vocablo “teorias criticas del Derecho” para referirse a estas
lineas de pensamiento. El reduccionismo de que adolecen
tanto el positivismo como el iusnaturalismo, es una de sus
principales criticas, y en honor a ello, las teorias criticas no
se presentan como uniformes, paradigmaticas y cerradas;
sino como diversas, heterogéneas, multidisciplinarias y dina-
micas lineas de pensamiento, que no por ello pierden solidez
e importancia en cuanto a sus cuestionamientos, esclareci-
mientos y aportes.

Mas alla de esta caracteristica, es posible identificar algu-
nas escuelas o lineas de pensamiento a partir de las cuales
se erigieron las teorias criticas, asi como ejes comunes que
las mismas proponen, teniendo en claro que los matices son
muchos. En este sentido, intentaré presentar algunas fuentes
y lineamientos que las caracterizan.

El origen de las teorias criticas del Derecho como un
campo separado de otras teorias del Derecho, puede ubicar-
se hacia finales de la década del sesenta. Como explica Wolk-
mer (2003), encontraron influencia en las ideas provenientes
del economicismo juridico soviético, la Escuela de Frankfurt,
las lecturas del marxismo de Althusser, y las tesis de Foucault
sobre el poder y el discurso, entre otras.

En estas influencias, se encontraba ya la oposicion a las
teorias tradicionales, al tipo de teorizacién y metodologia de
estudio basadas en las aplicadas a las ciencias naturales y
presentadas como “objetivas”. En cambio:

Los autores de la teoria critica parten de la asun-

cién de que tanto los objetos observados como los
sujetos observadores de la ciencia estan constitui-

ENSAYOS | 87



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 6. N° 20 | Invierno 2021

dos socialmente vy, por lo tanto, deben ser analiza-
dos e interpretados dentro de su contexto histori-
co-social. En consecuencia, los criticos aprobaron
una filosofia materialista de la historia como marco
de referencia para sus interpretaciones teoréticas
y un programa de investigacion interdisciplinaria.
(Frankenberg, 2011).

Asi, surgen como respuesta al reduccionismo en que
caian las teorias positivistas, ijusnaturalistas y del realismo
sociol6gico que gobernaban la época, poniendo de manifies-
to la insuficiencia e incapacidad de las mismas para tratar la
complejidad del fenémeno juridico, y afirmando que bajo el
ropaje de formalismo e idealismo que presentaban esas teo-
rias, se escondia la funcién encubridora y legitimadora del
poder hegemoénico en las sociedades capitalistas, que cum-
plia el Derecho.

Mas alla de que en algun sentido estas tensiones se ha-
bian puesto de manifiesto en el positivismo juridico, dando
lugar a la propuesta de distinguir entre un positivismo mas
extremo y dogmatico, y otro que se presentaba como flexible,
y trataba al derecho como un dato de la realidad, creacion
practica e historica de la evolucién social; las bases y meto-
dologias de estudio del positivismo, traidas de las ciencias
exactas, como el empirismo, la conducta humana abordada
como si fuera una cosa, el modelo explicativo como modo
de conocer, y la validacién del “nexo causal” o causalidad
natural para inferir proposiciones; se mostraban inutiles para
estudiar y explicar el Derecho.

Las dicotomias entre Derecho y moral, Derecho y poder,
Derecho y politica, ser y deber ser; asi como la exacerbada
determinacion de la razén individual consciente e incondi-
cionada como motor de la conducta humana y los fenéme-
nos sociales, han sido otros puntos fuertemente criticados
por las teorias criticas.
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Estas vienen a revelar al Derecho en su dimension so-
cio-cultural y discursiva, lo acercan a la politica, a la eco-
nomia, a la moral, al poder. Para comprender el fenémeno
juridico, hay que conocer la totalidad social que lo contiene,
y para ello se hacen necesarios conocimientos de otras dis-
ciplinas, como la historia, la antropologia, la sociologia, la
politica, la economia, el psicoanalisis, la lingiiistica, etc. Ade-
mas, entienden que:

No son los sujetos los que constituyen la sociedad,
sino que es ésta la que constituye a los sujetos, de-
terminandolos a través de complejos procesos de
socializacién, que le otorgan identidad y reconoci-
miento dentro del grupo y que, al unisono, le incul-
can valores, comportamientos, visiones del mundo,
etc. (Carcova, 2009).

El Derecho es concebido como:

Una practica social especifica que expresa y con-
densa los niveles de conflicto social en una for-
macion histérica determinada. Esa practica, es una
practica discursiva en el sentido que la lingtistica
atribuye a esta expresion, esto es, en el sentido de
un proceso social de produccion de sentidos. (Car-
cova, 2009).

Esa practica se traduce en palabras, comportamientos
(de operadores juridicos y de sujetos regidos por el De-
recho), simbolos, conocimientos. A su vez, sus categorias
linglisticas son material ideol6égico y un terreno de la lu-
cha de clases por la apropiacién del sentido de las pala-
bras. Foucault (1996) ha definido al discurso como un sis-
tema de conocimiento que informa sobre las tecnologias
que constituyen el poder en la sociedad moderna. De este
modo, sostiene que el Discurso es una practica social que
implica una relacién dialéctica entre un evento discursivo
particular y las situaciones, instituciones y estructuras so-
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ciales que lo enmarcan. Esto supone que el discurso esta
socialmente moldeado, socialmente constituido, pero que,
a su vez, es socialmente constitutivo, en tanto reproduce
el estado de cosas, penetrando en los dominios de las
representaciones del mundo, las relaciones sociales inter-
personales y las construcciones de identidades sociales.
Por todo esto el campo discursivo, si bien mantiene sus
propias reglas de funcionamiento, coherencia, l6gicas de
interaccion e interpretacion, tiene que ser leido como un
episodio histéricamente situado dentro de un determina-
do contexto tempo-espacial.

No hay homogeneidad o uniformidad en el discurso juri-
dico, sino que se va construyendo constantemente, y ese pro-
ceso refleja la relacion de fuerzas de los discursos o agentes
en pugna. Las reglas de construccion del discurso juridico le-
gitiman a los agentes a “decir” qué es el Derecho, y a formular
categorias que funcionan como ficciones. Se presentan como
“a posteriori” de la existencia de los sujetos o elementos que
las componen, que en realidad existen “a priori” o de manera
abstracta. Los “sujetos de derechos”, “menores”, “niflos”, “ho-
micidas”, “deudores”, “acreedores”, etc., no existen antes de
que los nombre y categorice el Derecho. Se constituyen en
el momento en que los agentes que segun el estado de las
relaciones de fuerza dicen qué es Derecho, los individuali-
zan, contemplan, segregan (Ruiz, citada por Carcova, 2009).
Las categorias juridicas funcionan negando la existencia en
si de los que las componen, existen en abstracto y el Dere-
cho, y dentro de é€l, los operadores juridicos, se encargaran
de discriminar quiénes conformaran esas categorias, consti-
tuyéndolos en ese momento dentro y como categorias. Son
ilustrativas en este sentido las ideas de Nietzsche, cuando se
refiere a lo “verdadero” y lo “falso”, y explica que en relacién
a lo que se constituye en esos términos, la existencia o el ser
y el conocimiento no existen “en si”’; sino que existen en el
conjunto de relaciones en que se integran.

90 | ENSAYO0S



La visién critica de los derechos humanos como herramienta para el andlisis... | Julia Aguiar

El concepto de verdad es un contrasentido...todo
el reino de lo verdadero y de lo falso se refiere tan
solo a las relaciones entre seres, no a lo en si...no
hay ninguin ser en si como tampoco puede darse un
conocimiento en si (Nietzsche, 1998).

Por ultimo, cabe decir este estado de las relaciones de
fuerza o situacion estratégica en el seno de una sociedad
determinada que es el poder (como explica Foucault), da lu-
gar a que donde existe éste, existen resistencias a la relacién
de poder. Estas resistencias, en conjunto con las funciones
del Derecho y las ficciones que utiliza como la “igualdad”,
“libertad”, entre muchas otras; pueden dar lugar a una do-
ble funcién del derecho a la luz de la interpretacion critica:
éste oculta y reproduce las relaciones de poder, pero puede
en determinadas circunstancias dar lugar al uso estratégico
de las ficciones para dar lugar a las resistencias y a la lucha
por la apropiacion de los sentidos del discurso juridico. Esta
seria la funcién, sostenida por algunas vertientes de la teoria
critica, renovadora o transformadora del Derecho, orientada
a su socializaciéon y a concebirlo como una herramienta de
lucha o cambio social.

I1. Vision critica de los Derechos Humanos

Los aportes de las teorias criticas pueden verse clara-
mente en el campo de los derechos humanos. La vision
tradicional, que es actual, sostiene por sobre todas las cosas
que los derechos humanos, ademas de ser derechos funda-
mentales o “mas derechos” que otros, son inherentes a la
persona humana, y consecuentemente universales. “Nada ni
nadie puede ir contra dicha “esencia’, ya que al hacerlo pa-
reciera que atentamos contra las propias caracteristicas de
la “naturaleza” y la dignidad humana universales” (Herrera
Flores, 2003).
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Sin embargo, el analisis de la historia y de la realidad
demuestra que esa inherencia es una ficcion ¢(Es posible
afirmar que las personas pertenecientes a los pueblos origi-
narios del continente americano tenian derechos humanos,
cuando eran considerados cosas o animales, torturados y
victimas de genocidio? ;O que las mujeres tenian derechos
humanos cuando no fueron incluidas como destinatarias de
los mismos en los documentos que los reconocian y que
son tomados como hitos originarios del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, como la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de
1789? ;O que tenian derechos humanos los judios aniqui-
lados en el marco de la Segunda Guerra Mundial, que por
no encontrarse en el marco legal de un Estado-Naciéon no
“tenian derecho a tener derechos” como explica Hannah
Arendt (2013)? ;Tienen derechos humanos inherentes a su
persona los nifios y nifias que sufren la pobreza estructural
sostenida y funcional a un sistema capitalista que la genera,
perpetia y cobija? Son estos solo algunos ejemplos de que
la vision tradicional es falaz, y de que la inherencia y uni-
versalidad so6lo son ficciones consagradas por el derecho en
un momento determinado.

Los aportes de las teorias criticas arrojan luz sobre el
concepto de los derechos humanos, entendiéndolos como
los resultados de luchas sociales, productos de conquistas
obtenidas por las sociedades en un momento determinado.
Las doctrinas mas modernas los definen como el conjunto de
procesos sociales, econémicos, normativos, politicos y cul-
turales que abren y consolidan espacios de lucha por una
particular concepcién de la dignidad humana (Herrera Flo-
res, 2003). Asi, los derechos humanos se desarrollan dentro
de situaciones sociales particulares, alejandose de cualquier
idea de una naturaleza humana abstracta y a historica, pro-
pia de la mirada tradicional.

Este enfoque es fundamental no s6lo para entender los
procesos que constituyen los derechos humanos, sino tam-
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bién para hacer uso de los mismos y de sus caracteres de
universalidad, inherencia, interdependencia e indivisibilidad
como herramientas para enfrentar los modelos sociales im-
perantes en cada momento y disputar el poder de decir qué
es derecho en el campo, en términos de Bourdieu (1987).
Asi debe entenderse que se utilizaron los derechos humanos
en los distintos momentos, por ejemplo, los “Derechos del
ciudadano” (antecedentes de los derechos humanos) fueron
utiles para que la burguesia en ascenso enfrentara al régimen
monarquico. La referida la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano es un claro ejemplo de cémo los
hoy llamados derechos humanos fueron originalmente pen-
sados para beneficio del varon, blanco, europeo y con un
determinado status socioeconémico.

Denunciando esto, Olimpia de Gouges (1791) escribio
la “Declaracion de los Derechos y Deberes de la Mujer y de
la Ciudadana” que aplicaba los principios de la Declaracién
de 1789 a las mujeres y reclamaba para ellas los mismos
derechos que beneficiaban a los varones, entre ellos igual
poder en la familia, a votar y ejercer cargos publicos, a
hablar en publico sobre asuntos politicos, a la propiedad
privada y a ser parte del ejército. La autora fue condenada
a la guillotina por sus ideas y su trabajo, pero quedaron sus
desafiantes palabras:

Hombre, seres capaz de ser justo? Una mujer te
hace esta pregunta; por lo menos no le privaras ese
derecho. Dime, ¢qué te da imperio soberano para
oprimir a mi sexo? ;/Tu fuerza? ;Tus talentos? Ob-
serva al Creador en su sabiduria, observa en toda
su grandiosidad esa naturaleza con la cual parece
que quieres estar en armonia, y dame, si te atreves,
un ejemplo de su imperio tiranico (...) El hombre
ha levantado s6lo sus circunstancias excepcionales
desde un principio. Extrafo, ciego, hinchado con
la ciencia y degenerado -en un siglo de ilustracion
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y sabiduria- en la ignorancia mas crasa, él quiere
ordenar como un déspota a un sexo que esta en la
plena posesion de sus facultades intelectuales; él
finge para gozar la Revolucion y reclamar sus dere-
chos a la igualdad sin decir nada mas acerca de ello.
(de Gouges, 1791)

En otro momento histérico, en el contexto de guerra fria
y la descolonizacion los derechos humanos fueron esencia-
les para permitir el ascenso de nuevas potencias y de sus
propios proyectos econémicos y politicos (derechos civiles
y politicos defendidos por el mundo occidental y derechos
econémicos sociales y culturales por el soviético).

Hoy aparecen como herramientas aptas para la denun-
cia de las condiciones que impone a las personas el actual
sistema de globalizacion neocapitalista, y las inequidades e
injusticias a las que conduce; y se presentan en constante
proceso de construccién y reconstruccion.

I11. Aproximacion a la cuestion ambiental

En este orden de ideas, intentaré acercar los aportes de
las teorias criticas a la cuestiéon ambiental y a lo relativo a
su proteccion juridica. Surgen entonces ciertos interrogantes
¢qué entendemos por ambiente? ;De qué manera nos rela-
cionamos con ese ambiente? ;Han sido siempre iguales esa
concepcion y esta relacion?

La respuesta a esto ultimo es negativa. Segun el tiem-
po vy espacio en que nos situemos, y dependiendo de cada
sociedad determinada, nos encontraremos con diferentes
concepciones del ambiente y nuestra relacién con el mismo.
Los pueblos originarios, por ejemplo, tenian una nociéon de
ambiente muy diferente de la que podemos tener hoy. Asi,
expresa un extracto del Consejo de Guias Espirituales de la
Nacion MBYA GUARANTI:
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La Madre Tierra conserva y dinamiza a todos los se-
res vivientes, con ritmos y en procesos que son res-
petados con sabiduria y conciencia por los pueblos
originarios. Esta relacion sabia con la vida, es la ley
primera. Violentar esta armonia, es el mayor crimen
contra la Madre Tierra. El conocimiento indigena es
una ciencia fundamentada en la cuadratura césmica
de: territorio, naturaleza, vida y espiritu, que actia
en cada tiempo e interactia conformando nuestro
verdadero ser. (Flores, Compendio de Legislacion
Indigena, 2011).

Esta idea de la Madre Tierra, la Naturaleza o Pachamama
como dinamizante de todo ser vivo gobernaba en general las
sociedades de los pueblos originarios. Es lo que en los pue-
blos andino-amazoénicos se denominaba suma qamaiia (en
aymara) o sumak kawsay (en quechua), que hace referencia
al paradigma del “Buen Vivir”. Este implica la referida armo-
nia entre los humanos y la naturaleza, y esta cosmovision
como manera de comprender la vida®. El humano no habita
la Tierra, es la Tierra. Y en tanto parte de ella, se ubica dentro
de una inteligencia superior que dictamina equilibradamente
el lugar que éste ocupa. No se encuentra en la caspide de
una piramide o al final de una cadena por sobre el resto de
las especies, sino que la relaciéon que guarda con ellas es
como parte de la Tierra, que es parte de un cosmos, que se
rige por leyes propias, superiores a las que el hombre oc-
cidental ha desarrollado. Internalizar esto verdaderamente
es entender que asi como una persona nace, vive y muere,
teniendo su ciclo, sus enfermedades y bonanzas; también
la tierra nace, vive y se enferma, con su propia inteligencia,
ciclos y equilibrios dindmicos.

2 Ver més sobre este tema en Bailone, M. (2013). El Bienvivir: una cosmovisién de los
pueblos originarios andino-amazonicos. En: Zaffaroni, E. R. (2013). La Pachamama vy el
humano. Buenos Aires, Argentina: Ed. Madres de Plaza de Mayo.
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Hoy nos resulta sumamente dificil asimilar estas ideas,
debido a la inteligencia que la sociedad humana ha desa-
rrollado desde hace miles de anos. Esta ha consistido en
dominar todo aquello que nos rodea, desde la Tierra, las
especies no humanas, los seres organicos e inorganicos,
hasta nuestra propia especie humana. Este mecanismo se
da en una perspectiva de sociedades, grupos o Estados que
han dominado y dominan a otros, hasta en nuestras propias
relaciones interpersonales.

El antropo6logo Eugenio Carutti (2014) explica muy bien
esto, cuando dice que la inteligencia humana es una “inteli-
gencia tecnolégica”, y es la que el humano utiliza para cono-
cer el mundo. El se separa de aquello que lo rodea, objetivan-
dolo, estableciendo una diferencia y una distancia entre el yo
y ese objeto que quiere conocer. Luego estudia a esa cosa,
con el fin de dominarla, controlarla, manejarla. Esta inteli-
gencia del mundo ha sido qtil para el desarrollo tecnolégico,
y el vinculo del humano con los objetos. El problema, es que
su aplicacion se extiende a todo tipo de vinculos, de manera
que la relaciéon con la tierra, con otras especies, las rela-
ciones interpersonales; también se ven gobernadas por esta
inteligencia. Esto se ve reflejado en el lenguaje, por ejemplo,
cuando decimos “mi hijo”; y lo concebimos como un “otro”
a ser dominado. No estamos abiertos a lo que ese ser puede
revelar, sino que marcamos su existencia, en mayor o menor
medida. Lo separamos de nuestro “yo”, lo objetivamos, lo
estudiamos y lo controlamos. Asi operamos con todo tipo
de vinculos. Podemos apreciar entonces como historicamen-
te se ha alcanzado un desarrollo tecnolégico muy grande;
pero los problemas psicologicos siguen siendo los mismos.
Ejemplifica el autor diciendo que, si tomamos una novela del
siglo XV y una actual, los conflictos psicolégicos y vinculares
se mantienen: no hemos podido, aplicando esta inteligencia
tecnologica, alcanzar un desarrollo en este sentido.

Habla Carutti de otro tipo de inteligencia posible, a 1a que
llama “vincular”. Esta ultima implica revitalizar las nociones
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sobre la Pachamama, y comprender que hay una inteligen-
cia planetaria superior a la nuestra. Que efectivamente exis-
ten, se estin dando en este preciso instante, otras maneras
de comprender el mundo. Para vincularnos verdaderamente
con otro ser, es preciso renunciar a la inteligencia tecnol6-
gica. No se trata esto de una cuestion moral, es imposible
para nosotros decidir sobre esto. No tenemos ese poder de
optar, necesitamos un cambio radical en nuestra manera de
acercarnos al mundo. Implica dejarnos cambiar por otros se-
res, renunciar al ego o “yo” construido arbitrariamente. Dejar
de concebirnos como seres estiticos a través de ese ego: no
somos orgullosos, timidos, miedosos, determinados. Somos
seres dinamicos, cuya Unica manera de vincularse es dejarse
cambiar en cada vinculo, priorizar al vinculo por sobre el
ego. Es por esto que la relacién verdadera siempre duele,
molesta, enoja; porque incomoda golpear y poner en tela de
juicio ese “yo”. Si ninguna contradicciéon nos aqueja, es que
verdaderamente no estamos operando bajo la inteligencia
vincular, sino bajo la tecnolégica, estamos dominando.

Esta idea de dominacién aplicada a la Naturaleza no
es nueva. Se vio reflejada historicamente en numerosas
sociedades. Existen textos de distintas religiones, como la
musulmana o la catdlica, en los que se concibe a la Na-
turaleza como fuente de recursos al servicio del hombre,
para ser explotados y aprovechados por él. Sin embar-
go, es fundamentalmente con el avenimiento del discurso
hegemoénico que legitim6é al pensamiento cientifico y al
empirismo como Unico conocimiento valido, que se dio
por tierra con las ideas expresadas en los parrafos prece-
dentes. Los pueblos originarios fueron marginados y ex-
terminados, y sus conocimientos enterrados, considerados
inferiores, primitivos e incultos. Habia nuevas reglas para
entender el mundo, que en nada congeniaban con la no-
ciéon de Pachamama o “Buen Vivir”.

Es interesante analizar el cambio hacia el paradigma cien-
tifico como discurso social hegemoénico, desde un analisis
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critico del mismo. Como manifiesta Foucault (1970) “Siempre
puede decirse la verdad en el espacio de una exterioridad
salvaje; pero no se esta en la verdad mas que obedeciendo a
las reglas de una “policia” discursiva que se debe reactivar en
cada uno de sus discursos”. No toda proposicién va a poder
pertenecer al discurso, estar “en la verdad”; sino que hay un
horizonte técnico, una forma de proponer que legitima esa
propuesta y la incorpora al discurso.

Ademas, este discurso social es regulado por un cierto
orden hegemoénico que se relaciona con los sistemas de
dominacion politica y explotacion econémica. El discurso
social es monopolizado, consiguientemente, por determi-
nados agentes que proponen una homogeneizacion de la
realidad que muestra, pero a la vez oculta porciones del
mundo. De esta forma y siguiendo a Marc Angenot (2010)
“lo real nunca podria ser un caleidoscopio. La unidad rela-
tiva de la vision del mundo que se desprende del discurso
social resulta de esta cooperacién fatal en el ordenamiento
de imagenes y datos”.

Es asi que el viraje al discurso cientifico se sustenta en el
orden econémico que se impone a partir del S. XI, momento
en el cual se establecieron comunidades urbanas en donde
se desarrollaba la actividad artesanal, y el campo, en donde
se continuaba desarrollando la agricultura. El intercambio de
bienes adquiere un rol central en la economia.

Los cientificos establecieron el paradigma de la Na-
turaleza como fuente de riquezas. Asi, Surasky y Moro-
si (2013) hacen alusion a las ideas de Sir Francis Bacon
(1561-1626), quien manifest6 la necesidad de que la cien-
cia torture a la Naturaleza, como lo hacia el Santo Oficio
de la Inquisicién con sus reos, para conseguir develar el
ultimo de sus secretos; o Isaac Newton (1642-1727) quien
estableci6 la diferencia cientifica entre el hombre que ob-
serva y la naturaleza que es observada, alienandonos de
ella, y objetivandola.
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El contexto mundial del “descubrimiento de América”,
contribuy6 a esta vision. Las potencias dominantes veian
en la Naturaleza una fuente de riquezas, oro, plata y otros
minerales y bienes de la naturaleza fueron explotados y
saqueados brutalmente. Esto seria el germen de la division
internacional del trabajo, una mayoria de paises oprimidos
generando “materia prima”, cuya anica funcion es la de po-
seer bienes de la naturaleza destinados a ser explotados; y
un grupo menor de potencias que detentan las industrias y
cuya funcién es la de elaborar bienes manufacturados, en-
contrandose los primeros sometidos a los segundos a través
de la fuerza militar o econémica.

Con la Revolucion Industrial, la Revolucion Francesa y el
avenimiento del Capitalismo como sistema econémico domi-
nante, se consigue magnificar la explotacién de los llamados
“recursos naturales”, es decir, bienes de la naturaleza enten-
didos como riqueza a ser explotada por el humano. El siste-
ma capitalista, basado en la acumulacioén de bienes y sobre-
produccién de riqueza, en el consumismo o “comprismo” (ni
siquiera consumimos los bienes, sino que s6lo compramos y
los cambiamos por nuevos modelos independientemente de
su consumo, uso o vida util); es el sistema que nos ha colo-
cado en el decisivo camino de destrucciéon de la Tierra, en
tanto lo mantengamos.

Las logicas capitalistas empresariales son incompatibles
con el cuidado del ambiente; desde que se erigen sobre la
base de los “recursos naturales”, la Naturaleza al servicio del
hombre, la maximizacién de ganancias en desmedro del am-
biente, y la sobreexplotacién de los bienes ambientales para
satisfacer la oferta y la demanda.

Este es el discurso hegemoénico que nos domina hoy.
Aun cuando se introduzcan conceptos como “desarrollo sos-
tenible”, ellos son introducidos desde grupos hegemonicos
que se favorecen del capitalismo y no piensan rebatirlo. Asi
lo explica Gringberg (2012) cuando dice que:
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Ahora, el discurso predominante corre por cuenta
de poderosos consorcios transnacionales que pro-
mueven - para sobrellevar la transiciéon hacia una
era de <<desarrollo sostenible>> - una panacea uni-
versal: el capitalismo verde, que trata de maquillar
un camulo de falacias a fin de disimular una anti-
gua plaga corporativa: la dependencia de los pue-
blos excluidos de los privilegios de una supuesta
<<sociedad de consumo>> disefiada para minorias
privilegiadas. (Gringberg, 2012)

Para darle un contenido realmente diferente a estos con-
ceptos, debemos partir por cuestionar al sistema econémico
que propugna la destruccion del ambiente.

La posicion que se tome frente a estas cuestiones no es
menor. No se trata de un romanticismo verde, como se ha
esgrimido con respecto a los movimientos ambientalistas o
a quienes luchan por el cuidado del ambiente para deslegi-
timarlos; sino que es de hecho una cuestién fatal y que toca
fuertes intereses econémicos. La lucha por la defensa del
ambiente le ha costado la vida a muchos militantes, como
Berta Caceres y Lesbia Yaneth; y los recursos naturales han
costado genocidios, violaciones masivas de derechos huma-
nos, guerras. Si los bienes de la naturaleza no fueran riqueza
a explotar en este sistema, no se mataria y se someteria a
pueblos enteros a cambio de diamantes, oro, petréleo, etc.
Banalizar y subestimar a los movimientos de lucha es una ac-
cion frecuente por parte de quienes intentan mantenerse en
el poder: asi ocurre con la lucha por otros derechos huma-
nos, como, por ejemplo, la igualdad de género. Pero mientras
se sigue destruyendo el ambiente, la lucha no es banal, sino
que es necesaria.

En este sentido y frente al paradigma dominante del “an-
tropocentrismo” ya descripto, han surgido discursos diver-
gentes, que se permiten confrontar esta cosmovision. Entre
ellos esta el “ecocentrismo” que se centra en la Naturaleza,
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y considera a la Tierra como un organismo vivo del cual
dependen la especie humana, como el resto de las especies
animales, vegetales y los factores abidticos del ecosistema,
que son los minerales.

Un aporte significativo a estas teorias, es la hipodtesis
Gaia formulada por el inglés James Lovelock (1979), cuyo
nombre se inspira en la diosa griega de la Tierra (Gaia,
Gea o Gaya). Esta teoria cientifica rechaza la idea de que
la Tierra es algo muerto habitado por el hombre, sino que
tiene vida. Esta vida es entendida no como la del humano
o de otras especies, sino como la propia de la Tierra, vin-
culada a la auto-regulacion de la misma. El equilibrio au-
to-regulador a que tiende Gaia, controla su atmoésfera, su
temperatura, sus ciclos, etc. Ese equilibrio esta constituido
por todos los ecosistemas y especies que componen Gaia;
encontrandose el humano entendido como parte de ella.
De esto se desprende que el cuidado del ambiente y el
reconocimiento de derechos en cabeza de sus componen-
tes tienen que ver con entenderse como parte de un ente
viviente, de cuya salud dependemos todas las especies; y
cuyas légicas debemos respetar. Estas l6gicas involucran,
por ejemplo, que hay especies que se alimentan de otras
para sobrevivir, pero esto se hace respetando el equilibrio
natural. No hay supremacia de ninguna especie por sobre
otra, y ninguna especie debe someter o explotar a otras
especies o componentes de Gaia.

Inteligencia planetaria, Pachamama, Gaia, son distintos
conceptos para acercarnos a las ideas planteadas al inicio de
este apartado. Somos parte de una Tierra que vive, late, res-
pira, y muere; a menos que se intervenga en la construccién
del discurso y del sistema que la dafa, destacando que los
derechos humanos ocupan el lugar de herramientas funda-
mentales para llevar a cabo esa intervencion.
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IV. Referencia al reconocimiento juridico internacional
de la problemaitica ambiental

Existe al dia de hoy un solo documento internacional
que consagra al acceso al Medio Ambiente como un Derecho
Humano, y es en el ambito regional, el Protocolo de San Sal-
vador, adoptado en el afio 1988 como Protocolo Adicional a
la Convencion Americana de Derechos Humanos en materia
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, con fecha
de entrada en vigor en el 16 de noviembre de 1999. En su
articulo 11 establece: “Derecho a un Medio Ambiente Sano.
1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente
sano y a contar con servicios publicos basicos. 2. Los Esta-
dos partes promoveran la proteccion, preservacion y mejo-
ramiento del medio ambiente”. A la fecha, el Protocolo fue
ratificado por 12 paises.

Otra referencia a los Derechos Humanos, esta dada en el
Preambulo del Acuerdo de Paris sobre Cambio Climatico de
2015, que establece que el cambio climatico:

Es un problema de toda la humanidad y que, al
adoptar medidas para hacerle frente, las Partes de-
berian respetar, promover y tener en cuenta sus
respectivas obligaciones relativas a los derechos
bumanos, el derecho a la salud, los derechos de
los pueblos indigenas, las comunidades locales,
los migrantes, los nifios, las personas con discapa-
cidad y las personas en situaciones vulnerables y
el derecho al desarrollo, asi como la igualdad de
género, el empoderamiento de la mujer y la equi-
dad intergeneracional.

Es interesante ver el tratamiento que la cuestion de los
derechos humanos tuvo a lo largo de las negociaciones
concernientes al Acuerdo. En la presentacién del primer
borrador, los derechos humanos se encontraban en el tex-
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to del Acuerdo. A partir del segundo borrador, los enfo-
ques de derechos humanos y género ain se mantenian en
el texto del Acuerdo, pero el parrafo que los enfatizaba,
se encontraba entre corchetes, es decir, que no formaba
parte formal del futuro Acuerdo. En el tercer y ultimo bo-
rrador, el tema de derechos humanos queda unicamente
en el Preambulo como concepto marco y se remueve del
cuerpo operativo del Acuerdo, lo que ocurri6é finalmente
con la aprobacién del mismo.

Se puede observar que, al dia de hoy, el medio ambiente
carece de una proteccion internacional sélida y uniforme. En
cuanto a lo normativo, no existe un instrumento obligatorio
universal y general de proteccion de Medio Ambiente, sino
que la misma es parcelada en distintas materias (por ejemplo
la Convencion de Washington sobre Comercio internacional
de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres —CITES-
y el Convenio internacional sobre prevencion de la contami-
naciéon marina por los buques en 1973, la Convencién sobre
la contaminacion transfronteriza del aire a gran distancia en
1979 y la Convencién de las Naciones Unidas sobre el De-
recho del Mar -CONVEMAR- en 1982), y muchas veces a
través de documentos que carecen de obligatoriedad, como
las multiples Declaraciones y Planes de Accién adoptadas en
el ambito de las Conferencias Internacionales de Naciones
Unidas en la materia, en las cuales tuvo lugar la mayor par-
te de la evolucion del derecho internacional del medio am-
biente. Sumado a esto, a veces esos planes de accién no son
cumplidos, los indicadores marcan resultados negativos y los
Estados en su gran mayoria no dimensionan la importancia
de comenzar a tratar con seriedad la tematica ambiental.

Por otra parte, en relacion a los 6rganos que aplican la
normativa, existen multiples organismos principalmente de
la ONU. En ninguna parte de la Carta de la ONU se encuen-
tra un mandato o atribucion expresa de la para proteger,
preservar o conservar el ambiente o promover el desarrollo
sustentable. Esto no es una sorpresa: en 1945, cuando se
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adopta este documento y se crea la ONU, habia una escasa
conciencia sobre la importancia de proteger el ambiente na-
tural, y al mundo lo ocupaban otras preocupaciones, como
el establecimiento de la paz y seguridad internacionales y
evitar una tercera guerra mundial.

La potestad de la ONU para adoptar politicas o medidas
tendientes a la proteccion del ambiente se desprende en rea-
lidad de una interpretacion amplia de la Carta, de los articu-
los mencionados (1 y 55) como de las facultades implicitas.
Hoy se entiende que la proteccion ambiental es un elemento
esencial de la promocion del progreso social y de la solucion
de los problemas econémicos y sociales en los términos de
los articulos 1y 55 de la Carta. Con base en esto articulos, se
cre6 en 1972 el Programa de Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA) luego de la Conferencia de Estocolmo; y
la Comisién de las Naciones Unidas para el Desarrollo Soste-
nible (CDS) creada el 1992, luego de la Conferencia de Rio.
Ambos organismos se relacionan con la ONU a través del
ECOSOC. Los mismos articulos de la Carta sirvieron de base
para los programas ambientales de agencias regionales de
Naciones Unidas, como la Comisién Econémica para Africa,
Asia y el Pacifico, Europa, América Latina y Asia Occidental.

Sumado a los mencionados 6rganos y Programas de la
Organizacion, se encuentran los organismos especializados
que también han desarrollado a través de la interpretacion
y la practica atribuciones para proteger el medio ambiente.
Asi, la Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricul-
tura y la Alimentacién (FAO), el Banco Mundial, la Organiza-
cion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y
la Cultura (UNESCO).

Sin embargo, la tutela del ambiente brindada por to-
dos ellos es muy débil. Los organismos encuentran am-
plias dificultades a la hora de coordinar sus actividades,
lo cual entorpece sus objetivos y reduce su efectividad.
Ademas, carecen de una autoridad real para imponer sus
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decisiones, quedando menguada la proteccion al limitarse
a “meras recomendaciones”.

Sumado a esto, se aprecia que la respuesta de la pro-
teccion internacional del ambiente carece de una correla-
cién con la rapida evolucion y acontecimiento de los danos
ambientales. Las distanciadas Conferencias Internacionales
para tomar medidas en la materia, lejos estan de dar res-
puesta a los estrepitosos niveles de dafios que estamos cau-
sando en la Tierra.

Sucede ademas una cuestion en torno a la implemen-
tacion de los compromisos de proteccion: en este sistema
mundial en donde rige una divisién internacional del traba-
jo que otorga riqueza a unas pocas potencias y pobreza a
la mayoria, los paises desarrollados condenan a los subde-
sarrollados a seguir contaminando, si éstos quieren evitar
el descalabro de sus economias. Si bien se asumen compro-
misos de solidaridad y consideracion de los paises subde-
sarrollados y en vias de desarrollo; esto legitima, fomenta
y mantiene esta division internacional del trabajo, en una
l6gica Norte-Sur, en la cual el fatal destino de la mayoria
es la pobreza. A su vez, los paises desarrollados mantienen
la principal responsabilidad en destruir el ambiente, sien-
do los paises pobres los principales perjudicados por los
desastres naturales debido a su falta de herramientas para
hacerles frente y para recuperarse; o bien porque los paises
ricos trasladan las consecuencias mas directas del dafio am-
biental (la contaminacion, por ejemplo) a los paises pobres,
debido a que operan alli sus fabricas beneficiandose de
controles medioambientales mas laxos.

Independientemente de esto, este sistema normativo en
donde permitimos contaminar, pero en cuotas, o dafar al
ambiente pero “no tanto” a los fines de alcanzar el mentado
“desarrollo sustentable”; es intrinsecamente contradictorio.
Por un lado, protegemos los derechos de los pueblos, dan-
doles a los originarios, por ejemplo, derecho a autodeter-
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minarse y darse su propia vida econémica, social y cultural.
Esta vida comprende su cosmovision de la Naturaleza y
del humano como parte de la Pachamama. Pero a la par de
este reconocimiento, nos damos nuestra propia vida eco-
némica y cultural, destruyendo al Planeta Tierra, e incluso
comercializando con esa destruccion: fijamos cuotas para
que cada pais contamine, y el que no cubre su cuota se la
vende al mejor postor, como lo establece el Protocolo de
Kyoto de la Convencién Marco de las Naciones Unidas so-
bre el Cambio Climatico (1997). La Tierra es una sola, si la
destruimos para nosotros, la aniquilamos para todos. Esto
hace a la caracteristica propia de la problematica ambiental,
que es su globalidad?’.

V. Reflexiones finales

Los aportes de las teorias criticas aplicadas al campo de
los derechos humanos, y del derecho ambiental en particu-
lar son necesarios, esclarecedores y muy dutiles, en distintos
aspectos. Por un lado, sirven a la hora de reflexionar sobre
qué es el ambiente que se intenta proteger, y entender por
qué razones la proteccion juridica presenta las caracteristicas
de ser flexible y desordenada. El actual sistema de produc-
cién neocapitalista necesita de este marco regulatorio flexi-
ble para poder sostenerse.

Como la mayoria de los conflictos, el ambiental no se re-
suelve principalmente desde el derecho, sino desde un cam-
bio cultural y social. El sistema econémico capitalista que
mantenemos, y que determina nuestros paradigmas cultura-
les, es incompatible con la proteccion del ambiente. S6lo va-
mos a poder modificar algo con respecto a esta destruccién

% Se puede ver mas sobre los instrumentos internacionales de proteccion y sus 6rganos de
aplicacion en: Birnie PW. y Boyle. A. E. (2002). International law & the environment. Nueva
York: Oxford University Press Inc.
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cuando estemos dispuestos a cuestionar el sistema mismo, y
exigir al resto de la sociedad que también lo ponga en crisis.

Este es otro de los aspectos en los que las teorias criti-
cas resultan utiles: permiten poner el foco en los procesos
sociales como los verdaderos transformadores de la realidad
en materia de derechos humanos, y de lo ambiental en parti-
cular; y a la vez dejan ver el lugar transformador que puede
ocupar el derecho, en la medida en que lo comprendamos y
usemos como una herramienta para abordar aquellas proble-
maticas que consideramos negativas, daiinas o que condu-
cen a situaciones injustas.

Somos la unica especie en la historia que ha danado su
propio habitat natural al punto de la destruccion, y que ha
sido tan soberbia de autoproclamarse “superior” a la propia
Naturaleza que la comprende. Esta en nosotros ser criticos y
utilizar las herramientas a nuestro alcance para la transfor-
macién, como pueden ser los derechos humanos.
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Resumen: El envejecimiento de la poblacidn ha generado un pe-
culiar escenario social que crece dia a dia de manera sostenida y
se expande en el mundo muy rapidamente: la gerontoglobalizacion
y el multigeneracionismo concomitante. Desde el punto de vista
juridico, este fendmeno no siempre conlleva la posibilidad de vivir
en igualdad de condiciones que todos los demas. El viejismo es un
tipo particular de discriminacién por razones de edad (edadismo).
En este trabajo, se analiza el alcance juridico de este fenémeno,
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las condiciones de su configuracion y el impacto que ello tiene en
el ejercicio de derechos y en los procesos judiciales requeridos
para su restitucion

Palabras clave: Discriminacion — Desigualdad - Viejismos — Dere-
chos humanos.

Abstract: The aging of the population has generated a peculiar
social scenario that grows daily in a sustained way and it expands
worldwide very quickly: the “global aging” and the concomitant
“multigenerationism”. From a legal point of view, this phenome-
non does not always entail the possibility of living in equal condi-
tions as everyone else. “Ageism” is a particular type of discrimina-
tion based on old age. This paper analyzes the legal scope of this
phenomenon, the conditions of its configuration and the impact
that this has on the exercise of rights and the judicial processes
required for their restitution.

Keywords: Discrimination - Inequality - Ageism - Human rights

1. Introduccion

El envejecimiento de la poblacion ha generado un pecu-
liar escenario social que crece dia a dia de manera sostenida
y se expande en el mundo muy rapidamente. Su alcance es
mundial, genera sociedades multigeneracionales y se profun-
dizara atin mas con el tiempo?.

2 AUTOR (2018); LESSON, G. W. (2009). “Demography, politics and policy in Europe” en
Ludow (ed.), Setting EU Priorities, pp. 102-124. The European Strategy Forum. Ponte de Lima;
LESSON, G. W. (2009a). “Future Ageing in Southeast Asia: demographic trends, human
capital and health status” en Nurvidya and Ananta (eds.), Older Persons in Southeast Asia,
pp. 47-67. Institute of Southeast Asian Studies. ISEAS, Singapore; LESSON, G. W. (2011).
“Prepared or Not, Latin America faces the Challenge of Aging” en Current History. Journal of
Contemporary World Affairs, 110 (733), pp. 75-80.
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Asi, en la actualidad cada persona puede aspirar a vi-
vir una vejez de 20-25 afios de duracion en cualquier lugar
del planeta, lo cual se intensifica entre la poblacion feme-
nina. En Argentina, por ejemplo, por cada varéon mayor de
60 a 75 afios se registran una y media mujeres, pero este
numero llega a 2 mujeres en el grupo de 75 y mas’. Esta
nueva longevidad provoca también multiples consecuen-
cias interseccionales que se expresan tanto en el campo
econémico, como en lo sociocultural y, por ende, en lo
juridico, afectando las condiciones de acceso y ejercicio
de derechos.?

En el plano econémico, la actual gerontoglobalizacion
da lugar a un proceso de dependencia creciente, dado
que una de las pérdidas que las personas mayores deben
afrontar es el cese de sus actividades lucrativas®. Junto a
ello se producen importantes tensiones socioculturales a
nivel comunitario e individual®, ya que cada generacion de
mayores esgrime una forma de entender la vida, c6digos
de convivencia y practicas discursivas propios, no siempre

3 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y CENSOS (2014). Encuesta Nacional sobre
Calidad de Vida de Adultos Mayores 2012. Instituto Nacional de Estadistica y Censos
— INDEC, Buenos Aires, pp. 9-19; AUTOR (2002); AUTOR (1996); DI TULLIO BUDASSI,
Rosana (2008). “El Derecho alimentario de los ancianos”, en Derecho de Familia, Revista
Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia”, N° 38, pp. 64-82.

* AUTOR (2008); AUTOR (2015).

> BELLINA YRIGOYEN, Jorge (2004). La economia politica de los fondos de pensiones, UCEL,
Rosario, pp. 12.

8 KYMLICA, Will (1995). Ciudadania multicultural. Paidés, Barcelona, pp. 23 a 87; TAYLOR,
Charles (1993). Multiculturalismo y la politica del reconocimiento. Fondo de Cultura
Econdmica, México, pp. 20; BRIONES, Claudia (1998). La alteridad del cuarto mundo. Colihue,
Buenos Aires, pp. 12-37; PRIETO SANCHIS, Luis (1994). “Minorias, respeto a la disidencia e
igualdad sustancial”, en Doxa, N° 15-16, pp. 367-387; GEERTZ, Clifford (2008). Los usos de
la diversidad. Paidés, Barcelona, pp. 4; SARTORI, Giovanni (2001). La sociedad multiétnica.
Pluralismo, multiculturalismo y extranjeros. Taurus, Madrid, pp. 23; YTURBE, Corina de
(2008). Multiculturalismo y derechos. Instituto Federal Electoral, México, D.F. Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/490/1 pdf
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aceptados -y muchas veces resistidos-, por las generacio-
nes mas jovenes’.

Desde el punto de vista juridico, el envejecimiento global
y multigeneracional tampoco conlleva la posibilidad de vivir
una vejez en condiciones sociales equitativas. Al contrario,
es frecuente que las personas mayores queden sometidas
a situaciones de gran fragilidad juridica, causadas por inte-
racciones sociales discriminatorias, “viejistas”, que lesionan
incluso sus derechos humanos mas basicos. Los abusos y
maltratos, la exclusion social, el abandono y aislamiento, la
pobreza, la falta de acceso a la salud o las tecnologias, entre
otras, son soOlo algunos ejemplos de hechos que los convier-
ten en un grupo vulnerable, debilitindolos para el acceso y
ejercicio de sus derechos®.

En este trabajo nos preguntamos acerca de las caracteris-
ticas y alcances juridico de las practicas viejistas de la actua-
lidad. Junto a ello, abordamos el analisis de las condiciones
de su configuracion en el ejercicio de derechos y en los pro-
cesos judiciales requeridos para su restitucion.

I1. Practicas “viejistas” y vulnerabilidad juridica

El denominado ageism por ButLer’, o bien, viejismo por
Sawvarezza'®, es un tipo particular de discriminacion por ra-
zones de edad (edadismo) basado en la vejez de su victima.
Alude a una serie de creencias, normas y valores que justi-
fican la discriminacion de las personas por su vejez, cuyas

7 DE SOUZA MINAYO, Maria Cecilia (2006). Visdo antropolégica do envelhecimento
humano. Velhices: Reflexdes contemporadneas. PUC-SP, San Pablo, pp. 47-59.

¢ AUTOR (2002).

® BUTLER, Robert (1969). “Age-ism: another form of bigotry”, en The Gerontologist. Winter,
N°9 (4), pp. 243-246.

10 SALVAREZZA, Leopoldo (2002). Psicogeriatria: Teoria y clinica. 2° ed. rev. y ampl., Paidés
Ibérica, Buenos Aires, pp. 5-320.
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consecuencias son comparables a los prejuicios contra las
personas de distinto color, raza o religion o contra las mu-
jeres o personas trans en funcion de su sexo'!. Definen a
la vejez desde enfoques reduccionistas y tendenciosos que
derivan en justificaciones basadas en una comprension falsa
sobre personas o grupos a los que se dirigen. Son, pues, me-
canismos desde donde se usa el poder para definir negativa
o positivamente a unos en detrimento de otros.'

Para BurtLEr, el viejismo se genera a causa de una altera-
cion de los sentimientos, creencias o comportamientos que
se produce en respuesta a la edad cronolégica avanzada de
un individuo o de un grupo de personas. En este proceso, los
atributos de la persona referida son ignorados y los indivi-
duos son etiquetados de acuerdo con estereotipos negativos
basados en la afiliacion grupal. Un factor determinante de es-
tas creencias e imagenes negativas es la dificultad de aceptar
el paso del tiempo??.

Los estereotipos dan una vision exagerada de algunos
rasgos de la persona mayor'¥, o brindan una concepcion
inventada, sin base real sobre el sujeto, pero que se con-
sidera razonable por su relacion con tendencias de com-
portamiento que tienen cierto grado de verdad. Asi, se

" JACUB, Ricardo (2011). /dentidad y envejecimiento. Paidés, Buenos Aires, pp. 75-87.

12 JACUB, Ricardo (2012). ; Seguimos siendo los mismos? Actas Il Jornadas de Musicoterapia
en Geriatria y Gerontologfa: Sonido, Salud y Vejez. Asociacion Argentina de Musicoterapia,
Buenos Aires, pp. 21-33.

'3 BUTLER, Robert (1969), ob.cit.

* PALMORE, Erdman Ballagh (1990). Ageism: Negative and positive. Springer, New York,
pp. 4-260; LOSADA BALTAR, Andrés (28 de febrero, 2004). Edadismo: consecuencias de
los estereotipos, del prejuicio y la discriminacion en la atencién a las personas mayores.
Algunas pautas para la intervencién. Informes Portal Mayores, Madrid, N° 14. Disponible
en: http://www.imsersomayores.csic.es/documentos/documentos/losada-edadismo-01.
pdf; Sinchez Palacios, Concepcion (2004). Estereotipos negativos hacia la vejez y su
relacién con variables sociodemogrdficas, psicosociales y psicoldgicas. [Tesis Doctoral,
Universidad de Malaga], Mélaga, pp. 27-46. Disponible en: http://www.biblioteca.uma.
es/bbldoc/tesisuma/16704046.pdf
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omiten, o no son suficientemente declaradas, las caracte-
risticas positivas de la persona referenciada. No reflejan
caracteristicas positivas de las personas. No proporcionan
informacién sobre la causa del dato que se senala. No
facilitan el cambio, ni la observacion de la variabilidad
interindividual, siendo esto especialmente importante en
el caso de las personas mayores, dadas las amplias dife-
rencias de ellos entre si. En definitiva, se trata de practicas
sociales dirigida a devaluar consciente e inconscientemen-
te el estatus social de la vejez".

El viejismo se manifiesta de manera explicita e impli-
cita y ello genera actitudes profundamente ambivalentes,
en donde los discursos y los hechos no siempre son co-
herentes entre si'°. Para LEvy y Banaji, uno de los aspectos
mas insidioso del viejismo es que puede operar sin ser
advertido, controlado, o dicho, con intencién de danar de
manera consciente. Logran demostrar ademas, que todos
los seres humanos, en diferentes grados, nos encontramos
atrapados en la practica del viejismo implicito y algunas
imagenes o expresiones cotidianas lo ilustran con mucha
claridad". Entre ellas, el estereotipo del viejo cascarrabias,
los llamados viejos verdes, porque demuestran sentimien-
tos sexuales hacia otra persona; la idea de la ancianidad
como segunda infancia; la asociacion de la senescencia
con el olvido, los problemas de audicién, o bien, con la
lentitud y la pasividad.

15 SALVAREZZA, Leopoldo (2002). Psicogeriatria: Teoria y clinica. 2a. ed. rev. y ampl. Paidés
Ibérica, Buenos Aires, pp. 27-49.

16 SALVAREZZA, Leopoldo (1998), ob.cit.; IACUB, Ricardo (2011). /dentidad y envejecimiento.
Paidds, Buenos Aires, pp. 75-87; MORENQ TOLEDO, Angel (2010). “Viejismo (ageism).
Percepciones de la poblacion acerca de la tercera edad: estereotipos, actitudes e
implicaciones sociales”, en Revista Electrénica de Psicologia Social, Poiésis, N° 19, junio, pp.
1-10. Disponible en: http://funlam.edu.co/revistas/index.php/poiesis/article/view/101/75

7 LEVY, Becca R. y BANAJI, Mahzarin (2004). “Implicit ageism” en Tooo, Nelson
(comp.), Ageism. Stereotyping and Prejudice against Older Persons. The Mit Press,
Massachusetts, pp. 5-17.
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Lamentablemente, el viejismo no sélo es reproducido
diariamente por cualquiera de nosotros. También es sos-
tenido por los medios de comunicacion, las redes socia-
les, o las artes'. Para LEvy y Banaji, esto sucede porque
los procesos y comportamientos mentales que demuestran
sensibilidad por la vejez se producen automaticamente en
los pensamientos cotidianos, sentimientos, juzgamientos y
decisiones de la gente comun®. De alli la importancia que
tiene el desarrollo de una perspectiva critica sobre estas
practicas, lo suficientemente consistente como para desar-
ticularlas con fundamento.

Como dice Iacus, “uno de los factores mas interesantes
relativos a la constitucion del término viejismo es que But-
ler contribuy6 decisivamente a introducir un giro politico
en la tematica”. Por un lado, antes de aceptarse este con-
cepto, las personas mayores no eran reconocidos explici-
tamente como colectivo o grupo discriminado, como si lo
eran otros grupos en similares condiciones de vulnerabili-
dad social (negros, niflos o mujeres). Y por otro lado, con
ello, se ayud6 a evidenciar la existencia de un problema
cultural hacia la vejez, que debe ser interpretado también
como un problema de toda sociedad que no acepta a cier-
tos grupos en su seno?.

18 FUSTER, Sergio Luis y VELAZQUEZ, Rodolfo (2005). La ancianidad con los ojos del cine.
Ciudad Gética, Rosario, pp. 13-147.

19 LEVY, Becca R. y BANAJI, Mahzarin (2004), ob.cit.

2 JACUB, Ricardo (2013). “Identidad social y variaciones del si mismo en la vejez, entre
los discursos modernos y posmodernos”, en MONTES DE OCA Verénica, Envejecimiento en
América Latina y el Caribe. UNAM, México, pp. 75-89; IACUB, Ricardo (2011), ob.cit.; PONCE,
Silvia (2016). Personas adultas mayores y no discriminacion. Mirada desde la psicologia.
Instituto Nacional contra la discriminacion, la xenofobia y el racismo, Buenos Aires, pp.
17-36; IACUB, Ricardo; Castro, Irene; PETRANGOLO, Myriam y TUCHMANN, Paula (2009).
Prdcticas no discriminatorias en relacion con adultas y adultos mayores. Instituto Nacional
contra la discriminacion, la xenofobia y el racismo, Buenos Aires, pp. 11-35.
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III. Condiciones juridicas para la configuracion
de la discriminacion

Para el Derecho, la discriminacion por edad en general y
la discriminacion especifica por vejez, traen aparejadas una
compleja serie de efectos negativos, que inciden de manera
directa sobre la persona en cuestion y le producen vulnera-
bilidad y dislocacion social. En términos de McGowan, por su
causa se generan pérdidas importantes de espacios, funcio-
nes y valoracion personal, que se expresan en todo estatus
social disminuido y en la decreciente participacion social*

La teoria juridica comprende esta practica como todo
acto u omisién por el cual, sin un motivo o causa que sea
realmente justificable, una persona recibe un trato desigual
que le produce un perjuicio en la esfera de sus derechos o
forma de vida*.

Es, por ello, un proceso complejo de poder, del cual de-
rivan relaciones autoritarias, no valiosas e injustas para las
partes, aun cuando generalmente cuentan con un alto grado
de aceptabilidad social®.

Para que la discriminacién se configure juridicamente
tienen que darse, entonces, algunas condiciones.

1) En primer lugar, debe tratarse de una situacién que viole
el principio de igualdad, puede desarrollarse de mane-
ra activa o pasiva y cualquier sujeto puede ser su autor

2 MCGOWAN, Thomas (2007). “Ageism and discrimination”, en BIRREN, James E.,
Encyclopedia of Gerontology. Academic Press, Nueva York, pp. 724.

2 RODRIGUEZ ZEPEDA, Jests (2005). “Definicién y concepto de la no discriminacion”, en
El Cotidiano, N° 134, Universidad Auténoma Metropolitana, México, noviembre-diciembre,
pp. 23-29; HUERTA OCHOA, Carla (2006). “La estructura juridica del derecho a la no
discriminacién”, en DE LA TORRE MARTINEZ, Carlos (coord.), Derecho a la no discriminacion.
Instituto de Investigaciones Juridicas unam, México, pp. 185-204.

% AUTOR (2006); LEVY, Becca R. y BANAJI, Mahzarin. (2004), ob.cit.; IACUB, Ricardo (2013),
ob.cit.; IACUB, Ricardo (2011), ob.cit.
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(personas humanas o juridicas, publicas y privadas, ins-
tituciones comerciales o altruistas).

2) Por otro lado, se deben producir efectos negativos direc-
tos sobre la vida de la persona aludida, que vulneran sus
derechos y su posicion social.

3) Asimismo, no tiene que haber en ella razén alguna que
sustente esa particular calificacién, la distincion, o el tra-
to diferente, de la cual ha sido objeto*.

La ruptura de la igualdad aparece como injusta, diria
ARISTOTELES, cada vez que se adjudican cosas iguales a quienes
son desiguales; o bienes distintos a quienes son, en cambio,
iguales entre si*. La Constitucion argentina, por ejemplo, se
refiere a la igualdad general ante la ley, en el articulo 16
y también a la igualdad como regla de justicia distributiva
aristotélica, en el articulo 75 incisos. 23 y 17 (acciones po-
sitivas con politicas distributivas desiguales, en mérito a la
vulnerabilidad que s6lo ciertos sectores de la poblacion, alli
reconocidos, padecen).

El viejismo constituye una practica social violatoria del
principio de igualdad porque se basa en prejuicios o estereo-
tipos no fundados, que dafian la posicion juridica de las per-
sonas mayores y los margina socialmente?. Por ello, entre
sus propésitos centrales, la Convencion interamericana sobre
la proteccion de los derechos humanos de las personas ma-
yores establecié la obligacion de trabajar en la promocion,
proteccion y aseguramiento, en condiciones de igualdad, del
reconocimiento y ejercicio de los derechos humanos y li-

2 HUERTA OCHOA, Carla (2006), ob.cit.

2% ARISTOTELES (1989). La Politica. 18° ed., trad. DE AZCARATE Patricio, Espasa Calpe
Austral, Madrid, pp. 89: “Asi, la igualdad parece de derecho comun, y sin duda lo es, no
para todos, sin embargo, sino sélo entre iguales; y lo mismo sucede con la desigualdad; es
ciertamente un derecho, pero no respecto de todos, sino de individuos que son desiguales
entre si”; AUTOR (2002).

% AUTOR (2002).
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bertades fundamentales de la persona mayor y promover su
plena inclusion, integracion y participacion social®.

En el articulo 2 la Convencion define a la discrimina-
cion, en general®, para luego hacer referencia a la discri-
minaciéon multiple® y al viejismo o discriminacién por edad
en la vejez*.

En el articulo 3, referido a los principios generales del
tratado vuelve a aludir a la igualdad y no discriminacién
como postulado central explicito. También reconoce que el

77 OreaNIZACION DE Estapos Americanos. ASAMBLEA GENERAL. Convencion interamericana
sobre la proteccion de los derechos de las personas mayores. Disponible en: http://www.
oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_interamericanos_A-70_derechos_
humanos_personas_mayores.pdf, Capitulo I, Articulo 1: “Los Estados Parte solo podran
establecer restricciones y limitaciones al goce y ejercicio de los derechos establecidos en
la Convencién, mediante leyes promulgadas con el objeto de preservar el bienestar general
dentro de una sociedad demacratica, en la medida en que no contradigan el propdsito y
razén de los mismos”.

2 (OReANIZACION DE EsTapos AMERICANDS, AsamBLEA GENERAL. Convencidn interamericana sobre
la proteccion de los derechos de las personas mayores. Disponible en: http://www.
oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_interamericanos_A-70_derechos_
humanos_personas_mayores.pdf, Capitulo I, Articulo 2: “Discriminacién: Cualquier
distincion, exclusion, restriccién que tenga como objetivo o efecto anular o restringir el
reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de condiciones de los derechos humanos
y las libertades fundamentales en la esfera politica, econdmica, social, cultural o en
cualquier otra esfera de la vida publica y privada”.

% OreANIZACION DE EsTapos AMERICANOS, ASAMBLEA GENERAL. Convencidn interamericana sobre
la proteccion de los derechos de las personas mayores. Disponible en: http://www.
oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_interamericanos_A-70_derechos_
humanos_personas_mayores.pdf, Capitulo |, Articulo 2: “Discriminacién mdltiple: Cualquier
distincién, exclusién o restriccion hacia la persona mayor fundada en dos o més factores de
discriminacién”.

% OreANiZACION DE EsTapos Americanos, AsamsLea GENERAL. Convencidn interamericana sobre
la proteccion de los derechos de las personas mayores. Disponible en: http://www.oas.
org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_interamericanos_A-70_derechos_humanos_
personas_mayores.pdf , Capitulo |, Articulo 2: “Discriminacion por edad en la vejez: Cualquier
distincién, exclusion o restriccion basada en la edad que tenga como objetivo o efecto anular
o restringir el reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de condiciones de los derechos
humanos vy libertades fundamentales en la esfera politica, econdmica, social, cultural 0 en
cualquier otra esfera de la vida piblica y privada”.
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enfoque diferencial y la atencién preferencial hacia las per-
sonas mayores son herramientas juridicas clave para el de-
sarrollo de la igualdad en tanto regla de justicia distributiva
aristotélica®'. Razén por la cual, los Estados parte tienen asi-
mismo el deber de adoptar medidas afirmativas y de realizar
todos los ajustes razonables que sean necesarios para el ejer-
cicio de los derechos establecidos®.

El capitulo 1V, referido a los derechos protegidos, reco-
noce la problematica de la igualdad y no discriminaciéon en
dos oportunidades. En el articulo 5, cuando establece la pro-
hibiciéon de discriminacién por edad en la vejez y al aludir a
la obligacion de poner en marcha politicas, planes y legisla-
ciones basadas en el enfoque especifico del envejecimiento
y la vejez, “que contemplen a la persona mayor en condicion
de vulnerabilidad y a aquellas que son victimas de discrimi-

3! OreANIZACION DE EsTap0s AMERICANDS, ASAMBLEA GENERAL. Convencidn interamericana sobre
la proteccién de los derechos de las personas mayores. Disponible en: http://www.oas.
org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_interamericanos_A-70_derechos_humanos_
personas_mayores.pdf, Capitulo I, Articulo 3: “Son principios generales aplicables a la
Convencion:
a) La promocion y defensa de los derechos humanos y libertades fundamentales de la
persona mayor.
b) La valorizacién de la persona mayor, su papel en la sociedad y contribucién al
desarrollo.
¢) Ladignidad, independencia, protagonismo y autonomia de la persona mayor.
d) Laigualdad y no discriminacion.
k) El'buen tratoy la atencion preferencial.
I) Elenfoque diferencial para el goce efectivo de los derechos de la persona mayor.
m) El respeto y valorizacién de la diversidad cultural”.

% OreANIZACION DE EsTaD0S AMERICANOS, ASAMBLEA GENERAL. Convencidn interamericana sobre
la proteccién de los derechos de las personas mayores. Disponible en: http://www.oas.
org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_interamericanos_A-70_derechos_humanos_
personas_mayores.pdf, Capitulo Ill, Articulo 4: “No se consideraran discriminatorias, en
virtud de la presente Convencién, las medidas afirmativas y ajustes razonables que sean
necesarios para acelerar o lograr la igualdad de hecho de la persona mayor, asi como para
asegurar su plena integracién social, econémica, educacional, politica y cultural. Tales
medidas afirmativas no deberan conducir al mantenimiento de derechos separados para
grupos distintos y no deberan perpetuarse mas alla de un periodo razonable o después de
alcanzado dicho objetivo”.
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nacién multiple”®. También lo hace en el articulo 30, cuando
el tema reaparece con relacion al derecho a igual reconoci-
miento como persona ante la ley, a la capacidad juridica y al
ejercicio de sus derechos patrimoniales®t

En consecuencia, los estindares normativos interameri-
canos sobre la vejez nos llevan a pensar que el Derecho tiene

% OraaNIZACION DE EsTapos AMERICANDS, AsaMBLEA GENERAL. Convencidn interamericana sobre
la proteccién de los derechos de las personas mayores. Disponible en: http://www.oas.
org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_interamericanos_A-70_derechos_humanos_
personas_mayores.pdf , Capitulo IV, Articulo 5: Entre las cuales de manera explicita la
Convencién incluye a “las mujeres, las personas con discapacidad, las personas de diversas
orientaciones sexuales e identidades de género, las personas migrantes, las personas
en situacién de pobreza o marginacién social, los afrodescendientes y las personas
pertenecientes a pueblos indigenas, las personas sin hogar, las personas privadas de
libertad, las personas pertenecientes a pueblos tradicionales, las personas pertenecientes a
grupos étnicos, raciales, nacionales, linglifsticos, religiosos y rurales”.

% OraaNIZACION DE EsTapos AMERICANDS, ASAMBLEA GENERAL. Convencidn interamericana sobre
la proteccién de los derechos de las personas mayores, Disponible en: http://www.oas.
org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_interamericanos_A-70_derechos_humanos_
personas_mayores.pdf, Capitulo IV, Articulo 30: “Los Estados Parte reafirman que la persona
mayor tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica. Los Estados Parte
reconocerdn que la persona mayor tiene capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demds en todos los aspectos de la vida. Los Estados Parte adoptaran las medidas
pertinentes para proporcionar acceso a la persona mayor al apoyo que puedan necesitar en
el ejercicio de su capacidad juridica. Los Estados Parte aseguraran que en todas las medidas
relativas al ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y
efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia
de derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al gjercicio
de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona
mayor, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y
adaptadas a las circunstancias de la persona mayor, que se apliquen en el plazo méas corto
posible y que estén sujetas a examenes periodicos por parte de una autoridad o un 6rgano
judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias serdn proporcionales
al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de la persona mayor.
Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Parte tomaréan todas las
medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de la persona mayor,
en igualdad de condiciones con las demds, a ser propietaria y heredar bienes, controlar
sus propios asuntos econémicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos
bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velaran por que la persona
mayor no sea privada de sus bienes de manera arbitraria”.
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que actuar empoderando y valorando la autonomia de las
personas que forman parte de esta etapa de la vida. Como
sefiala Eysenck, si admitimos que los seres humanos somos
diversos, nacemos diversos y nuestras experiencias vitales
sirven para aumentar ain mas si cabe la diversidad; es pre-
ciso entonces reconocer que “no es razonable ser tratados
como si esta diversidad no existiera”.

IV. Las categorias sospechosas en el derecho de la vejez

La materializacion juridica de practicas no discrimina-
torias es, como sefiala Dworkin, la consecuencia mas clara y
directa del derecho mas general que tienen las personas de
ser tratadas como iguales, es decir con consideracion y res-
peto equivalentes entre si. Todo lo cual supone no justificar
distinciones basadas en categorias que resultan irracionales
o desequilibradas para la comunidad de que se trate. Por
ello, la determinacion del caracter sospechoso de una dife-
renciacion es fundamental®®. También, exige establecer si la
distincion es realizada de manera explicita o implicita. En ge-
neral, las distinciones explicitas juridicamente habituales son
las que aparecen en la legislaciéon, en cambio, las implicita
se registran en comportamientos sociales no necesariamente
avalados por la normativa en vigor.

El problema de la determinacién de la validez de las dife-
renciaciones juridicas ha sido motivo de anailisis y desarrollo
jurisprudencial dando lugar al dispositivo de las “categorias
sospechas y del escrutinio estricto consecuente”.

% Evsenck, Hans Jiirgen (1987). La desigualdad del hombre. 1° ed. 1° reimp., trad. SANCHEZ SAINZ-
TrapagA Natividad, Alianza, Madrid, pp. 198.

% Dworkin, Ronald (1992). EI imperio de la justicia. 2° ed., trad. Ferrari Claudia, rev. AsriL
Ernesto, Gedisa, Barcelona, pp. 268-272; Dworkin, Ronald (1989). Los derechos en serio. 2°
ed., trad. Guastavino Marta, Ariel, Barcelona, pp. 332.
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El primer precedente registrado sobre esta problema-
tica se remonta a 1938, cuando la Corte Suprema de Justi-
cia de Estados Unidos introduce el concepto de categoria
sospechosa al desarrollar la doctrina del escrutinio estricto
para resolver un caso de discriminacién en materia tributa-
ria®’, United States vs. Carolene Products Co?*. En ese caso,
la Corte dejo entrever que toda vez que la legislacion esta-
blezca distinciones, era necesario realizar un estricto escru-
tinio judicial para determinar si con ellas se estaban violan-
do, o no, la igualdad ante la ley. Afios mas tarde, en 1944,
en el caso Toyosaburo Korematsu vs. United States, la Corte
se pronuncié de manera ain mas enfatica al sostener que
toda restriccion legal que disminuye los derechos civiles de
un solo grupo racial eran inmediatamente sospechosas®.
A partir de alli, entre 1950 y 1960, el escrutinio estricto se
utilizé para fundar diversos fallos que debian resolver sobre
problemas de discriminacién racial.

¥ [fusuez Manso, Andrea Rosario (2014). “La nocién de ‘categoria sospechosa’ y el
derecho a la igualdad ante la ley en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N° 43, Valparaiso,
diciembre, pp. 495-516; Treacy, Guillermo F. (2011). “Categorias sospechosas y control
de constitucionalidad”, en Lecciones y Ensayos, N° 89, pp 18-216. Disponible en: http://
dx.doi.org/10.4067/S0718-68512014000200013; SABA, Roberto (2008). “Igualdad,
Clases y Clasificaciones: ;Qué es lo sospechoso de las categorias sospechosas?”,
en GareAReLLA, Roberto, Teoria y Critica del Derecho Constitucional. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, Tomo Il. Disponible en: file:///C:/Users/Alejandro/Dropbox/0.%20
Fundamentos%20del%20derecho%20de%201a%20vejez/Lecturas/Categorias%20
sospechosas/Desigualdad%20Estructural%20y%20Categor%C3%ADas%20
Sospechosas%20_%20Roberto%20P%20Saba.html

% U.S. Supreme Courr (1938). United States vs. Carolene Products Co. 304, US 144. Disponible
en: http://caselaw.Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=US&vol=304&invol=144. La
autora inicia una demanda contra el Estado Norteamericano en virtud de las regulaciones
econdmicas “diferentes” impuestas al comercio interestatal de la leche en el contexto del
“New Deal”

% U.S.SUPREMECOURT (1944). Toyosaburo Korematsuvs. United States. 323US 214. Disponible
en: http://caselaw.Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=US&vol=323&invol=214.
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En Bolling vs. Sharpe® se reclamaba en contra de la se-
gregacion en los colegios publicos del distrito escolar de Co-
lumbia, lo cual afectaba los derechos de los nifios de color
asegurados en la quinta enmienda de la Constitucion Nortea-
mericana. La Corte acogi6 la demanda vy, entre otras cuestio-
nes, declar6 que las clasificaciones basadas sélo en la raza
deben ser escrutadas con un cuidado particular, porque son
contrarias a nuestras tradiciones y por lo tanto constitucio-
nalmente sospechosas*!.

En Brown vs. Board of Education of Topeka*, sobre se-
gregacion racial en las escuelas publicas de Topeka, Kansas,
la Corte Suprema habia resuelto en igual sentido.

Finalmente, en Loving vs. Virginia, la Corte pudo aplicar
de una manera mas contundente, el criterio de escrutinio
estricto. Como nos recuerda INiGuez Manso, el caso se rela-
cionaba con la prohibicion de casarse entre personas de dis-
tinta raza®>. En 1958, Richard Loving, de raza blanca, se cas6
con Mildred Jeter, una mujer de color. Ambos residian en
Virginia, pero las leyes estatales no permitian el matrimonio
interracial. En consecuencia, la pareja se cas6 en Washington
D.C y regresaron a Virginia en donde fueron procesados por
fraude a la ley y condenados en 1959 a un ano de carcel (la
cual se conmut6 si los Loving se comprometian a no volver
juntos a Virginia durante 25 anos). Por esa razon, el matri-
monio se mud6 a Washington D.C y, en 1963 presentaron
una demanda contra el Estado de Virginia por vulnerar la
enmienda catorce de la Constitucion (que consagra la igual-
dad ante la ley). El Estado, por su parte, argumenté que el

% U.S. SUPREME COURT (1954). Bolling vs. Sharpe. 347 US 497. Disponible en: http://
caselaw.Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=US&vol=347&invol=497.

4 {§iguez Manso, Andrea Rosario (2014), ob.cit.; Dworkiv, Ronald (1992), ob.cit.

“2 U.S. SUPREME COURT (1954). Brownvs. Board of Education of Topeka, 347 US 483. Disponible
en: http://caselaw.|p.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=US&vol=347&invol=483.

% {xiguez Manso, Andrea Rosario (2014), ob.cit.
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precepto legal tenia como fin “mantener la integridad racial
de sus ciudadanos” y evitar “la corrupcion de la sangre”.

Como decision final, la Corte acogi6 el reclamo de los
Loving y senal6 que la clausula de igual proteccién requie-
re que las clasificaciones raciales -especialmente si estin
contenidas en estatutos criminales-, deben sujetarse al mas
estricto escrutinio. Senal6é que en las leyes de Virginia no
habia un propodsito decisivo, independiente de una odiosa
discriminacion racial, que justifique esta clasificacion. Pero,
ademas, enfatiz6 que la prohibicion de matrimonios inte-
rraciales entre las personas blancas era claramente una me-
dida puramente eugenésica, solo destinada a mantener la
supremacia blanca*,

Anos mas tarde, la doctrina del escrutinio estricto de las
categorias sospechosas de discriminacion fue utilizada por
otros Tribunales norteamericanos para proteger la igualdad
ante la ley respecto del derecho al matrimonio de parejas
homosexuales (casos Herndandez vs. Robles de 2006 y Perry
vs. Schwarzenegger de 2010)%, consolidandose, asi como
herramienta juridica aplicable®.

La Corte Interamericana también ha dado lugar a fallos
en los cuales se aplico este dispositivos, con base en la nor-
mativa del Pacto de San José de Costa Rica (art. 1.1), el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(art. 2.2.) como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (art. 26), que contienen disposiciones referidas a la

“ ffiguez Manso, Andrea Rosario (2014), ob.cit.

% U.S. Court DistricT Caurornia (2010). Perry vs. Schwarzenegger, 704 F Supp. 22d 921.
Disponible en: https://ecf.cand.uscourts.gov/cand/09cv2292/files/09cv2292-0RDER.pdf.
U.S. New York Court oF AppeaLs (2006). Hernéndez vs. Robles, NY3d 338. Disponible en: http://
caselaw.findlaw.com/ny-court-of-appeals/1479219.html.

% [ficuez Manso, Andrea Rosario (2014). “La nocién de ‘categoria sospechosa’ y el derecho
a la igualdad ante la ley en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en Revista de

Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N° 43, Valparaiso, diciembre,
pp. 495-516.
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prohibicién de todo tipo de discriminacion basada en moti-
vos de raza, religion, sexo, color, idioma, origen nacional, o
la posicion econémica. Entre los mas importantes se desta-
can dos casos Atala Riffo y nifias vs. Chile, y, Norin Catriman
y otros vs. Chile.

En el fallo Atala Riffo y nifias vs. Chile?, la litis se trabo
por un reclamo de responsabilidad internacional del Estado
a causa del trato discriminatorio y la interferencia arbitraria
en la vida privada y familiar que habria sufrido la sefiora
Atala. Durante el proceso judicial chileno, esta mujer fue dis-
criminada al negarsele el cuidado y custodia de sus hijas,
menores de edad, debido a su orientacién sexual.

En Norin Catriman y otros vs. Chile, el concepto de ca-
tegoria sospechosa fue utilizado, entre otras cuestiones, en
virtud de la violacion a la igualdad en el acceso a la justicia
de ocho personas pertenecientes a pueblos indigenas®.

En Argentina, como resefia BUTELER, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ha ido adoptando la doctrina de las ca-
tegorias sospechosas de manera creciente con relacion a la
nacionalidad, la sexualidad, la edad, la profesion y la liber-
tad de expresion®. La cuestion de la nacionalidad ha sido
tratada en los casos: Repetto®, Calvo y Pesini®', Hooft>*, Go-

47 Corre INTERAMERICANA DE DERecHos Humanos (2012). Atala Riffo y nifias vs. Chile. Disponible
en: http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf

% Corte INTERAMERICANA DE DerecHos Humanos (2014). Norin Catrimén y otros (dirigentes,
miembros y activista del pueblo indigena mapuche) vs. Chile. Disponible en: http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_279_esp.pdf

 Bureter, Alfonso (27 de Julio, 2015). “;Qué categorias son sospechosas de
inconstitucionalidad?”, en Diario Constitucional y Derechos Humanos, Nro 77. Disponible
en: http://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/2015/08/Doctrina1695.pdf

50 Corte SupreMA DE JusTicia De La Nacion (1988). Repetto. Fallos 311:2272
51 Corte Suprema De JusTicia De La Nacion (1988). Calvo y Pesini. Fallos 321:194
52 Corte Suprema De Justicia De La Nacion (2004). Hooft. Fallos 327:5118
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ttschau®?, R. A., D.>, Mantecon Valdés> y Perez Ortega®. La
tematica de la sexualidad, en el caso Gonzilez de Delgado®.

En la causa Arguello, se traté la discriminaciéon por razén
de edad, a causa del limite impuesto al ejercicio a la docencia
universitaria®. La discriminacién en el ejercicio para la pro-
fesion notarial, en el caso Franco®. La discriminacion en el
campo de la libertad de expresion en Verbitsky® y en S., V. ¢/
M., D. A. s/ medidas precautorias®'. Por ultimo, ha estimado
contenedoras de la presuncion de discriminacién inconstitu-
cional a las normas que imponen el pago de una deuda ajena
tanto en Rodriguez® y en el caso Escudero®.

V. Conclusiones

El reconocimiento del viejismmo como practica violatoria
de la igualdad se realiz6 por primera vez en el mundo en la
“Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Dere-
chos de las Personas Mayores”. Este tratado hizo visible tanto
las condiciones para la calificacién juridica de un hecho de
discriminacion viejista, como también da consistencia al uso
del dispositivo de las categorias sospechosas en toda lucha

% Corte Suprema DE Jusicia De La Nacion (2006). Gottschau. Fallos 329:2986

% Corte Suprema De JusTicia De La Nacion (2007). R. A., D. Fallos 330:3853, voto de los jueces
Petracchi y Argibay.

% Corte Suprema De Justicia De La Nacion (2008). Mantecon Valdés. Fallos 331:1715

% Corte Suprema DE JusTicia De La Nacion (2013). Perez Ortega. Fallos 336:131

57 Corte SupreMa DE JusTicia De La Nacion (2000). Gonzalez de Delgado. Fallos 323:2659
% Corte Suprema DE JusTicia De La Nacion (2004). Arguello. Fallos 327:5002

% Corte Suprema De JusTicia De La Nacion (2002). Franco. Fallos 325:2968

8 Corte Surrema DE JusTicia De La Nacion (1989). Verbitsky. Fallos 312:916

8 Corte Suprema DE JusTicia D La Nacion (2001). S., V. ¢/ M., D. A. s/ medidas precautorias.
Fallos 324:975, voto disidente del juez Petracchi.

82 Corte Suprema De JusTicia De La Nacion (1993). Rodriguez. Fallos 316:713
8 Corte Suprema De Jusicia De La Nacion (2000). Escudero. Fallos 323:2552
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de derechos, la cual obliga a un escrutinio estricto de las ra-
zones de la distincion establecida. Este dispositivo puede ser
utilizado para denunciar distinciones legislativas explicitas
sin sustento gerontologico (Resolucion conjunta N° 16/2020
Ciudad de Buenos Aires®), tanto como para dar batalla a las
costumbres o practicas sociales sustentadoras de viejismos
implicitos e explicitos, muchas de las cuales suelen rayar con
practicas de violencia simbdlica o material.

En palabras de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, nuestras democracias adeudan todavia el desafio de
suprimir la discriminacion histérica y la situacion de exclu-
sion que viven muchas colectividades, grupos y personas
mayores de las Américas, basadas en factores muy diversos
entre si®. Sin embargo, nuestra region ha dado a luz he-
rramientas juridicas muy potentes, tanto para identificar si-
tuaciones de discriminacion, como para construir respuestas
juridicas mas ajustadas al sentido actual de la vejez que den
lugar a soluciones basadas en el principio estratégico de la
igualdad y no discriminacion.

8 Gosierno DE LA Ciupap Autonoma DE Buenos Aires. Resolucién Conjunta n® 16/MJGGC/20.
Disponible en: https://boletinoficial.buenosaires.gob.ar/normativaba/norma/515289

% CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2014). Universalizacion del sistema
interamericano de derechos humanos. QOrganizacién de Estados Americanos. OFA,
Washington. Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/universalizacion-
sistema-interamericano.pdf, pp. 43.
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Resumen? La construccion del Estado Plurinacional de Bolivia abrié
las puertas para el reconocimiento de la igualdad basada en la dife-
rencia, reconociendo identidades sometidas por las relaciones colo-
niales de poder, como, por ejemplo, las personas trans. Esta nueva
|6gica de Estado propone como fin supremo el vivir bien para todas las
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personas, asegurando sus derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales, particularmente el derecho a la vivienda. Sin embargo,
a pesar de esta nueva concepcion, las personas trans siguen siendo
sometidas dentro de un sistema de violencia estructural, sin vivienda
y expulsadas de los programas de vivienda de interés social.

Palabras clave: Identidad de Género, Derecho a la Vivienda, Pluri-
nacionalidad, Descolonizacién

Abstract: The construction of the Plurinational State of Bolivia
opened the doors for the recognition of equality based on differ-
ence, recognizing identities subjugated by colonial power relations,
such as trans people. This new logic of the State proposes as its
supreme goal to live well for all people, ensuring their economic, so-
cial, cultural and environmental rights, particularly the right to hous-
ing. However, despite this new conception, trans people continue to
be subjected within a system of structural violence, homeless and
expelled from social housing programs.

Keywords: Gender Identity, Right to Housing , Plurinationality,/ De-
colonization

1. Introduccion

La Constitucion Politica de Bolivia vigente desde el afio
2009 (de ahora en adelante “la CPE”) permitié su refunda-
cion en un Estado Plurinacional como resultado de la lucha
de los movimientos sociales, especialmente de la reivindica-
cion de los derechos de los pueblos indigenas. En su pream-
bulo establece ciertas pautas generales de su contenido, por
ejemplo, la reivindicacion de la existencia de una diversidad
de personas y culturas desde tiempos ancestrales; el respeto
y convivencia con la pluralidad de ellas; y el reconocimiento
de derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales:
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(...) Poblamos esta sagrada Madre Tierra con ros-
tros diferentes, y comprendimos desde entonces
la pluralidad vigente de todas las cosas y nuestra
diversidad como seres y culturas (...) El pueblo bo-
liviano, de composicion plural (...) construimos un
nuevo Estado (...) basado en el respeto e igualdad
entre todos (...) donde predomine la bisqueda del
vivir bien (...) en convivencia colectiva con acceso
al agua, trabajo, educacion, salud y vivienda para
todos. (2009)

De lo anterior se debe observar dos cuestiones impor-
tantes; en una primera instancia, que la recuperacion de
los principios, valores éticos-morales ancestrales previos a
la colonia y la visiéon de la pluralidad en todas las cosas,
asientan las bases del nuevo Estado Plurinacional en la
que no se admite ninguna forma de discriminacién. Por
lo tanto, a partir de esta visiéon plural de las cosas, las
personas con diversa orientacion sexual e identidad de
género son protegidas por la Constitucion. Segundo, uno
de los fines maximos de este nuevo pacto social es la bus-
queda del vivir bien, por lo que los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales reconocidos en la norma
suprema, especialmente el derecho a la vivienda, son pro-
tegidos y redefinidos.

Sin embargo, a pesar de que existe todo un conjunto
normativo compacto tanto internacional, como nacional en
favor de la proteccion de poblacion trans; el Estado las ex-
cluy6 intencionalmente de las politicas publicas y el acceso
a los programas de vivienda de interés social. Un abandono
que comienza desde el aparato estatal y que termina conso-
lidindose en la misma sociedad. Una perspectiva que sigue
perpetuando las relaciones coloniales de poder heredadas
de la invasion y que son contrarias al Estado Plurinacional
y Comunitario, cuyo fin supremo es la descolonizacién, la
plurinacionalidad y el vivir bien.
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Para desarrollar el trabajo de investigacion que se pro-
pone se implemento la investigacion bibliografica, con el
fin de desarrollar a profundidad el tema de investigacion;
ademas se realiz6 un analisis juridico de los estindares
normativos y jurisprudenciales, tanto nacionales como in-
ternacionales en contraste con la doctrina existente en la
materia. El presente escrito es acompanado por abordajes
de la realidad empirica a través de la realizacion de dos
entrevistas semiestructuradas a Rayza Torriani referente na-
cional de REDLACTRANS en Bolivia, coord. de proyectos
y ex presidenta de la REDTREBOL; y por otro lado a Luna
Sharlotte Humerez Aquino presidenta de la Organizacién
de Travestis, Transgéneros y Transexuales Femeninas de
Bolivia y miembra de la REDFEMITRANSLAC.

I1. Aproximacion a una Interpretacion de la Identidad
de Género desde la Plurinacionalidad
y la Descolonizacion

La plurinacionalidad y la descolonizacién son caracteris-
ticas propias del nuevo Estado, empero, no solo pueden ser
pensados como tales, sino también como fines supremos del
Estado plurinacional. Asi lo afirma el art. 9 de la CPE cuando
delega como uno de los fines y funciones supremas del Esta-
do el de “[c]onstituir una sociedad justa y armoniosa, cimen-
tada en la descolonizacion, sin discriminacién ni explotacion,
con plena justicia social, para consolidar las identidades plu-
rinacionales” (2009).

La jurisprudencia constitucional asumi6 este razonamien-
to al senalar que la plurinacionalidad trata de resolver tres
problemas del anterior Estado, “1) La relacion colonial y el
poder que ésta ejercita; (...) 2) La ambigiiedad fundacional de
la nacién y sus modelos de Estado y sociedad excluyentes (...)
y, 3) La consolidaciéon democratica y constitucional (...)” (Tri-
bunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, SCP 0260/2014,
2014, p. 17).
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En este mismo sentido el Tribunal Constitucional Plu-
rinacional (en adelante “TCP”) también mencion6é que, en
relacion a la interpretacion de la plurinacionalidad, no solo
se puede visibilizar en el aspecto cultural, sino también en
el aspecto fisico; por lo tanto, no deben ser usados como
pretexto para discriminar a las personas; sino al contrario
se debe considerar esta diversidad como riqueza estatal.
Esta discriminacion tiene como origen la relacion de subor-
dinacién de un grupo sobre otro y es reproducida por las
relaciones coloniales de poder vy, por lo tanto, a través de
la descolonizacion se busca desmontarlas. A pesar de ello,
la descolonizacién no debe ser entendida en un sentido es-
tricto orientado Unicamente a desmantelar las relaciones de
subordinacién sobre los pueblos indigenas, sino también
en sentido amplio, aplicado a todos los ambitos, ya que la
l6gica de poder colonial no solo los subordina a ellos, sino
también a otros grupos o colectivos que son rechazados
y expulsados del sistema por no enmarcarse en lo que se
considera como “normal”. (Tribunal Constitucional Plurina-
cional de Bolivia, 2014)

Entonces la identidad de género no puede ser pensada
e interpretada solamente desde una vision occidental, como
lo hacia anteriormente el Estado monocultural, en el cual se
imponia una sola forma de concebir las cosas y expulsaba la
diferencia, tanto como de personas, como de cualquier otro
saber y/o credo, excluyendo a otras formas de existencia,
vivencias y culturas. Sino que debe interpretarse desde la
plurinacionalidad y la descolonizacién debido a que:

(...) un Estado plurinacional, que se construye a
partir de la diversidad existente, s6lo puede con-
solidarse en la medida en los diferentes pueblos,
colectividades y personas se encuentren en una re-
lacién de equilibrio y armonia, donde esté ausente
la discriminacion que tiene como fundamento, pre-
cisamente, a las relaciones coloniales de poder (...).
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(Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia,
SCP 0260/2014, 2014, p. 19)

Si un Estado que reconoce la existencia de diferentes
naciones indigenas, originaras, campesinas y afrodescen-
dientes, no acepta que, asi como existe diversidad en esos
pueblos en sus formas de existir, vivir y concebir las cosas,
también existe la pluralidad de personas con diversa orien-
tacion sexual e identidad de género; estariamos frente a un
nuevo Estado que iza las banderas de la plurinacionalidad y
la descolonizacién, pero sigue excluyendo a las personas de
diversa identidad de género. A consecuencias de ello, per-
petua las estructuras colonizadoras en el sexo, género y de-
seo que no existian previamente a la colonia. Silvia Rivera
Cusicanqui en una entrevista decia que “(...) luchar por el
pluralismo étnico, por el reconocimiento de diferentes iden-
tidades culturales, por anadidura implica no mas luchar por
todo tipo de aceptacién y reconocimiento de todo tipo de
diversidad” (Vargas y Aruquipa, 2013, p. 33).

Al repensar la discriminacion estructural que sufre en
la actualidad la poblacién trans desde la plurinacionalidad
y la descolonizacién, deben preguntarse ;Cé6mo concebian
el género y la sexualidad las poblaciones prehispanicas? ;La
discriminacion que sufren las personas trans en la actualidad
es resultado de las relaciones coloniales de poder?

En una primera instancia, para resolver estas preguntas,
el preambulo de la Constitucién (2009) da una posible res-
puesta de interpretacion cuando establece que desde tiem-
pos ancestrales la Madre Tierra era poblada con diversidad
de rostros, por lo que existia una visién y comprension de
pluralidad en todas las cosas, personas y culturas, por lo tan-
to, no conocian de racismo hasta que llegaron los tiempos
de la colonia.

El investigador Michael J. Horswell (2000) llegé a la con-
clusion que, en la zona andina, previamente a la invasion
europea, existia una concepcion diferente de la sexualidad y
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del género que estaba asociada a rituales sexuales sagrados.
Desde una concepcién occidental fueron confundidas con
las practicas sodomitas sancionadas por la iglesia catolica,
y por lo tanto se produjo una represioén violenta en contra
de los indigenas que la practicaban durante la colonia. Ade-
mas, escribié sobre la existencia de un tercer género en la
cosmovision andina. Para él, las personas pertenecientes a
este tercer género no eran: “(...) ni hombres ni mujeres, sino
subjetividades con sus propias caracteristicas y funciones
simbdlicas en la cosmologia y en la reproduccion cultural.
Vemos como practicas (...) no procreantes y el travestismo
funcionan como signos corporales en los ambitos rituales de
la zona (...)” (Horswell, 2000, p. 506).

Al retomar de nuevo los fines del Estado Plurinacional
que tiene por objetivo lograr la consolidacion de la plurina-
cionalidad a través de la descolonizacion, es decir recuperar
practicas culturales, principios y valores ético-morales pro-
pias de las cosmovisiones de las distintas etnias que confor-
man Bolivia; no se puede negar que en estas culturas tam-
bién existi6 una vision diferente de la sexualidad y el género,
y que previo a la colonia existié6 armonia entre el hombre, la
mujer y otras subjetividades “[qluien se ocupé de ocultarlos
y de borrarlos, fue la Iglesia y (...) fue tan fuerte, el cimiento
que ha sentado ha sido tan fuerte, que ha hecho que se olvi-
de” (Alvarez Mollinedo et al. 2015, pp. 426, 427).

El Estado Plurinacional de Bolivia ha introducido e im-
pulsado dentro de su nueva vision y politica de Estado, e
inclusive en su jurisprudencia constitucional el concepto
de chachawarmi que es entendido como una “(...) visidon
esencialista (...) que interpreta a la pareja hombre/mujer
(fusionados en aymara en el concepto chachawarmi) como
la expresion natural de un modelo cosmogoénico indigena
dualista organizado en torno a elementos complementarios
sexuados” (Alvarez Mollinedo et al. 2015, p. 421). A pesar de
esto, Alvarez Mollinedo y Aruquipa Pérez (2015) mencionan
que es un concepto heredado de la colonialidad y resultado

ENSAYOS | 137



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 6. N° 20 | Invierno 2021

directo de la influencia de la iglesia catélica y de la ciencia,
por alrededor de mas de quinientos anos en el que se ha
impuesto la division de sexos de forma binaria; esta relacion
de reciprocidad termina por anular cuerpos, placeres y se-
xualidades. A consecuencia de ello, reproducir el discurso de
descolonizacion a partir del chachawarmi podria consolidar
un nuevo discurso hegemoénico nuevamente binario.

Entonces el chachawarmi interpretado en la actualidad
sigue expulsando a otras formas de entender el género y
la sexualidad y no reconoce, o reivindica las subjetividades
ancestrales preexistentes en la abya yala. En otras palabras,
de un “betero-cistema” hegemonico estariamos pasando a un
chachawarmi, una nueva hegemonia heredada de la colo-
nialidad que sigue fundamentandose en bases esencialistas
y biolégicas. En este mismo sentido Silvia Rivera Cusicanqui
en una entrevista decia que:

(...) lo que ha pasado ultimamente ha sido que el
indianismo ha estado en manos de gente letrada
con ideas muy inventadas de lo que pudo haber
sido la tradicién y por lo tanto han sido mucho mas
autoritarios para negar la homosexualidad que lo
que pudieran ser las bases de las comunidades, que
me parece tenian un gesto de mayor tolerancia. (...)
todo lo que sale de lo normal, en el mundo indige-
na es visto como una sefal de los Dioses. (Vargas y
Aruquipa, 2013, pp. 27-28)

Ahora bien, en este nuevo contexto de reivindicacién du-
rante la asamblea constituyente, se abri6 la puerta de entrada
para que la poblaciéon TLGB+ de Bolivia pudiera participar
dentro del debate y su redaccién. Su lucha, fuerza, resisten-
cia y determinacién permitié que se introdujera en el articulo
14 de la Constitucion (2009) la prohibicion y sancion de toda
forma de discriminacion fundada en razén de identidad de
género y orientacion sexual.
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II1. El Derecho a la Vivienda y su Concepcion
en el Estado Plurinacional

El Derecho a la vivienda es un derecho que fue reconoci-
do como humano en diferentes instrumentos internacionales
en la materia. Asi, en el sistema universal de proteccion, el
art. 25 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(1948) concibe que “[tloda 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 alimentacion, el vestido,
la vivienda (...)”. Este razonamiento se repite en el articulo
11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (1966)3.

Por otro lado, la Declaraciéon Americana de los Derechos
y Deberes Humanos (1948) reconoce de manera indirecta al
derecho a la vivienda, en conexiéon con el derecho a salud,
en razén que los medios para proteger este ultimo son las
medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacién, el
vestido, la vivienda. Es preciso resaltar, que ni la Convencion
Americana de Derechos Humanos (1969) (ahora en adelante
CADH), ni su Protocolo Adicional “Protocolo de San Salva-
dor” reconocen el derecho a la vivienda de manera explicita,
empero si podria hacerlo a través de la interpretacion del
articulo 26 de la CADH.

Es por eso que autores como Eduardo Ferrer Mac-Gregor
(2017) se atreven a confirmar la inexistencia de un derecho a
la vivienda dentro del Sistema Interamericano de Proteccién
de Derechos Humanos, pero no porque no existe posibilidad
de proteccion o que no pueda desprenderse del contenido
del art. 26 de la CADH, sino por falta de voluntad de la Corte

% Este razonamiento se repite en articulo 5 inciso ¢ de la Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial (1965); el articulo 14 inciso h de
la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer
(1979); articulo 27 numeral 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1986) articulo
28 numeral 1 de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (2006).
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Interamericana de Derechos Humanos (ahora en adelante
Corte IDH) de proteger la vivienda como derecho auténomo
y declarar la responsabilidad estatal por su vulneracion.

Como se puede evidenciar, si bien es cierto que existio
resistencia para incorporar derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales en los convenios internacionales,
no es menos cierto que hubo mayor resistencia por parte
de los Estados de darle mayor proteccién y autonomia al
derecho a la vivienda. Eso no se evidencié en cambio en el
nuevo pacto social de Bolivia que dio como consecuencia la
nueva Constitucién (2009), ya que como fue expuesto pre-
viamente, desde su preambulo deja claro que el nuevo Esta-
do tiene como unico fin supremo lograr el vivir bien dando-
le a la vivienda un sentido de convivencia colectiva. Es asi
como, en su articulo 19 reconoce no solamente un derecho
a la vivienda adecuada, sino también el derecho a un habitat
orientada a dignificar la vida familiar y comunitaria. Ademas,
delega al Estado la responsabilidad de promover politicas de
vivienda de interés social mediante sistemas adecuados de
financiamiento, basindose en los principios de solidaridad
y equidad, dando prioridad a las personas en situacién de
vulnerabilidad. (Constitucion Politica de Bolivia, 2009)

Para entender mejor lo que significa la vivienda en la in-
terpretacion dentro un Estado Plurinacional se debe recurrir
a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Plurinacional
como maximo intérprete de la Constitucion, es asi que en la
SCP 0348/2012 entiende a la vivienda como un derecho fun-
damental que emerge de los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales, pero no lo entiende simplemente
como un techo para dormir, sino como un lugar que digni-
fique la vida, resaltindolo como un medio de supervivencia,
seguridad y autonomia. Si bien menciona que es un presu-
puesto basico para la satisfaccion de otros derechos como la
vida, salud, agua potable, servicios basicos, enfatiza que la
CPE lo incorpora como derecho auténomo a diferencia de
los estandares internacionales.
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Pero su interpretaciéon no solo se detiene ahi, sino que
el TCP califica la naturaleza del derecho a la vivienda como
profundamente humana, y que por esta razén el alcance hu-
mano de este derecho comprende la proteccion contra el
desalojo; el acceso a servicio basicos e infraestructura; costos
accesibles y acceso a subsidios; la habitabilidad y proteccién
contra climas desfavorables y la enfermedad; el acceso a la
vivienda a grupos en situacién de vulnerabilidad; y la no
contaminacion. (SCP 0426/2012, 2012) Estas dos interpreta-
ciones previas de cierta forma se siguen enmarcando en los
estandares internacionales desarrollados por el Comité de
Derechos Econ6émicos Sociales y Culturales en su Observa-
cion General No.4.

La diferencia radica cuando en el marco del Estado Plu-
rinacional Comunitario, las interpretaciones occidentales
empiezan a convivir con las interpretaciones propias del te-
rritorio y en la jurisprudencia empieza a surgir una mezcla
de concepciones entre los estandares internacionales que de
cierta forma coexisten en armonia con otras visiones en el
marco de la plurinacionalidad y la interculturalidad. Asi, por
ejemplo, el TCP (2016) en la SCP 0972/2016-S1 realiza una
vision de la vivienda desde una interpretacion plural y llega
a la conclusion que desde la cosmovision andina - a diferen-
cia de la concepcion occidental- no se reduce a un bien pa-
trimonial de caracter mercantil, sino que es entendido como
un micro universo en el que transita la vida y la existencia,
ademas de un punto de encuentro entre el dentro-afuera y el
ahora-mas alla, constituyéndose un lugar sagrado, donde se
reproduce la sociedad comunitaria.

Lo que si preocupa y llama la atencion es que el TCP a
pesar de mencionar en su jurisprudencia de manera general
la prioridad del acceso a la vivienda a grupos en situacion de
vulnerabilidad, realiza un énfasis en ciertos grupos, omitien-
do a las personas de diversa orientacion sexual e identidad
de género, lo que lleva a pensar si el TCP carece de un enfo-
que de derechos LGBT+.
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IV. De la Teoria de la Plurinacionalidad y la
Descolonizacion a la Practica, la Sentencia
Constitucional 0076/2017

Desde el afio 1948 en el que fueron aprobados tan-
to la Declaracion Universal (1948), como la Declaracion
Americana de los Derechos Humanos (1948), momento en
el que nacieron los derechos humanos formalmente, se re-
conoce la libertad, la dignidad, a todas las personas sin
ninguna distincion, si bien se hace referencia a una lista
de pretextos discriminatorios, no son de caracter restric-
tivo, sino meramente enunciativo, abriendo la posibilidad
de proteccion a cualquier persona a la que se les nieguen
sus derechos bajo un pretexto discriminatorio en las que
operen relaciones de poder y subordinaciéon de un grupo a
otro. Es decir, desde ese momento las personas trans ya se
encontraban protegidas.

Una cuestion diferente es que los Estados, aprovechan-
dose de que no existiera el reconocimiento expreso de la
orientacion sexual y la identidad de género como motivos de
discriminacion, y bajo claras influencias culturales, conserva-
doras y religiosas han perpetuado la violencia, sometimiento
y discriminacion estructural hacia las personas de diversa
orientacion sexual e identidad de género, especialmente a
las personas trans. Ante esta situacion, la interpretacion de
la discriminacién en los instrumentos internacionales debia
ser (re)pensado, (re)conducido y (re)afirmado, de manera
expresa, para que los Estados cumplan con sus obligaciones
internacionales en materia de proteccion de derechos huma-
nos de las personas trans.

A consecuencia de ello, la proteccion de las personas
trans no nace de un dia para el otro, debido que a pesar de
que los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos, bajo el paraguas de la supuesta universalidad,
afirmaban rotundamente que los derechos humanos eran
universales, eso solo quedo escrito en papel. Porque la rea-

142 | ENSAYOS



La Negacion del Derecho a la Vivienda por Ser Trans... | Michael Juan Ramén Vega Quevedo

lidad demostr6 que, evidentemente los derechos humanos
son para todos los seres humanos, claro siempre y cuando
no seas una persona trans. Es asi como empieza a aparecer
estandares internacionales, que, por no ser el motivo de estu-
dio en este trabajo, solo se mencionara a manera de ejemplo
dos de ellas, que son vinculantes, por lo tanto, de obligatorio
cumplimiento conforme a la jurisprudencia del TCP y el blo-
que de constitucionalidad en el Estado de Bolivia®.

En el ambito de proteccion universal el Comité DESC
(2009) en su Observacion General No. 20 reconocié de ma-
nera expresa que “[e]n “cualquier otra condicién social”, tal
y como se recoge en el articulo 2.2 del Pacto, (...) [l]a identi-
dad de género también se reconoce como motivo prohibido
de discriminacion” (parr. 32). En el mismo sentido, dentro
del Sistema de Proteccion Regional Interamericano, la Corte
IDH (2017) en la Opinién Consultiva OC-24/17 ha estable-
cido que “(...) la identidad de género de las personas son
categorias protegidas por la Convencion” (parr. 68).

En Bolivia, el afio 2016 se promulgé la Ley N° 807 de
Identidad de Género que reconoce y protege la identidad
de género auto percibida, y ademas garantiza a través de su
articulo 11 el ejercicio de todos los derechos fundamentales,
incluidos los econémicos y sociales para las personas que
hayan tramitado su documento de identidad; empero, grupos
fundamentalistas y religiosos apoyados por legisladores pre-
sentaron una accién de inconstitucionalidad abstracta que
dio como resultado la SCP 0076/2017 que declaré la incons-
titucionalidad en parte del art. 11 de la Ley de Identidad de
Género, eliminando la posibilidad de ejercer el derecho al
matrimonio igualitario, la adopcidn, y todos los derechos del
género auto percibido.

* Todo el Corpus luris del derecho internacional de los derechos humanos forma parte del
bloque de constitucionalidad en Bolivia conforme al art. 410 de la norma suprema; por tanto,
son vinculantes para el Estado en funcién de lo establecido por el TCP en las SCP 0846/2012,
SCP 0110/2010-R, SCP 1250/2012 y SCP 0137/2013.
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Los argumentos de este fallo usaron un juego diferente
de palabras y frases trans-odiantes, por ejemplo, riesgo de
fraude en el matrimonio, no poder concretar la procreacion y
la perpetuacion de la especie humana; las tareas de cuidado
y crianza en el matrimonio; la complementariedad biolégica
del hombre y de la mujer; el interés superior de la nifia, nifio
y adolescente en casos de adopcién; las obligaciones inhe-
rentes a la identidad de género asumidas; fraude en distintas
relaciones juridicas; la obligatoriedad de informar su tran-
sicion a fines del interés colectivo. (Tribunal Constitucional
Plurinacional, SCP 0076/2017, 2017)

La Sentencia Constitucional 0076/2017, demostré que
los magistrados siguen perpetuando las relaciones coloniales
del poder heredadas de la invasion, negandose a implemen-
tar los estandares internacionales de derechos humanos en
la materia; a recuperar y reivindicar las cosmovisiones, prac-
ticas ancestrales y valores éticos-morales previos a la colonia,
comportamiento contrario a la visién del nuevo Estado Pluri-
nacional. Indagando a profundidad, la SCP 0076/2017 podia
ser una sentencia ejemplar, el TCP se encontraba facultado
para que, de manera conjunta, aplique un control de con-
vencionalidad y constitucional, desde la plurinacionalidad y
la descolonizacién, razonamiento combinado que ya venia
realizando en la jurisprudencia constitucional previa, debido
a que en Bolivia coexisten en armonia pluralidad de sistemas
y concepciones.

Los resultados fueron catastréficos pues a consecuencia
de ello, la violencia hacia la poblacion trans aument6. (Orga-
nizaciones de la plataforma Derechos Aqui y Ahora Bolivia,
2019, parr. 26) Es importante el analisis del fallo desglosado
anteriormente porque permite demostrar la discriminacién
estructural a la que es sometida la poblacién trans y que
deviene desde el aparato estatal. Ademas, permite entender
por qué razén la poblacion trans es excluida de las politicas
estatales de vivienda social a pesar de ser un grupo en situa-
cion de vulnerabilidad.
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V. Las Personas Trans en Situacion de Sometimiento
y sin Derecho a la Vivienda

La Comision Interamericana de Derechos Humanos
(de ahora en adelante la Comision IDH) encontré que las
personas trans son excluidas de cualquier oportunidad de
trabajo formal y de todas las politicas de bienestar social,
a consecuencia de ello se produce desempleo y pobreza,
siendo el trabajo sexual la dnica opcién como medio de
supervivencia, exponiéndose a la criminalizacién y un ciclo
permanente de pobreza. (Comision Interamericana de De-
rechos Humanos, 2015)

Asi mismo, la pobreza se da en mayor medida en la po-
blacion trans con relaciéon a otros grupos en situacion de
vulnerabilidad, caracterizada especialmente por los obsticu-
los para acceder a la vivienda. (Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 2017) Ademas se observo que “(...) exis-
te un vinculo estrecho entre la falta de vivienda, el trabajo
sexual o el sexo por supervivencia, y la violencia” (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2015, parr. 375).

La exclusion de las personas trans comienza en los hoga-
res y las escuelas cuando comienzan a mostrar sus identida-
des no normativas, y ante el rechazo por parte sus familias,
profesores y la poblacion en general son expulsadas de sus
hogares y escuelas produciendo numeros elevados de falta
de vivienda en toda la region; esto no sélo se da en el seno
de la familia, sino también cuando una persona alquila una
propiedad generalmente es expulsada por el propietario o
los vecinos. En casos extremos son desplazadas de sus co-
munidades, ciudades o sus propios paises (Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, 2015).

Bolivia no es ajeno a lo que la Comisién IDH ha demos-
trado, Luna Humerez menciona durante la entrevista que:

(...) vivimos en una sociedad machista, patriarcal
(...) entonces eso hace que las familias no compren-
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dan la identidad de las compaieras o companeros
trans, (...) pues practicamente terminan echando a la
calle (...) eso lleva a que las mujeres trans estén en
peligro porque se van a la calle, tiene que buscar un
lugar donde dormir, tienen que buscar como alimen-
tarse (...) porque la familia les ha dado la espalda,
a partir de ello muchas mujeres trans empiezan a
ejercer la prostitucion, el trabajo sexual (...).

Es necesario mencionar que esta expulsion del seno fa-
miliar se da principalmente cuando las personas trans asu-
men su identidad siendo menores de edad, por ejemplo, Ray-
za Torriani enfatiza que “jévenes que han empezado a asumir
una identidad de género diferente a lo que los padres tienen
costumbre del binomio hombre-mujer, en su juventud los
han arrojado de su casa a los 13, 14, 15 afios (...)".

Ahora bien, cuando las personas trans se encuentran en
una situacion de calle, si bien el trabajo sexual les permite
sobrevivir y alojarse en viviendas precarias, especialmente
alojamientos, son expuestas a un peligro inminente y cons-
tante que puede acabar con sus vidas; como pudo corroborar
la Comision, a partir de datos de la sociedad civil, la expecta-
tiva de vida en las personas trans en la region no supera los
35 afos. (Comision Interamericana de Derechos Humanos,
2017) En esta misma linea Luna Humerez explica que:

(...) las dos ultimas compaiieras trans que han ase-
sinado estaban en alojamiento (...) han recibido
clientes ahi y las han asesinado (...) se puede ver
entonces que en esos espacios de vivienda donde
ellas estan habitando por tiempos cortos es donde
pasan estas situaciones, estos crimenes de odio (...)
a la poblacion trans.

Por otro lado, también es preciso analizar que la expul-
sion de la vivienda de una persona trans también se puede
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dar en este contexto, es decir cuando se encuentran en situa-
cion de alquiler ya sea dentro de una habitacion en una casa
o un alojamiento; Luna Humerez afirma que

(...) los duefios de casa son abusivos al ver que son
hombres o mujeres trans los acosan, les cobran un
alquiler mas caro, les cobran otros gastos extras,
entonces hay un poco de abuso por su condicién
de ser trans, entonces si ellos y ellas no hacen lo
que el duefio dice entonces son echadas (...).

Las desigualdades sociales han sido mas evidentes du-
rante la pandemia del COVID, agravando la situacion de
sometimiento estructural que se encuentran las personas
trans en Bolivia, reflejando que ha sido el sector sobre el
que mas impacté la pandemia “era un problema muy duro
que ha reflejado y desenmascarado la pobreza y la ausen-
cia legal de las personas trans en un tema de vivienda (...)
han sido las mas atropelladas en tema de pandemia (...)”
(Rayza Torriani). En este mismo sentido, Luna Humerez
expone que:

(...) algunas de las companeras estaban viviendo
en un alojamiento eran como 5, 6 0 7 (...) y que,
en plena cuarentena rigida, en plena pandemia el
duefio del alojamiento los ha echado a la calle (...)
era terrible esta situacion del tema de los alquileres
porque muchas no podian pagar tampoco porque
no trabajaban estabamos en una cuarentena rigida,
no habia dinero, entonces ellas ;Como iban a pagar
todo? No podian.

De la misma forma Rayza Torriani confirma el abuso por

parte de los duenos de los alquileres durante la cuarentena
rigida en Bolivia al resaltar que:
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(...) el ano pasado mes de abril, mayo, junio que
hemos estado encerrados en cuarentenas terribles
por el tema de COVID donde se cerré el tema labo-
ral (...) hemos recibido denuncias de que los due-
nos de casa los han botado, no han accedido ni han
querido esperar un pago en cuotas, no han acepta-
do querer ver que realmente no tenian las condi-
ciones para poder pagar porque no habia acceso al
trabajo, ni siquiera al trabajo sexual porque estaba
todo cerrado, les han botado, les han echado llave
a las puertas, hemos recibido denuncias, un sinfin
entre hombres y mujeres trans (...).

Si bien la vulneracion del derecho a la vivienda de las
personas trans es cometida principalmente por particulares,
en un primer caso por las propias familias, y en el segundo
caso por los dueiios del alquiler; el Estado sigue siendo
responsable por omision, es decir por no hacer. En primer
lugar, el Estado no esta cumpliendo con el deber de adoptar
todas las medidas a su alance para eliminar la discrimina-
cion dentro de las familias, escuelas y la sociedad en gene-
ral que en un inicio deberia hacerse a través de la difusién
de campafas que promuevan el respeto de los derechos de
las personas trans; o tomar otras medidas temporales para
proteger a los menores de edad expulsados de sus hogares,
como afirma Luna Humerez “(...) el Estado deberia garan-
tizar por lo menos un albergue transitorio donde puedan
estar las personas trans porque muchas de ellas también
son menores de edad (...)".

En segundo lugar, el Estado no esta interviniendo cuan-
do las personas trans son echadas de sus viviendas, Ray-
za Torriani hace referencia a “la violencia institucional (...)
porque cuando vamos a denunciar las instituciones (...) no
les toman las denuncias (...) la policia ni ninguna otra ins-
titucion asume una defensa (...)”. La responsabilidad estatal
también se encuentra cuando el Estado excluye a las perso-
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nas trans de las politicas de vivienda social como se desarro-
lla en el siguiente apartado.

V1. Exclusion de las Personas Trans de la Politica
de Vivienda de Interés Social de Bolivia

Con los datos desglosados a nivel regional y a nivel pais,
se demuestra que la discriminacién, exclusion, violencia, y
falta de vivienda estructural en la poblacién trans es real,
existe y se encuentran ante una situacion de abandono esta-
tal; por lo tanto, el Estado tiene el deber de adoptar medidas
positivas para poner en situacion de igualdad real de opor-
tunidades a este grupo que se encuentra en una situaciéon de
sometimiento continua. Especialmente cuando hablamos de
un Estado Plurinacional, social, comunitario que tiene politi-
cas fundamentadas en el buen vivir y busca la justicia social,
debe reconocer lo que ha ignorado desde hace afnos y que
la realidad demuestra, la poblacion trans es sometida por las
relaciones coloniales del poder.

En este sentido, Saba (2005) propone que existen dos
tipos de igualdad, la igualdad como no discriminacion y la
igualdad como no sometimiento, el primero en sentido indi-
vidual, y el segundo en sentido colectivo. Este autor interpre-
ta que la mayoria de los Estados opera un tipo de igualdad,
que seria la igualdad como no discriminacion, pero que este
tipo de igualdad no toma en consideracion la existencia sis-
tematica de exclusién social y sometimiento de ciertos gru-
pos de la sociedad que se encuentran en una posicién de
desventaja en consideracion de otros grupos con privilegios
y en el que juegan practicas culturales, sociales, prejuicios y
sistema de creencias que expulsan a otros grupos como las
mujeres, poblaciones indigenas, personas con discapacidad,
privados de libertad, personas con diversa orientacion sexual
e identidad de género, etc.

Este sistema estructural de exclusion debe ser confronta-
do con lo que se denomina las acciones afirmativas o cono-
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cidas también como discriminacién positiva que propone un
trato diferente a los grupos en situacién de desventaja para
ponerlos en una situacion de igualdad real de oportunidades
frente a otros grupos privilegiados. Este mismo razonamien-
to, ha sido adoptado por el TCP en la SCP 0260/2014 cuando
establece que:

Efectivamente, actualmente se hace referencia no
s6lo a una discriminacion (...) que es aquella en la
que la norma o la decision establece una diferencia-
cién o distincion, exclusion, restriccion o preferen-
cia sobre una persona o grupo que lo desfavorezca
por alguna de las causales prohibidas por la Consti-
tucion o por la ley, (...) sino también a una discrimi-
nacion indirecta; es decir, aquellas medidas o deci-
siones que si bien formalmente se aplican por igual
a todos; sin embargo, resultan discriminatorias pues
en los hechos, determinados grupos tienen ventajas
sobre otros. (p. 29)

Entonces aplicado la doctrina desglosada, la poblacion
trans siendo un grupo desventajado en el territorio bolivia-
no y ademas entendiendo esta opresiéon desde la plurina-
cionalidad y la descolonizacion, deben ser incluidas en la
construccion de todas las politicas del Estado que puedan
brindarles igualdad real de oportunidad, especialmente en
las politicas de vivienda de interés social establecidas por
las Constitucion.

Ahora en el plano nacional, el Plan de Desarrollo Econ6-
mico y Social en el marco del Desarrollo Integral para Vivir
Bien (PDES) 2016 - 2020 (2016), fue la politica publica guia
que encabezo6 el gobierno y que promovio la construccion de
otros planes, fue construida en base a la Agenda Patridtica
2025 y el Programa de Gobierno 2015 — 2020. Esta plantea
como fin supremo del Estado el de lograr consolidar el vivir
bien de todos los habitantes del territorio. En la meta 4 pro-
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pone alcanzar “(...) el respeto, la solidaridad y los derechos
de las personas respecto a su orientacion sexual e identidad
de género” (Bolivia, 2016, p. 80) y en la meta 5 el gobierno
se compromete a que “[e]l 100% de las bolivianas y los bo-
livianos acceden a viviendas dignas con servicios basicos”
(Bolivia, 2016, p. 80).

El mismo ano el Ministerio de Obras Publicas, Servicios
y Vivienda aprueba Plan Plurianual de Reduccion del Défi-
cit Habitacional 2016-2020 ( Resolucién Ministerial No. 267,
2018), que esta orientado a reducir el déficit habitacional,
el acceso a la vivienda digna a poblaciones en situacion de
vulnerabilidad usando las siguientes estrategias: ampliacién
de la oferta habitacional, mejoramiento y ampliacién de las
condiciones de habitabilidad, y soluciones habitacionales la
consolidaciéon ciudades del vivir bien. Esta politica fue (re)
encaminada el afio 2019 con el Plan Plurianual de Reduc-
cion del Déficit Habitacional Ajustado 2019-2020 (Bolivia,
2019) reconociendo que hubo problemas en cuanto el uso
efectivo de los recursos econémicos del Estado destinados
a este programa.

Sin embargo, el problema radica en el Plan Plurianual
de Reduccion del Déficit Habitacional Ajustado 2019-2020
(2019) que de manera expresa identifica que en el territo-
rio las Unicas poblaciones en situaciones de vulnerabilidad
son las madres solteras, ninos, ninas y adolescentes, adultos
mayores, personas con discapacidad, pueblos indigenas, pri-
vados de libertad y migrantes, dando exclusiva prioridad a
las madres solteras, nifios, nifias, adolescentes, personas con
discapacidad y pueblos indigenas; excluyendo de manera di-
recta no solo a la poblacion trans, sino también a todo el
colectivo TLGB+.

La exclusion de las personas trans dentro de la politica de
vivienda se da de manera intencional, pues no sigue ni sus
metas propuestas en los planes originarios, ni los estandares
internacionales de construccion de politicas publicas basaindose
en la realidad, recoleccién de datos y participacion de las po-

ENSAYOS | 151



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 6. N° 20 | Invierno 2021

blaciones en situacién de vulnerabilidad. Puesto, que el Relator
Especial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos de
Naciones Unidas propuso como estrategia para enfrentar la si-
tuacion de pobreza en la que se encuentran las personas trans,
incorporar la identidad de género en todas las politicas publi-
cas, estructurarlas a partir de la participaciéon de los grupos en
situacion de vulnerabilidad y de la recoleccion de datos estadis-
ticos para conocer la realidad de las personas trans en el terri-
torio. (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2017)

La intencionalidad de excluir a la poblacion trans es evi-
dente por todos los argumentos previamente expuestos, y
también por los testimonios de Luna Humerez Aquino que
afirmé que “no tenia conocimiento del Plan Plurianual del
déficit habitacional (...) el Estado nunca se ha acercado, ni
siquiera sabiamos nosotras que existia ese tipo de politicas
publicas (...) y no solo a nosotras sino a toda la poblacién
TLGB (...)” y de igual forma Rayza Torriani confirmé que
“(...) no he podido ver, ni oido, ni tengo siquiera la remota
idea de que por lo menos me hayan invitado para decirme
queremos invitarla a la participaciéon de la formulacion de
esta propuesta, yo no sé si les invitaron a otras organizacio-
nes, pero quiero dudarlo porque en la ley [plan plurianual]
no dice siquiera una parte de la colectividad LGBT+".

VII. Conclusion

A manera de conclusién, es preciso senalar que todos
los datos estadisticos disponibles en el Instituto Nacional de
Estadistica de Bolivia con relacion a la vivienda, déficit ha-
bitacional, y la pobreza no cuentan datos desagregados, por
identidad de género. No existen datos oficiales por parte del
gobierno en el que pueda ver la realidad y existencias de la
poblacién trans. Esto da cuenta del impacto negativo y la
poca importancia que le ha dado el Estado para conocer la
realidad de uno los grupos mas vulnerables de la sociedad,
y ademas demuestra que la construccién de las politicas de
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vivienda de interés social practicamente conté con la nula
participacion de las personas trans, tal y como pudieron co-
rroborar las referentes entrevistas.

Que esta situacion se de en el marco de la construccién
de un nuevo Estado social, democratico, plurinacional que
se funde en la descolonizacion y la busqueda del buen vivir
es inaceptable jAcaso el buen vivir no es para todas y todos?
¢Qué pasa con las companeras y compaferos pertenecientes
a las poblaciones indigenas que sufren doble discriminacién
al ser atravesados de manera interseccional también por la
identidad de género? Un Estado Plurinacional que no admita
la existencia de otras identidades no es plurinacional, tam-
poco decolonial.

Uno de los objetivos del Estado Plurinacional precisa-
mente es la descolonizacion, porque entiende que todas las
desigualdades sociales, el racismo y la discriminaciéon de-
vinieron de occidente. Entonces, el Estado deberia pregun-
tarse ¢Como era concebido la sexualidad, el género y el de-
seo previamente a la colonia? el trans-odio se origina en las
relaciones coloniales de poder? Porque precisamente lo que
se esta efectuando hoy en dia en la realidad, el sometimiento
y la subordinacion de las personas trans desde el aparato
estatal, hasta la misma sociedad, es herencia directa de las
relaciones de poder coloniales, el trans-odio -hablando en
términos actuales- no es propio de la cosmovision indigena
del Abya Yala previa a la invasion.

Finalmente, como bien se decia, el nuevo estado es co-
munitario, es decir critica al liberalismo, al individualismo
en la sociedad y de las normas sociales porque debilita los
lazos comunitarios y la solidaridad. En un Estado comu-
nitarista, la persona no es un ser aislado, sino es un ser
colectivo, que debe ser contextualizado en un determinado
grupo cultural, con circunstancias sociales que condicionan
su identidad (...) “el caracter comunitario del Estado, no es
posible partir de una igualdad a ciegas, sino desde el prin-
cipio de la diferencia, a partir de la constatacién de eviden-
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tes desigualdades econémicas y sociales y de identidades
que histéricamente estuvieron subordinadas (...)” (Tribu-
nal Constitucional Plurinacional de Bolivia, SCP 0260/2014,
2014, p. 23). Esto es precisamente lo que han estado hacien-
do las personas trans para sobrevivir; vivir en comunidad,
crear, construir y tejer redes de apoyo desde sus organi-
zaciones por ellas y para ellas. Donde deben protegerse
unas a las otras, y el pensamiento individual no tiene lugar,
porque estan conscientes que suficiente ya tienen que en-
frentarse a un sistema que las excluye.

Ir6nicamente, las politicas de vivienda social en Bolivia
tienen como objetivo construir viviendas urbanas comunita-
rias, darle a la vivienda un sentido comunitario, donde pueda
existir la solidaridad, el pensar colectivo y el vivir bien; a
pesar de ello, el Estado no las reconoce como una poblacién
beneficiaria, porque segun el Estado, a sabiendas de todas
las violencias que son ejercidas sobre ellas, no son una po-
blacién en situacion de sometimiento y vulnerabilidad.
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Resumen: La expresa exclusion del Estado de las reglas de respon-
sabilidad del Cédigo Civil y Comercial, puso en cuenta regresiva a
las legislaturas provinciales. Mientras algunas, la minorfa, dict6 sus
leyes respectivas, otras, la mayoria, lo omitieron. La Provincia de Rio
Negro dict6 su ley, mientras que su vecina Provincia de Neuquén no
lo hizo. El objetivo de este articulo es eshozar algunos apuntes sobre
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la ley rionegrina a efectos de determinar si resulta un modelo a se-
guir por la neuguina. Finalmente, si es posible constitucionalmente
un derecho comdn para la responsabilidad estatal.

Palabras clave: responsabilidad — provincias — regién — Estado

Abstract: The express excluded of responsibility rules for Civil &
Commercial Code, put on countdown a provincial legislatures. While
some, minorities, they dictated a respective law, others, the majori-
ty, they omitted it. Province of Rio Negro dictated his law, while your
neighbor Province of Neuquén, it didn't. The objective of this article
is to outline some notes about Rio Negro law, to determine if you are
a role model for Neuquén law. Finally, if constitutionally possible a
common right of state responsibility.

Keywords: responsability — provinces — region — State.

I. Introduccion. Escenario del derecho publico
provincial luego de la sancion del Codigo Civil
y Comercial

El reconocimiento de la responsabilidad estatal como
materia excluida del Cédigo Civil y Comercial (Ley 26.994,
2014, art. 1764) en postura que ya habia adelantado la Corte
Suprema de Justicia? exigi6 de los estados provinciales el dic-
tado de las normas consecuentes. No obstante, con apoyo en
pacifica doctrina constitucional y administrativista, creemos
que la responsabilidad del Estado es una materia que nunca
fue delegada y que constitucionalmente quedo reservada a
las Provincias desde la misma constitucion historica, en méri-
to del actual articulo 121 (Const. Nacional, art. 123). Por tan-

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (2006) Barreto, Alberto Damian y otra ¢/ Buenos
Aires, Provincia de y otro s/ dafios y perjuicios.
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to, su regulacion corresponde al campo del derecho admi-
nistrativo y es de resorte exclusivo de los gobiernos locales®.

Dicha ley hace, quien lo duda, al sistema democratico y
republicano de gobierno y del control®. La omision legisla-
tiva en su dictado, representa en lo directo un déficit en la
seguridad juridica y, tangencialmente, puso en cabeza de los
jueces el ejercicio de un poder (definir qué ley, qué normas,
qué principios son aplicables a un caso concreto de respon-
sabilidad ante el vacio legal) que es, naturalmente, de los
representantes del pueblo.

Luego de que el Estado nacional dictara la Ley de Res-
ponsabilidad del Estado (Ley 26.994, 2014) otras siete pro-
vincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires hicieron lo
propio y sancionaron sus leyes respectivas o se limitaron a
adherir a la Ley Nacional®.

Dentro del lote de provincias que no han dictado la ley, se
encuentra Neuquén. En cambio, su limitrofe Rio Negro, ya dict6
una ley de responsabilidad estatal, proxima a cumplir dos afos.

En este trabajo nos interesa realizar un examen pre-
liminar de la legislacién rionegrina por su insita vincula-
cioén con la neuquina. Ambas jurisdicciones comparten un
mismo momento histérico de provincializacion®, similares

% BALBIN, Carlos (2011). Tratado de Derecho Administrativo, Editorial La Ley, Buenos Aires,
t. IV, pag. 411; ROSATTI, Horacio (2011). Tratado de Derecho Constitucional, Rubinzal Culzoni,
Santa Fe. En contra, CUADROS, Oscar Alvaro (2018) Responsabilidad por dafios y Estado,
Buenos Aires, Editorial Astrea.

# GUTIERREZ COLANTUONQ (2005). La responsabilidad del Estado desde la perspectiva del
Derecho Publico Provincial, en |a obra colectiva Responsabilidad del Estado, Ediciones RAP
N° 326, Buenos Aires.

° Entre ellas, Santa Cruz (Ley 3396, 2014), Chubut (Ley 560, 2015); Santiago del Estero (Ley
7179, 2015); Entre Rios (Ley 10.636, 2018); Mendoza (Ley 8968, 2017); Catamarca (Ley 5.536,
2018), Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Ley 6.235, 2020) y nuestra analizada ley de Rio
Negro (Ley 5339, 2018).

¢ Ambos espacios, Neuquén y Rio Negro, revisten como territorios nacionales entre 1884 y
1955. La provincializacion se hizo por Ley nacional 14.408 y a partir de 1958 ambos estados
dictan sus constituciones y eligen por primera vez autoridades.
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geografias, climas, tradiciones y actores en comun, conte-
niendo todos los elementos de una regién territorial, con
elementos suficientemente comunes, homogéneos, comple-
mentarios o susceptibles de armonizacion, mas alla de los
limites politicos de las unidades auténomas o soberanas
que se regionalizan’.

Desde la historia, se ha definido a la regién como un
subsistema posicionado sobre recorte del territorio de un
pais. Este subsistema, si bien es inseparable del sistema so-
cial nacional, tiene caracteristicas diferenciadas con respecto
a él. Estas caracteristicas diferenciadas se originan en pecu-
liaridades de los actores regionales y en la forma especifica
en que estos actores se articulan con otros interregionales y
suprarregionales®.

Sin perjuicio de que cada entidad representa un estado
auténomo dentro de la Republica y que, como tal, cada cons-
titucion propicia bases para sentar las reglas de responsabi-
lidad estatal, nos preguntamos ;cabria la posibilidad de una
region que compartan el mismo derecho de dafios en mate-
ria estatal? ;Hay basamento juridico? ;No podria ser factible
una regulacion sobre ciertos puntos en comun? ;Hay lugar
constitucionalmente para ello?

I1. La Constitucion de la Provincia de Rio Negro

En un par de articulos, la Constitucién de Rio Negro
(1988) definio los trazos generales de la responsabilidad es-
tatal, mucho antes del reconocimiento del Cédigo Civil y Co-

7 GELLI, Marfa Angélica (2011). Constitucién de la Nacion Argentina comentada y
concordada, La Ley, Buenos Aires. t. Il, p. 609.

8 FAVARQ, Orietta (2005), Sujetos sociales y politica: historia reciente de la Norpatagonia
Argentina. Editorial La Colmena. Buenos Aires.
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mercial® y unos anos después de que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion emitiera el decisorio “Vadell” * que ex-
plicit6 la falta de servicio como fundamento de la imputacion
de conductas al Estado por el accionar de sus 6rganos!'! que
la Corte aplicaba veladamente desde “Ferrocarril Oeste”'?.
Como sostuvo el Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro:

“en nuestro Derecho Publico la responsabilidad del
Estado es de base constitucional. La Constitucion
Provincial, vanguardista y de avanzada, establece
concreta y claramente la responsabilidad”13.

Rio Negro distingui6 la responsabilidad de los agentes,
por un lado, y de la Provincia y de los Municipios, por otro,
y establecio6 la responsabilidad personal de los primeros de
los dafios causados por extralimitacién o cumplimiento irre-
gular de sus funciones (Const. Rio Negro, 1988, art. 54'%).
Agreg6 que aquellas serian responsables por si y por los
actos de sus agentes, realizados con motivo o en ejercicio de

® Hubo en esto, como en Neuquén, un firme posicionamiento en torno a ubicar la
responsabilidad del Estado como una materia del derecho local. No obstante, ni Neuguén ni
Rio Negro registran normativas que hayan regulado la responsabilidad del Estado de manera
previa a la Ley 26.994.

1 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1984) Vadell, Jorge Fernando ¢/ Buenos
Aires, Provincia de s/ indemnizacion.

" SAENZ Juan lIgnacio (2007) Bases del régimen de responsabilidad del Estado en la
Argentina: teorias, fundamentos y presupuestos de procedencia, en ABERASTURY Pedro
(Dir.), Responsabilidad del Estado, Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot, pag. 79.

12 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1938) F£CC Oeste de Buenos Aires v. Provincia
de Buenos Aires.

13 Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Rio Negro (2014) Sentencia N° 54, Expte.
N° 26476/13, Chazarreta Gustavo David c. Provincia de Rio Negro.

'* Responsabilidad de los Agentes: los agentes publicos son personalmente responsables
de los dafios causados por extralimitacién o cumplimiento irregular de sus funciones.
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sus funciones, y sin necesidad de autorizacion previa (Const.
Rio Negro, art. 55%).

Dicho sistema, se complementé con la necesidad del
agente de vindicarse (Const. Rio Negro, 1988, art. 56'°) y la
obligacion de la Provincia de citarlos a juicio para integrar la
relacion procesal y determinar las responsabilidades conse-
cuentes (Const. Rio Negro, art. 57%7).

Desde una interpretacion literal, la constitucion rionegri-
na no requiere la antijuridicidad del obrar estatal y fijo la
responsabilidad estatal por actividad (licita e ilicita) en todos
los casos, con una construccién cercana al modelo espaiol,
esa que cancel6 la Corte Suprema en el precedente “Friar”'®
segun el cual:

“en nuestro derecho no existe norma o construc-
cién jurisprudencial alguna que, tal como sucede
en el Reino de Espana, obligue a la administracién
publica a indemnizar todo perjuicio ocasionado por

'S Responsabilidades de la Provincia y Municipios. La Provincia y los municipios son
responsables por si y por los actos de sus agentes realizados con motivo o en ejercicio
de sus funciones. Son demandados sin necesidad de autorizacién previa. Sus rentas y los
bienes destinados al funcionamiento no son embargables a menos que el gobierno provincial
o municipal no hubiera arbitrado los medios para efectivizar el pago en el ejercicio inmediato
a la fecha en que la sentencia quedare firme. Son inembargables los bienes destinados a la
asistencia social, salud y educacién. En ningin caso los embargos trabados podrén superar
el veinte por ciento de las rentas anuales.

'8 Accién vindicatoria: Todo agente publico a quien se le imputa delito cometido en el
desempefio de sus funciones, esta obligado a acusar para vindicarse, en un plazo no mayor
de seis meses del conocimiento de la imputacién, bajo pena de destitucién. A tal efecto
gozara del beneficio del proceso gratuito.

17 Citacion a juicio: La Provincia o sus municipios, demandados por hechos de sus agentes,
deben recabar la citacién a juicio de estos Gltimos para integrar la relacién procesal, a
efectos de determinar las responsabilidades establecidas en el Art. 540 de esta Constitucion.
El representante legal que no cumpliere con tal obligacién es responsable de los perjuicios
causados por la omision, ademas de las restantes sanciones que le pudieren corresponder.

'8 Corte Suprema de Justicia de la Nacién (2006) Friar ¢/ Estado Nacional Ministerio
de Obras y Servicios Publicos Secretaria de Agricultura Ganaderia y Pesca (SENASA) s/
dafios y perjuicios.
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el funcionamiento normal o anormal de los servi-
cios publicos ni, por tanto, a resarcir los perjuicios
derivados de las medidas regular y razonablemente
adoptadas en el ejercicio del poder de policia de
salubridad. Pues, si el Estado tuviera que pagar por
cada uno de los cambios y nuevas exigencias deri-
vadas del desarrollo de la legislacién general en la
materia, seria imposible gobernar”.

De este modo, siguiendo a Juan Justo', podemos sindi-
car que la constitucion local establecio el siguiente esquema:

a) El Estado, provincial o municipal, responde por las ac-
tuaciones licitas o ilicitas de sus agentes si ellas son
realizadas en ejercicio o con motivo de sus funciones
(imputabilidad);

b) Si la actuacion es ilicita, pues involucra una extrali-
mitacién o cumplimiento irregular de la competencia,
ello engendra, ademas de la estatal, la responsabilidad
personal del agente involucrado, en los términos del
articulo 54.

©) Por el contrario, si la actuacion es licita, solo corresponde-
ra declarar la responsabilidad estatal, sin poder respon-
sabilizar personalmente al agente, habida cuenta que se
ha limitado a cumplir con su funcion.

II1. La Ley de Responsabilidad de Rio Negro N° 5339

Luego de varios afos -treinta exactamente- y a instancia
de un proyecto presentado por el Poder Ejecutivo Provin-
cial, la Legislatura rionegrina sancion6 la Ley de Respon-
sabilidad estatal N° 5339 que rige la responsabilidad de la
Provincia de Rio Negro por los dafnos que su actividad o in-

19 JUSTO, Juan Bautista / EGEA, Federico Mariano (2016), La responsabilidad del Estado en
Rio Negro y Neuquén. Apuntes para el nuevo escenario, en Revista (en) Clave Comahue N°
21, Fadecs — Unco, pag. 164/165.
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actividad produzca a los bienes o derechos de las personas
(Ley 5339, 2018, art. 1)

Sin la intencién de hacer un analisis exhaustivo de la
misma, expondremos sus puntos mas notorios, a modo de
desandar nuestro interrogante central.

1. Caracter de la responsabilidad

Sin rodeos, a semejanza de la Ley nacional®, la ley esta-
blece como principio general, que la responsabilidad del Es-
tado provincial es objetiva y directa (Ley 5339, 2018, art. 3).

Nos adelantamos a senalar que el segundo de los ca-
racteres sera imposible de transpolar a una futura ley de
responsabilidad en la Provincia del Neuquén, pues la Carta
magna neuquina, a diferencia de la jurisprudencia vigente en
materia federal, establece la responsabilidad subsidiaria del
Estado provincial.

2. Requisitos de la responsabilidad extracontractual
por actividad ilegitima

Desde el propio proyecto legislativo?!, Rio Negro postulo
que no era adecuado a la realidad juridica provincial ni a la
Constitucion Provincial, una adhesion lisa y llana a la Ley
nacional, tal como hizo Santiago del Estero o Catamarca.

No obstante, a poco que se observen los recaudos re-
queridos para que se configure la responsabilidad por ac-
tividad ilicita, se verifica que esa reivindicacion provincial,
indudablemente, el grueso de la actividad estatal sigue los

%0 Direccion que toma también la Ley de Mendoza (Ley 8968, 2017, art. 6), Entre Rios (Ley
10.636, 2018, art. 1), Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Ley 6245, 2020, art. 1)y Chubut (Ley
560, 2015, art. 1).

2 https://web.legisrn.gov.ar/legislativa/proyectos/documento?c=P&n=699&a=2018&e=original
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lineamientos nacionales o, mejor dicho, los precedentes ju-
risprudenciales de la Corte Suprema.

Esta mirada tiene por objeto exponer cuanto y con qué
poder aquellas construcciones judiciales subsisten aun frente
al constitucionalismo provincial y el marcado caracter publi-
co de la responsabilidad.

Es asi que, la Ley rionegrina prevé que son requisitos
de la responsabilidad del Estado: dano cierto, imputabilidad
material de la actividad o inactividad del 6rgano, relacion
de causalidad adecuada entre la actividad o inactividad del
organo, el dafio cuya reparacién se persigue y la falta de ser-
vicio* (Ley 5339, 2018, art. 4).

3. Responsabilidad estatal por omision ilegitima

Rio Negro sigui6 a la Ley nacional en requerir la inob-
servancia de “un deber normativo de actuacion expreso y de-
terminado”®. La excepcionalidad de la responsabilidad por
omision la brinda la literalidad de la norma, segin la cual
“La omision solo genera responsabilidad...” (el destacado
nos pertenece).

2 |a férmula es similar a la recogida en el resto de las legislaciones provinciales. Por
el contrario, Mendoza precisa que la falta de servicio consiste en “una violacion o
anormalidad frente a las obligaciones del funcionamiento regular de la Administracidn
Pablica” y que para calificar a la falta de servicio se debera tener en cuenta: 1) la
naturaleza de la actividad; 2) los medios de que dispone el servicio; 3) el vinculo que une
a la victima con el servicio y 4) el grado de previsibilidad del dafio (Ley 8268, 2017, art. 7).

% En la misma direccién, Chubut (Ley 560, art. 3) y CABA (Ley 6245, art. 2). En cambio,
Mendoza admite la responsabilidad ante deberes indeterminados, siempre que se
respeten los siguientes requisitos: a) existencia de un interés juridicamente relevante,
cualitativa o cuantitativamente; b) Necesidad material de actuar para tutelar dicho interés;
y ¢) Proporcionalidad entre el sacrificio que comporta el actuar estatal y la utilidad que se
consigue con su accionar (art. 8). Entre Rios, por su parte, en una férmula menos rigida
determina que la omisién solo genera responsabilidad cuando se verifica la inobservancia
de un deber de actuacion (Ley 8268, art. 4).
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Esta decision del legislador deja atras la doctrina del ya
restrictivo “Mosca” que admitia la responsabilidad ante “de-
beres indeterminados” bajo ciertos recaudos?:.

Para la Corte Suprema de Justicia de la Nacién:

“resulta relevante diferenciar las acciones de las omi-
siones, ya que, si bien esta Corte ha admitido con fre-
cuencia la responsabilidad derivada de las primeras,
no ha ocurrido lo mismo con las segundas. Respecto
del ultimo supuesto corresponde distinguir entre los
casos de omisiones a mandatos expresos y determi-
nados en una regla de derecho, en los que puede
identificarse una clara falta de servicio, de aquellos
otros casos en los que el Estado esta obligado a cum-
plir una serie de objetivos fijados por la ley sélo de
un modo general e indeterminado, como propésitos
a lograr en la mejor medida posible”.

Desde una interpretacion literal, Rio Negro no admitiria
la responsabilidad ante estos supuestos en abandono a la
doctrina del maximo tribunal federal.

4. La responsabilidad del Estado por actividad legitima

Este punto central expone con mayor fuerza esa brecha
abierta entre los postulados constitucionales locales y la
Ley Nacional.

La ley rionegrina sigui6 los lineamientos de la Corte Fe-
deral en “Friar”® y, ademas, expresamente fij6 que esta clase
de responsabilidad es “excepcional” (Ley 5339, art. 12).

% CSJN (2007) Mosca Hugo Arnaldo ¢/ Buenos Aires, Provincia de (Policia bonaerense) y
otros s/dafios y perjuicios.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacién (2006) Friar ¢/ Estado Nacional Ministerio
de Obras y Servicios Publicos Secretaria de Agricultura Ganaderia y Pesca (SENASA) s/
dafios y perjuicios.
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A todo ello, la ley precis6 que para responsabilizar al
Estado bajo dicha causal, era necesario que, junto al dafo, la
imputabilidad y relacion de causalidad, exista la “ausencia
de deber juridico de soportar el danio” y el “sacrificio especial
de la persona dariada, diferenciado del que sufre el resto de
la comunidad, configurado por la afectacion de un derecho
adquirido” (Ley 5339, art. 22).

La jurisprudencia rionegrina, desde antes de la sancién
de la ley de Responsabilidad, hacia notar que, pese a la apli-
cacion por analogia o por subsidiaridad del Cédigo Civil,
hay aspectos diferenciales que obstan a su aplicaciéon ho-
mogénea. Asi, por ejemplo, en el derecho privado solo ex-
cepcionalmente se atribuye responsabilidad al individuo por
un comportamiento valido, mientras que al Estado puede
atribuirsele responsabilidad por actividad licita®.

La Ley de Rio Negro limit6 la responsabilidad de respon-
der al valor objetivo del bien y a los dafios que sean conse-
cuencia directa e inmediata de la actividad desplegada por la
autoridad publica, y descart6 las circunstancias de caracter
personal, valores afectivos, beneficio econémico esperado,
ganancias dejadas de percibir ni las hipotéticas.

Pero, a diferencia de su analoga nacional, la ley local no
previé que “en ningun caso procede la reparacion del lucro
cesante”” lo que, naturalmente, podria abrir las puertas a
su reconocimiento.

% Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro (2017) Expte. 27780/15, voto de la jueza Liliana
Piccinini, Ganim Maria Rosa c/Municipalidad de General Roca,

77 |a ley mendocina, en cambio, admite que el juez fije prudencialmente la reparacion
del lucro cesante, las circunstancias de caracter personal, valores afectivos o
ganancias hipotéticas cuando se afectare la vida, la salud o la integridad fisica de
las personas, debiendo explicar las concretas razones de equidad que estuvieren
acreditadas y obliguen a no dejar indemne esos dafios (art. 10). Una férmula similar
recoge la reciente ley portefia (Ley 8268, art. 5). Con menor grado de abstraccién, Entre
Rios fija que, si es afectada la continuacién de una actividad, incluye la compensacion
del valor de las inversiones no amortizadas en cuanto hayan sido razonables para su
giro (Ley 10.636, art. 6).
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Finalmente, segin la normativa rionegrina, los danos
causados por la actividad judicial legitima, al igual que en
Nacion, no generan responsabilidad estatal.

5. La exclusion o limitacion de responsabilidad estatal

En este punto, a las tradicionales causales de caso fortui-
to o fuerza mayor o becho de la victima o de un tercero por
quien el Estado no debe responder, Rio Negro contempl6 dos
supuestos adicionales (Ley 5339, articulo 5°):

- cuando la accién lesiva derive de la falta personal del
agente o funcionario sin que exista una relacién con el
cargo y las obligaciones del servicio (inc. ¢), y

- cuando el dafio se haya ocasionado con la interven-
cion de una cosa de propiedad del Estado utilizada en
contra de los fines publicos para la cual ha sido desti-
nada (inc. d).

En la elevacién del Proyecto Legislativo, se menciond
que el fin de agregar dicha eximente se debia a la necesidad
de superar criterios jurisprudenciales diversos, aspecto que
se extendia al ultimo de los supuestos de exclusion?.

Esta limitacion estatal parece tener vinculacion directa
respecto a los danos causados por armas de fuego en mano
de agentes de la policia provincial desvinculados del servi-
cio. La exclusion, sin embargo, deja afuera la responsabilidad
provincial por escoger a un agente que sin lugar a duda no
era apto para portar un arma (la tradicional “culpa in eligen-
do”), no controlar la aptitud del agente (“in vigilando”) o,
incluso, el riesgo de la propia arma?®.

% https://web.legism.gov.ar/legislativa/proyectos/documento?c=P&n=699&a=2018&e=original

% En el citado “Chazarreta”, previo a la sancion de la ley rionegrina, el Superior Tribunal de
Justicia rionegrino habia aceptado la responsabilidad del Estado por el uso de arma de un
agente fuera del ejercicio de sus funciones, con fundamento en normas de derecho publico y
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6. La aplicacion supletoria del Codigo Civil y Comercial

La Ley rionegrina contempl6 una novedosa clausula res-
pecto a su homologa nacional y el resto de las legislacio-
nes®, que generd algunas alarmas en cierta doctrina local.

Segiun dicha disposicion, las disposiciones del Cédigo
Civil y Comercial de la nacion son aplicables “en forma su-
pletoria en lo atinente al daiio resarcible en los supuestos
de responsabilidad ilegitima del Estado” (Ley 5339, art. 6).
A contrario sensu®' no habria responsabilidad estatal genui-
namente objetiva y, por tanto, no existiria tal por activida-
des o cosas riesgosas (ahora en el articulo 1757 del CCyQ),
la concurrente del duefio y guardian (art. 1758) vy, lo que
es notorio por sus efectos, la responsabilidad en estableci-
mientos educativos.

Luego, en Rio Negro y conforme a esa clausula, la inapli-
cabilidad de todas las modalidades de responsabilidad ob-
jetiva se resolveria bajo la idea de falta de servicio, lo que
obliga al actor a acreditar detalladamente la falencia en el
obrar administrativo®’. Por el contrario, Mendoza, por citar
un ejemplo, contemplé “supuestos especiales de responsa-

en el permanente “estado policial” del agente, decision que, ante similares circunstancias,
como sefiala Juan Justo, serfa dificil de admitir con la Ley actual.

% Con la excepcion de la Provincia de Chubut, que establece que “las disposiciones
del Cddigo Civil no son aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni
subsidiaria” (Ley 560, art. 1).

1 JUSTO, Juan Bautista (2019), £/ nuevo régimen legal de la responsabilidad del Estado en
Rio Negro. Tercera Parte: problemas de sintonia gruesa, en Derecho Piblico Integral Diario
Administrativo Nro. 240 — 04.06.2019, DPI. Disponible en: https://dpicuantico.com/sitio/wp-
content/uploads/2019/05/Administrativo-Justo-21.05.pdf

% La cuestion no resulta baladr: el hecho de aplicar derechamente el Cédigo Civil y Comercial
podria abrir espacio a gran escala de la responsabilidad del Estado (cf. PERRINO Pablo). En
contra Cuadros, para quien de aplicarse el factor falta de servicio se llegaria a la misma
conclusion. CUADROS, Oscar Alvaro, Responsabilidad por dafios y Estado, Buenos Aires,
Astrea, 2018, pég. 227.
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bilidad” y previ6 la situacion®. Esta norma, en vigor antes
de la rionegrina®, podria haber sido tomada en cuenta para
censurar cualquier duda al respecto.

7. La prescripcion de las acciones de dafios y perjuicios
contra el Estado

La ley rionegrina, determiné un plazo de tres (3) anos
para demandar al Estado en los supuestos de responsabili-
dad extracontractual o contractual, computados a partir de la
verificacion del dano o desde que la accién de danos se en-
cuentre expedita® y previé que, en los casos de responsabi-
lidad aquiliana, el plazo se interrumpe solo por medio de la
interposicion de la demanda judicial, expresamente vedando
supuestos de suspension del curso®.

Finalmente, previ6 la posibilidad de que el interesado
deduzca la accion indemnizatoria juntamente con la de nu-
lidad de actos administrativos o la de inconstitucionalidad o
después de finalizado el proceso de nulidad o inconstitucio-

% La Ley 8968, prevé especificamente la responsabilidad por el riesgo o vicio de las cosas (art.
12), los dafios ocasionados por concesionarios o contratistas (art. 13), la responsabilidad de los
establecimientos educativos (art. 14), la responsabilidad por la prestacion directa de servicios
plblicos (art. 15) y la responsabilidad personal del funcionario o agente pblico (art. 16).

% la Ley 8.993 de Mendoza fue promulgada en agosto de 2017, mientras que la ley
rionegrina entrd en vigor en diciembre de 2018.

% Articulo 15. El plazo para demandar al Estado en los supuestos de responsabilidad
extracontractual o contractual es de tres (3) afios computados a partir de la verificacion
del dafio o desde que la accién de dafios se encuentre expedita. La pretensién contra
funcionarios y agentes pdblicos prescribe a los tres (3) afios. La accién de repeticion del
Estado contra los funcionarios o agentes causantes del dafio prescribe a los tres (3) afios de
la sentencia firme que establecié la indemnizacion.

% Articulo 17: La prescripcion por responsabilidad extracontractual del Estado solo
se interrumpe por medio de la interposicion de la demanda judicial, no existiendo
ningdn supuesto de suspension del curso de la misma, dejando a salvo los supuestos
de dispensa en que serd aplicable el Cddigo Civil y Comercial. La querella criminal o
demanda judicial contra el agente o funcionario ptblico no suspende ni interrumpe la
accion contra el Estado.
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nalidad, aunque en este caso el plazo de prescripcion sera de
un afio desde que la sentencia se encuentre firme?’.

IV. La responsabilidad del Estado
en la Constitucion neuquina

A diferencia de su homoéloga rionegrina, la Constitucion
neuquina desde sus origenes ignord un tratamiento especifi-
co de la Responsabilidad del Estado.

No obstante, estableci6 algunos puntos centrales que al-
canzan a comprender por qué el sistema es sustancialmente
diferente al rionegrino e impedir, en nuestra bisqueda, que
Neuquén siga los lineamientos de su lindante provincia.

Ademas de la forma republicana de gobierno -punto cen-
tral de la responsabilidad estatal reconocida en la constitu-
cion neuquina- desde sus cimientos, la Provincia neuquina
pergeno una idea de responsabilidad “subsidiaria” del Estado
(articulo 101, inciso 20 de la Constitucion de 1957). Esta pre-
vision puede verse como un avance de época en la cual el
sistema nacional se debatia entre el caracter objetivo o sub-
jetivo de la responsabilidad extracontractual del Estado y los
recaudos previos para activar su demandabilidad?®.

La Constitucién originaria establecié como atribucion
de la Legislatura dictar leyes estableciendo los medios de
hacer efectivas las responsabilidades civiles de los funcio-
narios y empleados publicos y la responsabilidad subsidia-

% Articulo 16: El interesado puede deducir la accién indemnizatoria juntamente con la de
nulidad de actos administrativos de alcance individual o general o la de inconstitucionalidad,
o después de finalizado el proceso de anulacién o de inconstitucionalidad que le sirve de
fundamento. En este Gltimo caso, el plazo de prescripcion serd de un (1) afio desde que la
sentencia se encuentre firme, no resultando necesario instar ni agotar la via administrativa.

% GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo (2005). La responsabilidad del Estado desde la
perspectiva del Derecho Publico Provincial, en la obra colectiva Responsabilidad del Estado,
Buenos Aires, Editorial RAP N° 326.
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ria estatal, ademas de algunas previsiones respecto a ciertas
actividades o funciones®.

Esta premisa local, inédita para el derecho publico
provincial, signific6 un claro posicionamiento de la pro-
vincia neuquina: si la responsabilidad estatal es indirecta,
significa alejarse de los criterios de la Corte Federal, im-
plica adoptar una suerte de suplencia, identificar al agente
o cosa responsable del dafno, demandarlo directamente,
entre otros aspectos.

Tal postura, que podria albergar una suerte de irrespon-
sabilidad estatal, no fue revisada ni modificada por el cons-
tituyente al momento de la reforma sucedida en el afio 2006
(ahora en el art. 189, inc. 20) aun después de medio siglo de
construcciones jurisprudenciales en torno a la responsabili-
dad estatal, lo que implico, en definitiva, reafirmar la manda
constitucional y prepararla para este momento: el dictado de
la ley de responsabilidad neuquina.

No obstante, pasados mas de cinco afios del dictado del
Codigo Civil y Comercial, la ley no fue dictada y los casos
sucedidos después de agosto de 2015, fecha de su entrada en
vigencia, son resueltos por la jurisprudencia local a partir de
la analogia respecto al cuerpo normativo privado.

Desde esa fecha, pese a algin proyecto presentado y
no tratado, como el presentado en el ano 2019, Neuquén
adolece de una legislacion consecuente que albergue la res-
ponsabilidad estatal.

% Por ejemplo, el deber de indemnizar los perjuicios ocasionados a través de la privacion
de libertad por error o con notoria violacién de las disposiciones constitucionales, art. 40; la
responsabilidad del funcionario y empleado que no cumpla las érdenes del juez de habeas
corpus, art. 46; y la responsabilidad de los municipios por el rescate de los servicios pablicos
concesionados, en el art. 204, inc. f (Const. Neuquén, 1958).

“0°En https://www.legislaturaneuquen.gob.ar/svrfiles/Neuleg/exptepdf/Proy12924.pdf?534914035.
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V. ;(Puede haber un derecho comun de dafios
en Neuquén y Rio Negro?

La reforma constitucional nacional incorporé6 a la region
como “posibilidad” y dispuso que las provincias “podrdan
crear regiones para el desarrollo econémico y social y esta-
blecer organos con facultades para el cumplimiento de sus
fines...” (Const. Nacional, 1994, art. 124).

Esta clausula, novedosa dentro del sistema nacional,
posibilité encaminar el desarrollo econémico y social al in-
terior del Estado con el proposito de potenciar el progreso
mancomunado de areas que no han podido crecer aislada-
mente y equilibrar los desniveles que generan las desigual-
dades facticas®.

¢Hay lugar para un derecho de daiios comiin respecto a
la Responsabilidad del Estado en Neuquén y Rio Negro por
su condicion insita de region o la legislacion de Rio Negro
puede servir como una guia ante realidades similares?

Creemos que no.

Nuestra historia constitucional registra antecedentes (so-
bre todo en la década del 60) de intentos de regionaliza-
cion?, Entre ellas, cabe citar la Ley 16.964 y su modificatoria
19.276, que dividio al territorio nacional en ocho regiones: 1)
Patagonia, 2) Comahue, 3) Cuyo, 4) Centro, 5) Noroeste, 6)
Noreste, 7) Pampeana, y metropolitana. Aun cuando el plan
no adquiri6 vigencia practica en forma global, tres regiones
de las creadas, entre ellas la del Comahue que nuclea a Rio
Negro y Neuquén, por propio impulso han tenido operativi-
dad y cumplen una funcion ejemplificadora de integracién
regional para el desarrollo.

41 ROSATTI, Horacio (2011), Tratado de Derecho Constitucional, Santa Fe, 2010, Editorial
Rubinzal Culzoni, pag. 649.

2 VERGARA, Ricardo Alberto (1985) “La Regidn” en FRIAS Pedro y otros, Derecho Piblico
Provincial, Editorial De Palma, Buenos Aires, pag. 135.
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No obstante, la proyeccion de un mismo derecho en
Neuquén y Rio Negro sobre la responsabilidad estatal parece
desligada de la plataforma constitucional y del mismo fin con
que se instituy6 esta figura.

A diferencia de los estados regionales europeos, que
tienen competencia legislativa y producen una legislacion
adecuada, entre otros, al ambiente, a las condiciones y ne-
cesidades locales y son, por tanto, sujetos de derecho pu-
blico, la region proyectada por el constituyente argentino
se aleja de dicha realidad®. Explica, Bidart Campos que el
regionalismo esbozado por la Constitucion no intercala una
estructura politica en la organizacion tradicional de nuestro
régimen que mantiene la dualidad distributiva del poder
entre el estado federal y las provincias y, dentro de estas
altimas, los municipios y que la regién prevista solamente,
implica un sistema de relaciones interprovinciales para la
promocion del desarrollo que el articulo 124 califica como
“econémico y social” y por faltar el nivel de decisiéon poli-
tica, tales relaciones entre provincias regionalizadas, habra
de ser, en rigor, relaciones intergubernamentales, que no
podran producir desmembramientos en la autonomia poli-
tica de las provincias*.

Mas alla de las disquisiciones en la doctrina respecto
a la naturaleza juridica de las regiones, en efecto, lo cier-
to es que se alejan de una entidad juridico politica para
acercarse mas a una corporacion con finalidades de pro-
mocion y desarrollo.

Apelando a la imaginacién dentro de los confines cons-
titucionales, se puede pensar en un modelo acordado dentro
de un marco de cooperacién que concluya en un proyecto

% CASTORINA DE TARQUINI, Maria Celia (2003), La Provincia y la Regicn, en Abalos,
Maria Gabriela (coord.), Derecho Piblico Provincial y Municipal, Editorial La Ley, Buenos
Aires, t. |, pag. 262.

“ BIDART CAMPOS, Germéan, Tratado de Derecho Constitucional, Ediar, Buenos Aires, 2001,
t. 1, pag. 453.
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de derecho de responsabilidad estatal que cada provincia
luego debera dar tramite en cada legislatura provincial con
los requisitos de rigor.

VI. Apreciaciones finales

La posibilidad del dictado de una ley comiin de daiios,
censurada al menos por ahora con el dictado de la ley rione-
grina y las trabas constitucionales, nos lleva a corroborar si
esta normativa podria ser un reflejo para imitar en Neuquén.

Dicha posibilidad, valga decir, también resulta sino im-
posible, muy dificil de trasladar a la practica dada la distinta
base constitucional en la que nacen ambos proyectos.

A todo esto, podria evaluarse la posibilidad de pensar
en la Teoria del mejor derecho del sistema interamericano
de derechos humanos, derivado del principio de igualdad,
por el cual los ciudadanos de un Estado Federal, o de una
asociacion de Estados, podrian invocar a su favor aquellas
normas internas de otros Estados asociados que represen-
ten un mayor grado de tutela de los derechos convencio-
nal o constitucionalmente protegidos. Esta idea, que tuvo
recepcion parcial en el fallo “Verbitsky” de la Corte Su-
prema de Justicia, trasladada a nuestro ensayo supondria
que, ante la disparidad de normas sobre Responsabilidad
del Estado entre Neuquén y Rio Negro, por ejemplo, un
ciudadano de alguna de las provincias podria invocar la
aplicacion de la norma de su provincia coterranea en sus-
titucién a la norma local®..

Dicha situacién, llevada a la practica, seria factible de
evaluar con el dictado de la Ley neuquina y su similitud, o
no, con la de su vecina rionegrina.

% |dea evaluada por Justo/Egea en base a una teorfa de Jorge Salomoni (JUSTO/EGEA, ob.
Citada, pag. 159/160).
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Observamos, en ese camino, algunas fortalezas y debi-
lidades de la ley rionegrina que deben necesariamente ser
tenidas en cuenta por el legislador neuquino a la hora de
proyectar la ley de responsabilidad del Estado y eliminar si-
tuaciones de vaguedad o inseguridad juridica, como el caso
de los danos derivados del riesgo o vicio de la cosa, los su-
cedidos en establecimientos educativos del Estado o de las
actividades riesgosas.

También es dable verificar que algunas situaciones proce-
sales puntuales, como los plazos de prescripcion, se dan de
bruces con los generosos plazos fijados en la ley neuquina“®.

En fin, la finalidad del trabajo fue retratar desde una
realidad puntualmente local como el reconocimiento de la
responsabilidad estatal como una materia de derecho publi-
co, podria haber abierto las puertas a algunos intentos de
proyecciéon comun entre provincias con realidades similares,
idea que al menos todavia no registra pronunciamiento den-
tro del derecho argentino.

% Segln la Ley 1284 (1981, art. 191) y la 1305 (1981, art. 10) el plazo de prescripcién de la
accién procesal administrativa es de cinco afios para impugnar actos nulos, reglamentos,
hechos u omisiones administrativas y de dos afios para actos anulables.
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Resumen: El objetivo del presente articulo es dar a conocer las
posibilidades que tienen los individuos como sujetos de derecho
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de los Derechos Humanos con la finalidad de presentar sus denun-
cias. Se utilizaron los métodos analiticos de fuentes documentales.
Para lograr el objetivo propuesto se realiz6 una investigacion docu-
mental y de nivel descriptivo, con énfasis en las normas internacio-
nales que regulan la materia. La investigacion esta dividida en 3
partes: en la primera parte una breve introduccion sobre el sistema
de proteccion de Derechos Humanos; en la segunda parte sobre el
Sistema Universal de Proteccion de los DDDH y en la tercera parte
se presentan los Sistemas Regionales de Proteccién de los DDDH
que son tres: el Sistema Europeo, el Sistema Interamericano y el
Sistema Africano. Es importante destacar que la dimension activa
de la subjetividad juridica internacional del individuo, depende del
grado de progreso en la materia que presente el sistema regional
o la instancia internacional ante la cual se demande.

Palabras clave: Derechos Humanos, Sistemas de Proteccion, Uni-
versalidad, Individuo

Abstract: The objective of this article is to make known the pos-
sibilities that individuals have as subjects of international law to
access to present their complaints in the Universal System for the
Protection of Human Rights. It is in the subject of access to justice
of the law of the city; analytical methods were used. To achieve the
proposed objective, a documentary and descriptive research was ca-
rried out, with an emphasis on international standards that regulate
the subject. The investigation is divided into 3 parts: in the first part,
a brief introduction about the Human Rights protection system; in
the second part on the Universal System for the Protection of Human
Rights and in the third part, there are three Regional Systems for the
Protection of Human Rights: the European System, the Inter-Ameri-
can System and the African System. It is important to highlight that
the active dimension of the individual's international legal subjecti-
vity depends on the degree of progress in the matter presented by
the regional system or the international body before which it is sued.

Keywords: Human Rights, Protection Systems, Universality, Individual.
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1. Introduccion

La proteccion internacional de los Derechos Humanos
tuvo como origen el fin de la Segunda Guerra mundial y
la creacion de las Naciones Unidas. El espiritu posterior a
la guerra, marcada por los errores del nazismo y del fascis-
mo, permitié incorporar en el sentido comun internacional
la idea de que existen Derechos Humanos Universales que
deben ser protegidos, no solo por las naciones, sino también
por el ordenamiento internacional. Se dio asi un importante
avance en lo que se ha llamado la declinacién del principio
de soberania absoluta de los Estados y la incorporacion de
los Individuos en el Derecho Internacional?.

Gracias a la evolucion y reconocimiento de los Derechos
Humanos, tanto éstos como la dignidad de la persona pasan
a formar parte de la agenda mundial y de la preocupacién
de los Estados, considerando la necesidad de la creacion
de un sistema que garantice la protecciéon de los derechos
fundamentales de los ciudadanos en varios niveles y que se
garantice su acceso’. Por lo cual se han tomado medidas sig-
nificativas, entre ellas la creacion del sistema de proteccion
internacional de los derechos humanos, de ambito universal.

Esa creacion comenzé en 1948, con varios contratiem-
pos con hechos significativos como la proclamacion de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas (ONU) y la Declaracion
Americana de Derechos Humanos. Ademas de la creacion
del sistema universal de proteccion de derechos humanos,

2 Chipoco, Carlos. (1994). “La proteccién Universal de los Derechos humanos, una
aproximacién critica”; en: Estudios Bésicos I; en particular (pp. 184 — 186) ed. Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, San José, 1994. (Documento en linea). (Consulta
15/11/2020). Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/a9708.pdf.

3 Jean-Bernard, Marie. (s/f). “Los Mecanismos de Proteccion de los Derechos Humanos
de las Naciones Unidas”. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, (p.158). (Consulta
08/06/2021). Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/a12008.pdf
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a nivel regional se desarrollan otros sistemas de proteccion
limitados a su ambito geografico.

En el continente europeo, en el marco del Consejo de
Europa, se instaura el Sistema Europeo de Derechos Huma-
nos, cuyo instrumento principal es el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, y su 6rgano de proteccion internacional
es el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en
Estrasburgo; y en el ambito de la Unién Europea, su princi-
pal instrumento es la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Uni6én Europea, siendo su 6rgano de proteccion, el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea.

Por otro lado, en el continente americano, bajo el res-
guardo de la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
se crea el sistema interamericano de derechos humanos. La
Convencion Americana de Derechos Humanos conforma su
principal tratado internacional de derechos humanos, cuenta
con la Carta constitutiva de la OEA y la Declaracién Ameri-
cana de Derechos Humanos. Estos dos instrumentos inter-
nacionales son los pilares sobre los que se sustenta el fun-
damento juridico de sus actuaciones. Siendo sus principales
organos de proteccion internacional, la Comision y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Asi, el presente articulo se plantea dar a conocer las po-
sibilidades que tienen los individuos como sujetos de dere-
cho internacional al acceso para presentar sus denuncias en
el Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Huma-
nos; para el logro del objetivo, se estructura en los siguien-
tes apartados. En la primera parte una breve introduccion
sobre el sistema de proteccion de Derechos Humanos; en la
segunda parte sobre el Sistema Universal de Proteccion de
los DDDH vy en la tercera parte se presentan los Sistemas Re-
gionales de Proteccion de los DDDH que son tres: el Sistema
Europeo, el Sistema Interamericano y el Sistema Africano.

Para lograr el objetivo, a nivel metodolégico, la investi-
gacion ha sido elaborada bajo el paradigma interpretativo,
hermenéutico sobre la base del método bibliografico o docu-
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mental. Ademas, se cont6é con el apoyo de herramientas de
tipo historico, descriptivo y comparativo. Finalmente, se han
consultado diferentes bases de datos y se han analizado las
altimas fuentes virtuales disponibles.

I1. ;Qué es un Sistema de Proteccion de Derechos
Humanos?

Los sistemas de proteccion internacional de los Dere-
chos Humanos son en principio: (1) El Sistema Universal y
(2) Los Sistemas Regionales. El sistema internacional inte-
gra los mecanismos y las normas de proteccion que emanan
de la Carta, de la Declaracion y los Tratados de Derechos
Humanos; mientras que los sistemas regionales comprenden
los tratados regionales de Derechos Humanos, tales como el
Sistema Europeo (Convenio Europeo para la proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales)
y el Sistema Interamericano (Convencion Americana de De-
rechos Humanos)*.

Las fuentes principales del sistema universal de
proteccion internacional son: (a) la Carta de las
Naciones Unidas y la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos, que dan lugar a la Comision
de Derechos Humanos y otros organos especiali-
zados de control de las Naciones Unidas y (b) los
tratados especificos sobre Derechos Humanos, que
dan lugar a 6rganos especificos de control como el
Comité de Derechos Humanos.’

Para Carvajal (2016), un sistema de proteccion de Dere-
chos Humanos (en adelante DDHH), es un conjunto de ele-

¢ Chipoco, (1994). “La proteccién Universal de los Derechos humanos...", p.172
5 Chipoco, (1994). “La proteccion Universal de los Derechos humanos...", p.173
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mentos, principios, reglas, 6rganos e instituciones relaciona-
dos, enlazados y ordenados entre si para buscar la adecuada
proteccion de los DDHH. El conjunto de normas que lo con-
forman, estan contenidas en uno o varios instrumentos inter-
nacionales de caracter convencional, que definen y enumeran
los derechos y libertades fundamentales, que todo ser humano
debe disfrutar. A su vez, determinan las obligaciones asumidas
por los Estados para hacer efectivo su compromiso®.

Agrega el autor mencionado, que pueden identificarse
cuatro (4) sistemas internacionales que cumplen con los cin-
co elementos fundamentales, para ser considerados un siste-
ma internacional: 1- tener un instrumento internacional que
lo forma; 2- contener una relacién de los derechos fundamen-
tales que tutela; 3- la obligacion de los Estados; 4- facultades
de los 6rganos defensores; 5- un mecanismo de proteccion.
Los cuatro sistemas que encuadran en el supuesto senialado
son: el sistema universal (sistema de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) y tres de caracteristicas regionales:
europeo, africano y americano.

Posibilidades individuales en los sistemas de proteccion
de los DDHH universal y regionales

En el documento de la Oficina del Alto Comisionado
de la ONU (2013), titulado Procedimientos para presentar
denuncias Individuales en virtud de Tratados de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, se sefiala que los DDHH
adquieren un significado concreto cuando se presentan de-
nuncias individuales. Al pronunciarse un fallo en un caso
individual se llevan a la practica normas internacionales que
de otra manera podrian parecer generales y abstractas’.

6 Carvajal, M. (2016). “Los sistemas internacionales de proteccion a los Derechos
Humanos”. Revista de la Facultad de Derecho de México, tomo Ixvi, ndm. 265. pp. 395-416.

7 (ficina del Alto Comisionado de la ONU (2013). “Procedimientos para presentar denuncias
Individuales en virtud de Tratados de Derechos Humanos de las Naciones Unidas”. Folleto
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Efectivamente, las normas que contienen los tratados in-
ternacionales de DDHH producen sus efectos mas inmedia-
tos cuando se las aplica a la situacion de la vida diaria de
una persona. El conjunto de decisiones resultantes puede
servir de orientaciéon a los Estados, la sociedad civil y los
particulares al interpretar el sentido contemporaneo de estos
tratados. Los particulares han obtenido progresivamente los
medios de reivindicar sus derechos a nivel internacional. Al
respecto, se han desarrollado a ritmo acelerado mecanismos
internacionales de denuncia, y actualmente los particulares
pueden presentar reclamaciones a nivel de los sistemas de
proteccion de los DDHH universal y regionales®. En este sen-
tido, destacan los siguientes:

I11. Sistema Universal de Proteccion de los DDDH

El Sistema nace en el seno de la ONU. Esta fundamenta-
do en la Declaracion Universal de los DDHH y en la Carta de
la ONU, e integrado por el Sistema de Tratados y el Sistema
de Organos. Las Convenciones y Pactos con sus respectivos
organos de control, se caracterizan por incorporan las comu-
nicaciones individuales directamente en sus textos o a través
de sus Protocolos Facultativos.

Para Bregaglio (2013) “el término “universal” procede de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos e indica
que estos derechos son propios de todas las personas por
igual, sin exclusiones ni discriminaciones de ningin tipo™.

Informativo nimero 7/Rev.2. (Consultado 18/11/2020). Disponible en: https://www.ohchr.
org/Documents/Publications/FactSheet7Rev2_sp.pdf.

8 Christof, H., Padilla, D. y Zwaak, L. (2005). “Comparacién Esquematica de los sistemas
regionales de derechos humanos: una actualizacién”. Sur. Revista Internacional de

Direitos Humanaos, vol.3 no.4. (Revista en linea). Recuperado de http://www.scielo.br/pdf/
sur/v3nd/es_09.pdf.

® Bregaglio, R. (2013). “Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos”, en
G. Bandeira, R. Uruefia y A. Torres (coordinadores), Proteccién Multinivel de Derechos
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Cuadro N° 1. Comparativa sobre el acceso a denuncias
individuales y 6rganos que lo permiten.

Convencion

Organo de Control

Denuncias Individuales

Convencion Inter-
nacional sobre la
Eliminacién de todas
las Formas de Discri-
minacion Racial

Comité para la
Eliminacién de la
Discriminacion Ra-
cial (CERD)

SI (Art.14)

Pacto Internacional
de Derechos Civiles
y Politicos

Comité de Derechos
Humanos (CCPR)

SI (Art. 2 (2)

También, el Segundo
Protocolo Facultativo del
Pacto destinado a abolir
la pena de muerte en su
Art. 5 contempla la de-
nuncia individual

Pacto Internacional
de Derechos Eco-
némicos, Sociales y
Culturales

Comité de Derechos
Econémicos, Sociales
y Culturales (CESCR)

SI (Art.2)
del Protocolo Facultativo
del Pacto.

Convencion sobre la
eliminacion de todas
las formas de discri-
minacién contra la
mujer

Comité para la Elimi-
nacion de la Discri-
minacion contra la
Mujer (CEDAW)

SI (Art. 15 (2))
También, el Protocolo
Facultativo de la Con-
vencion contempla en
su Art.2, la denuncia
individual.

Convencién contra la
Tortura y Otros Tra-
tos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degra-
dantes /Subcomité
para la Prevencion de
la Tortura

Comité contra la
Tortura (CAT)

SI (Art.22)

Convencion sobre
los Derechos del
Nifo

Comité de los Dere-
chos del Nino (CRC)

SI (Art 5 al 11 ) del Pro-
tocolo Facultativo relativo
a un procedimiento de
comunicaciones

Humanos. (Documento en linea). (p.92). Disponible en:

materiales/res/pmdh_pdf/Cap3.pdf.
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los derechos de las
personas con disca-
pacidad

Derechos de las per-
sonas con discapaci-
dad (CRPD)

Convencion interna- | Comité para la SI (Art.77)
cional sobre la protec- | Proteccion de los

cioén de los derechos | Derechos de todos

de todos los trabaja- | los Trabajadores

dores migratorios y Migratorios y de sus

de sus familiares Familiares (CMW)

Convencion Inter- Comité contra las SI (Art.31)
nacional para la Desapariciones For-

proteccion de todas zadas (CED)

las personas contra

las desapariciones

forzadas

Convencion sobre Comité sobre los SI (Art.13)

También, el Protocolo
facultativo de la Con-
vencion contempla en

su Art.1, la denuncia
individual.

Fuente: Elaboracién propia (2020).

En este sistema convencional, el mecanismo de aten-
cion de comunicaciones individuales, permite que un in-
dividuo presente ante un comité una comunicacién en la
que alegue que el Estado ha incurrido en una violacién
de los derechos consagrados en el Convenio respectivo,
contra un individuo sujeto de su jurisdicciéon. El objeto
de la comunicacion es obtener un dictamen u opinién del
Comité, en el que se pronuncie sobre si ha habido o no,
violacion de derechos, con el fin de obtener una repara-
cion del Estado infractor®.

Para activar los procedimientos de denuncias individua-
les, se requiere el agotamiento de los recursos internos, estos
mecanismos de control deberan ser considerados subsidia-
rios de los procedimientos judiciales internos. Adicionalmen-
te, cada Comité podra senalar requisitos adicionales.

10 Bregaglio, (2013). “Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos”...
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En el marco del procedimiento de comunicaciones indi-
viduales, los Comités pueden solicitar al Estado en cuestion
la adopcion de medidas provisionales, las cuales permiten
atender situaciones de urgencia que tengan lugar mientras
se examina una comunicacion, y que puedan hacer que se
produzca un dano irreparable.

También, hay otras vias para presentar denuncias indivi-
duales a los 6rganos de la ONU que se conoce como el siste-
ma extra-convencional. Este es el caso de los procedimientos
especiales monitoreados por el Consejo de Derechos Huma-
nos, como se resume en el cuadro N° 2.

Cuadro N° 2 Procedimientos especiales monitoreados
por el Consejo de Derechos Humanos

Procedimientos .
. Contenido
especiales

Resolucion 5/1 del El 18 de junio de 2007, el Consejo de Dere-
Consejo de Derechos | chos Humanos adopto6 la resolucion 5/1, titu-

Humanos, de 18 de lado “Construccion institucional del Consejo
junio de 2007). de Derechos Humanos”, por el cual un nuevo
procedimiento de denuncia fue establecido
para hacer frente a un cuadro persistente de
violaciones manifiestas y fehacientemente
probadas de los derechos humanos y todas
las libertades fundamentales ocurridos en
cualquier parte del mundo y bajo cualquier
circunstancia.

Se basa en el anterior procedimiento 1503 de
la Comision de Derechos Humanos, que se ha
modificado para asegurar que el procedimien-
to de denuncia sea imparcial, objetivo y efi-
ciente, esté orientado a las victimas y se lleve

a cabo de manera oportuna.
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Procedimientos Son mandatos para presentar informes y ase-
Especiales del sorar sobre derechos humanos que ejecutan
Consejo de Derechos | expertos independientes en la materia, desde
Humanos una perspectiva tematica o en relacién con un
pais especifico abarca a todos los derechos
humanos: civiles, culturales, econémicos, poli-
ticos y sociales.

Los titulares de mandatos pueden enviar co-
municaciones independientemente de si una
presunta victima ha agotado los recursos inter-
nos y si el Estado interesado ha ratificado un
instrumento internacional o regional de dere-
chos humanos.

Fuente: Elaboracion propia (2020).

Otras instituciones de la ONU como la Organiza-
cion Internacional del Trabajo (OIT) y la Organizacién
de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO) contemplan procedimientos de quejas
individuales. En el primer caso, la Constitucion de la OIT
(articulos 26 a 34) regula un procedimiento de quejas entre
Estados miembros de la OIT para llamar la atencién sobre
violaciones de los derechos laborales y de los trabajadores
en los Estados miembros que incumplan los convenios de
la OIT que han ratificado.

Por su parte, en el seno de la UNESCO existe un procedi-
miento extra convencional confidencial de proteccién de los
derechos humanos que son de la competencia de la UNESCO
en las esferas de la educacion, la ciencia, la cultura y la co-
municacion, regulado por la Decision nimero 104, de 1978,
del Consejo Ejecutivo de la UNESCO'!, que instaura un pro-
cedimiento de quejas individuales mediante comunicacién
de la victima o grupo de victimas (incluidas las ONG) direc-

" UNESCO. (1978) “Proteccion de los derechos humanos: Procedimiento 104" Procedimiento
de la UNESCOQ para ocuparse de presuntas violaciones de los Derechos Humanos. Disponible
en: https://es.unesco.org/about-us/procedure104.
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tamente al Director General de la Secretaria de la UNESCO,
quien la remite al Comité de convenciones y de recomenda-
ciones del Consejo Ejecutivo el cual, tras el estudio previo de
su admisibilidad, intentara alcanzar una solucién amigable
entre la victima y el Gobierno del Estado interesado.

Ahora bien, en el documento de la Oficina del Alto Co-
misionado de la ONU (2013), se destaca que en el caso del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Con-
vencion sobre la eliminacién de todas las formas de discri-
minacién contra la mujer, la Convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad, el Pacto Internacional de
Derechos Econ6émicos, Sociales y Culturales y la Convencién
sobre los Derechos del Nifo, los Estados reconocen la com-
petencia de los Comités convirtiéndose en partes en sus Pro-
tocolos facultativos, es decir, tratados separados aprobados
para complementar las disposiciones de cada uno de los pac-
tos y convenciones mencionados'?.

En el caso de la Convencion contra la Tortura, la Conven-
cion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacién Racial, la Convencion Internacional sobre
la proteccion de los derechos de todos los trabajadores mi-
gratorios y de sus familiares y la Convencion Internacional
para la proteccion de todas las personas contra las desapa-
riciones forzadas, los Estados reconocen la competencia de
los Comités formulando una declaracion a esos efectos con
arreglo a un articulo concreto de estas convenciones.

En cuanto a los procedimientos especiales del Consejo
de Derechos Humanos, no hacen ninguna provision para
medidas internas de proteccion o remedios para el indivi-
duo. Estas medidas ayudarian a hacer el procedimiento de
queja mas “orientacion-victima” y atractivo para los quejo-

12 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. (2013).
“Principios y Directrices para la Integracion de los Derechos Humanos en las estrategias de
reduccion de la pobreza”. Directriz 3: Igualdad y no discriminacién. Disponible en: https://
www.ohchr.org/Documents/Publications/PovertyStrategiessp.pdf
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sos. Por el momento, el procedimiento es adecuado para
permanecer como parte de una técnica incrementada para
“colocar gradualmente presion en gobiernos culpables”.
Esto podria ser mas util para los quejosos que se encuen-
tran en una posicion de seguimiento de estos temas en el
Consejo y/o estan en campafia para tales resultados. La de-
cision de intervenir queda a discrecion de los titulares de
mandatos y dependera de los diversos criterios establecidos
en sus respectivos mandatos, asi como de los criterios esta-
blecidos en el Codigo de Conducta.

Entonces, en funcion a lo arriba senalado se puede afir-
mar que, aunque la ONU incorpora el sistema de recursos
individuales en tanto manifestacion de la dimension activa
de la subjetividad juridica internacional del individuo, su
alcance es limitado, parcial, facultativo, no obligatorio en
vista de que las denuncias individuales con arreglo a algu-
no de los nueve tratados solo se pueden presentar contra
el Estado que cumpla dos condiciones: (1) debe ser parte
(mediante ratificacion o adhesion) en el tratado que esta-
blezca los derechos presuntamente violados, (2) el Estado
parte debe haber reconocido la competencia del Comité en-
cargado de la vigilancia del tratado para recibir y examinar
denuncias de particulares.

Otro aspecto importante a destacar es que la opinion
final de los Comités constituye una recomendacion, que im-
plica para el Estado una obligacion de medios antes que de
resultados. Dicha obligacion de medios consistiria en realizar
los mejores esfuerzos para seguir las recomendaciones de los
Comités, con base en el principio de buena fe.

IV. Sistemas Regionales de Proteccion de los DDDH

En cuanto a los Sistemas Regionales de Proteccion de
los Derechos Humanos, puede afirmarse que tres (3), son los
sistemas que pueden identificarse a nivel regional: el Sistema
Europeo, el Sistema Interamericano y el Sistema Africano.
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1. Sistema Europeo de Proteccion de los DDDH.

El viejo continente, tiene un sistema bien establecido en
el seno del Consejo de Europa para la proteccion de los
DDHH, fundamentado en la Convencion Europea de DDHH
con el Tribunal Europeo de DDHH (TEDH) con sede en Es-
trasburgo. En su evolucion, el Convenio ha adoptado pro-
tocolos adicionales, como el Protocolo n° 11, que permitio
que el TEDH admitiera demandas individuales directas (el
peticionario debe ser la victima).

En efecto, el Convenio Europeo de DDHH (CEDH) modi-
ficado por el Protocolo 11 consagra:

Articulo 34: Demandas individuales

El Tribunal podra conocer de una demanda presen-
tada por cualquier persona fisica, organizacién no
gubernamental o grupo de particulares que se con-
sidere victima de una violacién por una de las Altas
Partes Contratantes de los derechos reconocidos en
el Convenio o sus Protocolos. Las Altas Partes Con-
tratantes se comprometen a no poner traba alguna
al ejercicio eficaz de este derecho.

Articulo 35: Condiciones de admisibilidad

1. Al Tribunal no podra recurrirse sino después de
agotar las vias de recursos internas, tal como se en-
tiende segun los principios de derecho internacional
generalmente reconocidos y en el plazo de seis meses
a partir de la fecha de la decision interna definitiva.

2. El Tribunal no admitira ninguna demanda indivi-
dual entablada en aplicacion del articulo 34 cuando:

a) sea an6nima; o

b) sea esencialmente la misma que una demanda
examinada anteriormente por el Tribunal o ya so-
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metida a otra instancia internacional de investiga-
cién o de acuerdo, y no contenga hechos nuevos.

3. El Tribunal declarara inadmisible cualquier de-
manda individual presentada en virtud del articulo
34 si considera que:

a) la demanda es incompatible con las disposicio-
nes del Convenio o de sus Protocolos, manifiesta-
mente mal fundada o abusiva; o

b) el demandante no ha sufrido un perjuicio im-
portante, a menos que el respeto de los derechos
humanos garantizados por el Convenio y por sus
Protocolos exija un examen del fondo de la deman-
da, y con la condicién de que no podra rechazarse
por este motivo ninglin asunto que no haya sido
debidamente examinado por un Tribunal nacional.

4. El Tribunal rechazara cualquier demanda que
considere inadmisible en aplicacién del presente
articulo. Podra decidirlo asi en cualquier fase del
procedimiento’?.

Este cambio formaliza el ius standi'* o acceso directo
del individuo al TEDH. Es decir, admite demandas individua-
les directas, previo cumplimiento de los requisitos de admisi-
bilidad establecidos en los articulos 34 y 35 del Convenio. Se
consigue que los individuos puedan demandar al Estado sin
la intervencion de ningin 6rgano. En tal sentido, el individuo
cuenta con legitimacion activa ante el TEDH, de tal suerte
que una vez agotados los recursos internos del Estado de-
mandado, puede presentar la demanda directamente ante el

'3 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (1953). “Convenio Europeo de Derechos
Humanos”. (Documento en linea). Disponible en: https://www.echr.coe.int/Documents/
Convention_SPA.pdf.

" Jus Standi: En el sistema Europeo el individuo accede directamente al Tribunal.
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TEDH. Por lo tanto, al individuo se le reconoce plenamente
su condicion de sujeto de derecho internacional®

El Consejo Europeo en su documento titulado: Protec-
cion Legal de los DDHH (s/f), destaca que otro aspecto a
resaltar del CEDH, es que constituye una de sus principales
ventajas es el sistema de jurisdiccion obligatoria, lo que
significa que tan pronto como un Estado ratifique o se ad-
hiera a €l, se coloca automaticamente bajo la jurisdiccién
del TEDH®®.

Otra de las razones de su éxito es la fuerza de la senten-
cia del Tribunal. Los Estados tienen que cumplir con la sen-
tencia definitiva. Su cumplimiento es supervisado por el Co-
mité de Ministros del Consejo de Europa. Asi, estamos frente
a un instrumento cuya competencia no se suscribe a recono-
cimiento expreso por parte de los Estados; no obstante, en
la recepcion de las sentencias en el derecho interno, los Es-
tados determinan, so pretexto de su autodeterminacion, las
vias legislativas o politicas para implementar las resoluciones
del Tribunal Europeo. Otro aspecto es que el TEDH tiene la
sola funciéon de interpretar, el Convenio Europeo de DDHH.

Es por ello, que la legitimacion/o consagracion del ius
standi al individuo por el sistema de proteccion de los de-
rechos humanos en Europa, no ha resultado suficiente ni
eficiente para atender sus reclamos, producto de un en-
tramado burocratico complejo y de procedimientos legales
confusos. Ademas, existen condiciones inherentes al indivi-
duo demandante (nivel de educacion, estatus social, poder
adquisitivo entre otros) que también determinan y se cons-

15 PEREZ-LEON, J. (2008). “El individuo como sujeto de derecho internacional. Anélisis de la
dimension activa de la subjetividad juridica internacional del individuo”. Anuario mexicano
de derecho internacional, vol. 8 (Revista en linea). Disponible en: http://www.scielo.org.
mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-46542008000100018

'8 Consejo de Europa. Convenio europeo de derechos humanos revisado en conformidad con
el Protocolo n® 11. (Fecha de entrada en vigor 1 de noviembre 1998). Disponible en: https://
www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1249.pdf.
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tituyen en barreras para la admisibilidad de su peticion ante
el Tribunal Europeo.

El Consejo Europeo reconoce que las personas saben
que el Tribunal existe y es capaz de intervenir cuando sien-
tan que sus derechos fundamentales estin siendo violados;
sin embargo, la autoridad y la eficacia de la CEDH deberia
garantizarse en el plano nacional, de conformidad con el
“principio de subsidiariedad”, que prevé que los Estados tie-
nen la responsabilidad primordial de impedir las violaciones
de los derechos humanos y de poner remedio a esta situa-
cioén cuando se produzcan.

2. Sistema Interamericano de Proteccion de los DDDH.

El Sistema Interamericano de los DDHH se alberga en
el seno de la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
fundamentado en su Carta, en la Declaraciobn Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre y en la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH). Esta conformado
por dos (2) organismos: la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH).

En su evolucion, el sistema ha adoptado cambios entre
los que destaca, la posibilidad de peticiones individuales di-
rectas ante la CIDH (no siendo necesario que el peticionario
sea la victima) por la violacion de algunos de los derechos
contemplados en la CADH o en la Declaracién Americana de
los DDHH o en otros tratados interamericanos de DDHH. En
este sentido, la CADH, consagra:

Seccién 3, Competencia. Articulo 44: Cualquier
persona o grupo de personas, o entidad no gu-
bernamental legalmente reconocida en uno o mas
Estados miembros de la Organizacién, puede pre-
sentar a la Comision peticiones que contengan de-
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nuncias o quejas de violacion de esta Convencion
por un Estado parte.

Para Tojo y Elizalde (2014), el articulo 44 de la Conven-
cion Americana establece las bases sobre las que se ha dado
forma al acceso al sistema de peticiones individuales, ya
que el cumplimiento de esta norma, es imprescindible para
garantizar el ejercicio de los otros derechos amparados por
la Convencion'’.

Agregan las autoras, que la Comisién Interamericana es
la puerta de acceso para los individuos que buscan protec-
cién y justicia en el sistema regional. Este, es el primer 6r-
gano al que debe dirigirse una denuncia de violacién a los
derechos enunciados en la CADH. Esta amplitud del locus
standi'® es una caracteristica positivamente distintiva del sis-
tema interamericano. También, de este modo, se genera al
Estado la obligacién de permitir el ejercicio de este derecho
sin obstaculizarlo®.

La CIDH recibe las denuncias de particulares u organiza-
ciones relativas a violaciones a DDHH, examina esas peticio-
nes y adjudica los casos en el supuesto de que se cumplan
los requisitos de admisibilidad. Entre estos ultimos, es im-
portante destacar que todo Estado parte que haya ratificado
la Convencién debe declarar que reconoce la competencia
de la Comision para recibir y examinar las comunicaciones.
La Comision no admitird ninguna comunicaciéon contra un
Estado parte que no haya hecho tal declaracion.

" Tojo, L. y Elizalde, P. (2014). "Medios de la Proteccién”, en Steiner, C. y Uribe, P
(coordinadores), Convencion Americana sobre Derechos Humanos Comentada. (Documento
en linea). Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/30237.pdf.

18 [ocus standi: El individuo puede participar de manera auténoma una vez que la Comision
o el Estado inician el proceso, mediante la presentacion de su escrito de solicitudes,
argumentos y pruebas y durante el resto del proceso.

19 Tojoy Elizalde, (2014). “Medios de la Proteccién”, ...
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En cuanto a la Corte IDH, se senala que la CADH no
asigna ninguan rol explicito a la presunta victima en el proce-
dimiento individual ante la Corte: no le da locus standi para
poner en movimiento la jurisdiccion de la Corte, del cual
gozan solo los Estados y la Comision (CADH, articulo 61) y
establece en el articulo 57 que esta ultima debe comparecer
en todos los casos que se lleven ante la primera. En términos
teodricos, seria posible comparecer ante la Corte en diver-
sas calidades, que en el caso de las peticiones individuales
podria ser: a) demandante; b) representante de la victima,
es decir, mandataria que recibe instrucciones de la presunta
victima u ¢) 6rgano del sistema®.

La Comisién puede, cuando proceda, remitir casos ante
la Corte IDH tunicamente respecto de los Estados que han
ratificado la Convenciéon Americana y han reconocido con
anterioridad la competencia de la Corte IDH, salvo que un
Estado acepte la competencia expresamente para un caso
concreto. Si el Estado no hubiera aceptado la jurisdiccion
de la Corte, el caso solo sera presentado ante la Comision
Interamericana. Ademas, la Corte puede tomar las medidas
previsionales que considere pertinentes en casos de extrema
gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar da-
flos irreparables a las personas.

Cabe destacar entonces que en el sistema interamerica-
no el individuo posee subjetividad juridica internacional, en
tanto goza del locus standi en todas las etapas del proceso,
pero dicha subjetividad no es plena al no poseer ius standi*'.

% Medina, C. (2011). "Modificacién de los Reglamentos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos al Procedimiento
de Peticiones Individuales ante la Corte”. Anuario de Derechos Humanos. (Documento
en linea). Disponible en: https://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:sS-
9L_2AdcUJ:https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/download/17001/20530/0+
&cd=1&hl=es-419&ct=cInk&gl=ve.

2 Pérez-Ledn, J. (2008). “El individuo como sujeto de derecho internacional. Andlisis de la
dimension activa de la subjetividad juridica internacional del individuo”. Anuario mexicano
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De igual manera, las decisiones de la CIDH, al ser reco-
mendaciones, no constituyen sentencias, por lo que no impli-
can obligaciones de resultado sino de medios. Sin embargo,
la Corte IDH (1997), ha sefialado que en virtud del principio
de buena fe, consagrado en el articulo 31.1 de la Convencién
de Viena, si un Estado suscribe y ratifica un tratado interna-
cional, especialmente si trata de DDHH, como es el caso de
la CADH, tiene la obligacion de realizar sus mejores esfuerzos
para aplicar las recomendaciones de un 6rgano de proteccion
como la CIDH que es, ademas, uno de los 6rganos principales
de la OEA que tiene como funcién promover la observancia y
la defensa de los derechos humanos en el hemisferio de con-
formidad con la Carta de la OEA (articulos 52 y 111)*.

También, el reconocimiento de la competencia de la
CIDH vy de la Corte IDH por parte de los Estados que han
ratificado la CADH es facultativo, no obligatorio.

3. Sistema Africano de Proteccion de los DDDH.

El sistema Africano de los DDHH, descansa sobre la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, me-
jor conocida como Carta de Banjul®. Esta integrado por dos
organismos: la Comisién Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos (CADHP) y la Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos®.

de derecho internacional, vol. 8 (Revista en linea). Disponible en: http://www.scielo.org.
mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-46542008000100018

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ldpez Soto y Otros Vs Venezuela.
Sentencia de 26 de septiembre de 2018. (Fondo, Reparaciones y Costas). Parr. 55, p.18.
Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_362_esp.pdf.

B Agencia de la ONU para los Refugiados, (2002). Carta Africana sobre los Derechos
Humanos y de los Pueblos (Carta de Banjul). (Documento en linea). Disponible en: https://
www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1297 .pdf.

% Child Rights International Network (s/f). Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
(Documento en linea). Recuperado de https://archive.crin.org/es/guias/onu-sistema-
internacional/mecanismos-regionales/tribunal-europeo-de-derechos-humanaos.html.
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Respecto a las peticiones individuales, Saavedra (2008),
sefala que la expresién “otras comunicaciones” a que se re-
fieren los articulos 55 a 59 de la Carta Africana, y 102 a 120
del Reglamento de la Comision, son aquellas presentadas
por sujetos distintos a los Estados, por ejemplo, las personas,
individual o colectivamente, y organizaciones no guberna-
mentales. Es importante resaltar que la Carta no se refiere
a comunicaciones o peticiones “individuales” como sucede
en otros instrumentos internacionales en la materia, sino
que simplemente hace una distincion entre aquellas estata-
les y “otras”. No obstante, de la practica de la Comision se
desprende que casi cualquier persona podria presentar casi
cualquier comunicaciéon®.

Anade la autora, el articulo 56 de la Carta sefala cuida-
dosamente los criterios de admisibilidad de las comunicacio-
nes a saber: la comunicacion debe indiciar quién es el autor,
incluso si se solicita mantener el anonimato, debe ser com-
patible con la Carta de la Unién Africana y la Carta Africana,
no deben estar escritas en un lenguaje “insultante” en contra
del Estado responsable y sus instituciones, o contra la Union
Africana; no deben estar basadas Unicamente en informacion
proporcionada por los medios de comunicacion®.

S6lo seran admitidas una vez que los recursos de juris-
diccion interna hayan sido agotados, las comunicaciones no
deben referirse a asuntos solucionados por los Estados invo-
lucrados de conformidad con los principios de la Carta de la
ONU, de la Carta de la Unién Africana, o de la Carta Africana.

Por su parte, la Corte Africana de Derechos Huma-
nos y de los Pueblos fue creada mediante el Protocolo de la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos para

% Saavedra, Y. (2008). “El sistema africano de derechos humanos y de los pueblos”.
Prolegémenos. Anuario mexicano de Derecho Internacional, vol.8 (Revista en linea).
Disponible en: http://www.scielo.org.mx/pdf/amdi/v8/v8a20.pdf. (p.690)

% Saavedra, (2008). “El sistema africano de derechos humanos y de los pueblos”..., p.690.
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el Establecimiento de una Corte Africana de Derechos Huma-
nos y de los Pueblos (Protocolo de Banjul, 2006).

Al respecto el articulo 5° del Protocolo faculta para di-
rigirse a la Corte y a la Comisién: (i) al Estado parte que
hubiera sometido un caso ante la Comision; (ii) al Estado
parte demandado ante la Comision; (iii) al Estado parte de la
nacionalidad de la victima de una violacién de los derechos
humanos; y (iv) a organizaciones intergubernamentales; (v)
ademas, los individuos y las ONG que tengan el estatuto de
observador ante la Comisién pueden acudir a la Corte direc-
tamente, siempre que el Estado frente al cual se interpone la
demanda emita una declaracién de competencia conforme al
articulo 34.6. La Corte no recibira ninguna demanda del arti-
culo 5 concerniente a un Estado parte que no haya realizado
tal declaracién®.

Por tanto, en el Protocolo se establece una jurisdiccion
automatica para los casos presentados por la Comision y por
los Estados que hayan ratificado el Protocolo y una jurisdic-
cién opcional para ONG e individuos.

Es importante destacar que, la Carta Africana no faculta
expresamente a la Comision para sugerir a los Estados par-
tes la adopcién de medidas provisionales ni investigacio-
nes in situ, sin embargo a través de una interpretacion pro
bomine del articulo 46 de Carta, la Comision ha logrado

77 QOrganisation de I Unites Africaine (1998). Protocole Relatif a la Charte Africaine des
Droits De L'Homme et des Peuples Portant Creation d’une Cour Africaine des Droits del
‘Homme et des Peuples. (Consultado 20/11/2020). Disponible en: http://fr.africancourt.
org/images/Basic%20Documents/Protocole%20portant%20Creation%20de%20la%20
Cour%20Africaine%20des%20Droits%20de %201"'Homme %20et%20des%20Peuples.pdf.

% Fundacion Accién Pro Derechos Humanos. (s/f). “Protocolo ndmero 11 al Convenio Para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales relativo a la
reestructuracion del mecanismo de control establecido por el Convenio”. Derechos Humanos.
net, Octubre, 1979, modificaciones al 1 de junio de 2010. (Documento en linea). Recuperado
de: https://www.derechoshumanos.net/Convenio-Europeo-de-Derechos-Humanos-CEDH/1994-
Pratacolo11-ConvenioProteccionDerechosHumanosyLibertadesFundamentales.htm.
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enfrentar situaciones de urgencia a través de la aplicacion
de este tipo de medidas®.

La Corte puede dictar decisiones vinculantes y ordenar
medidas de reparacion cuando recibe comunicaciones indi-
viduales, ademas, las sentencias de la Corte son definitivas.

El 1° de julio, 2008, fue aprobado durante el 11° periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea de la Union Africana
celebrada en Sharm el-Sheikh, Egipto, el Protocolo para el
Establecimiento del Tribunal Africano de Justicia y Derechos
Humanos, que no ha entrado en vigor, al ser ratificado por
pocos Estados de la Union Africana.

Entonces, aunque los mecanismos descritos parecen
adecuados, la practica no resulta siempre convincente y se
enfrenta de hecho a varios obstaculos. Entre ellos, Tardif
(2013) enumera los siguientes: (1) La falta de cumplimiento
de las recomendaciones emitidas por la Comisioén por par-
te de los Estados y el bajo nimero de ratificaciones a los
protocolos que dieron vida a los dos tribunales africanos;
(2) los conflictos inter e intraestatales y las limitaciones en
materia de recursos financieros y humanos para apoyar el
trabajo de la Comision y de la Corte; (3) la percepcion por
parte de los ciudadanos de la ausencia de una verdadera
independencia y separacion de poderes, limitando el inte-
rés en acudir a la Comision?.

V. Conclusiones

Del anilisis en general que precede se puede senalar
que, la dimension activa de la subjetividad juridica interna-

® Saavedra (2008). “El sistema africano de derechos humanos y de los pueblos.
Prolegémenos...",p.692

% Tardif, E. (2013). "Acercamiento al sistema africano de proteccién de los derechos
humanos: avances y retos”. Anuario de Derechos Humanos, No. 9, 2013, (Revistas en
linea), pp. 139-148. Recuperado de: https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/
view/27058/28692.
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cional del individuo depende del grado de progreso en la
materia que presente el sistema regional o la instancia inter-
nacional ante la cual se demande.

Ello, plantea la discusion epistemologica critica sobre
la concepcién clasica de los DDHH, pues el ser humano a
pesar de tener derechos, que en teoria, le son inherentes
por el solo hecho de ser persona, al momento de exigir res-
peto, proteccién o garantia de los mismos, ante su amenaza
de vulneracién o efectiva infraccién, se encuentra tanto a
nivel internacional, con una flagrante violacién de otro de-
recho , el acceso a la justicia, cuyo contenido en cuanto a
pretensiones se centra no solo en el restablecimiento de la
situacién juridica infringida, sino lo mas importante, en la
garantia de no repeticion de violacién o amenaza de viola-
cion de los mismos.

Ahora bien, pese a que el funcionamiento de esos sis-
temas e instancias internacionales no es perfecto, y que el
ius standi ain no se consagra de pleno en la jurisdiccion
internacional, ello no constituye un argumento lo
suficientemente solido para negarle al individuo su condi-
cioén de sujeto de derecho internacional.

En todo caso, el caracter progresivo de las reformas en
esa materia en el seno de los sistemas regionales y de las or-
ganizaciones internacionales con competencia para la pro-
teccion de los DDHH, y el rol cada vez mas activo del indivi-
duo por procurar directamente la defensa y el respeto de los
intereses que el orden internacional le confiere y resguarda,
confirman la importancia y la necesidad del reconocimiento
de su capacidad de goce y de ejercicio dentro del ambito de
la comunidad internacional.
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Resumen: Este articulo analiza dos instancias procesales del caso
NML Capital v. Republic of Argentina (2013-2014). En este caso,
conocido como “el juicio del siglo”, los acreedores de deuda Ar-
gentina emitida bajo legislacion estadounidense iniciaron acciones
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York. La forma en que NML fue resuelto demuestra que, para eje-
cutar sus sentencias, las cortes de estadounidenses pueden restar
importancia a derechos constitucionales como el debido proceso y
el derecho de defensa en pos de asegurar el efectivo cumplimiento
de lo ordenado. Como si el fin de ejecutar la decisién se pudiera
imponer sobre los medios a emplear. En particular, el analisis se
enfoca en dos etapas del caso, posteriores a la sentencia definitiva
que condend a Argentina a pagarle a los fondos buitre. Analiza si
las cortes de EE.UU. tienen jurisdiccion para emitir (1) una orden
de discovery para identificar bienes argentinos radicados fuera de
EE.UU y (2) una orden de hacer de caracter permanente que obli-
gue al pais a pagar de igual forma a los acreedores que aceptaron
la reestructuracion de la deuda y a los que no lo hicieron. También
analiza la estrategia que implementd el Juez Thomas Griesa para
forzar a la Argentina a cumplir con sus sentencias definitivas. Lue-
go de NML v. Argentina, la Suprema Corte de Justicia estadouni-
dense cambid el criterio en materia de jurisdiccion contra extran-
jeros. Gracias a este nuevo criterio, se redujeron sustancialmente
las herramientas que las cortes de primera instancia utilizaban
para coaccionar a pafses juzgados a cumplir con sus sentencias
definitivas. Este cambio dej6 atin mds en evidencia que las contro-
versias sobre deuda soberana requieren de un marco normativo y
fuero internacional especifico para ser resueltas.

Abstract: This article analyzes two instances of NML Capital v. Re-
public of Argentina (2013-2014). In this case, widely known as “the
trial of the century,” Argentina’s sovereign debt creditors sued the
country before New York District courts. NML shows that, when it
comes to enforcing their merit decisions, US courts may rest im-
portance on constitutional rights such as due process and the right
to defense to ensure effective compliance with their rulings. Like if
ends could triumph over means. Mainly, the analysis focuses on two
instances after the District adjudicated against Argentina by recog-
nizing the vulture fund's credits. It examines whether the US courts
have jurisdiction to issue (1) a post-judgment discovery in aid of exe-
cution to target Argentinian assets located outside the US and (2) a
permanent injunction to force the country to decide whether to pay

214 | COMENTARIO A JURISPRUDENCIA



La “jurisdiccion exorbitante” del poder judicial norteamericano... | Augusto Martinelli

to all of its creditors or none of them. The article also analyzes Judge
Thomas Griesa’s strategy to force Argentina to comply with its mer-
it decisions by extending its jurisdiction against foreign companies
that were not part of the controversy. Fortunately, after NML v. Ar-
gentina, the US Supreme Court modified the criterion on how District
courts should assert personal jurisdiction over foreigners. This new
perspective dramatically diminished the scope of district courts to
force sovereign nations to comply with their rulings. Moreover, it
also left it even more evident that sovereign debt litigation requires
a specific international legal framework and jurisdiction.

Palabras clave: Deuda soberana — Fondos Buitre — Legislacion Es-
tadounidense — Cortes Federale

Keywords: Sovereign debt - Vulture Founds — united states law-
U.S. courts -

1. Introduccion

Este trabajo analizara algunos aspectos procesales del
caso NML Capital v. Republic of Argentina (en adelante,
NML), donde el Poder Judicial estadounidense condené a la
Argentina a pagar sumas extraordinarias de dinero a los fon-
dos de inversion que bloquearon el proceso de reestructura-
cion de deuda soberana del pais.

NML acaparé la atencién de la opinién publica a nivel
global y fue definido como el “juicio del siglo”2. Si bien gir6
en torno a reclamos por mas de ochenta mil millones de
dolares®, también involucré conflictos geopoliticos. Por un

2 Benefict Mander, Slow painful ending for “trial of the century”, Financial Times,
18/02/2014.

% Karen Halverson Cross (2014), U.S. Supreme Court Denies Certiorari and Affirms Discovery
in Bondholder Litigation against Argentina, The American Society of International Law, Vol.
18 Issue 23, (2014), (Gltima actualizacién 31/08/20, 3.42 pm).
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lado, una nacién libre que intentaba ejercer su soberania.
Por el otro, fondos de inversion altamente especulativos. En
el medio, el Poder Judicial estadounidense, interesado en ga-
rantizar “previsibilidad” y “seguridad juridica” a todo tipo de
inversores financieros, inclusive a fondos buitre*.

En el apartado 2 veremos las caracteristicas principales
de la Foreign Sovereign Immunities Act (en adelante, FSIA),
la norma federal que regula las excepcionales circunstan-
cias en las que una corte estadounidense podra habilitar
su jurisdiccién contra un pais, cuya inmunidad se presume.
Luego, repasaremos la situacion de la Argentina en la hist6-
rica crisis del 2001, en particular, las dos ofertas que realizo
a los tenedores de bonos defaulteados. Si bien Argentina
logré persuadir a mas del 92% de sus acreedores, una in-
fima porcién (en adelante, fondos buitre®) rechazé ambas
ofertas e inicié acciones legales para cobrar el monto total
de la deuda emitida.

Las demandas quedaron radicadas ante la corte del Juez
Thomas P. Griesa, que condend al pais a pagar lo que los
fondos buitre reclamaban. La forma de resolver de Griesa ge-
ner6 rechazo en distintos ambitos por el negativo precedente
que generaba para futuras reestructuraciones de deuda, ya

4 Mallory Barr, The litigation tango of La Casa Rosada and the vultures: the political realities
of sovereign debt, vulture funds and the Foreign Sovereign Immunities Act, Santa Clara
Journal of International Law, pp. 575 (2016).

5 “lLos fondos buitre son fondos de capital de alto riesgo que compran a precio de default
titulos de deuda de empresas y, particularmente -a partir de los afios 90-, de Estados
con economias agonizantes con el propdsito de conseguir a través de litigios sumas
considerablemente mayores de lo que pagaron por ellos. Tal como describe el economista,
Alfredo Zaiat, no son “acreedores de buena voluntad ni actores interesados en participar del
juego del mercado [financiero], espacio donde se gana y se pierde con apuestas mas o menos
arriesgadas con el sube y baja de las cotizaciones (...) sino que el método [que utilizan] para
contabilizar ganancias fabulosas es (...) la via judicial”, Romina Kupelian — Maria Sol Rivas,
Fondos Buitre: el juicio contra Argentina y la dificultad que representan en la economia
mundial, Centro de Economia y Finanzas para el Desarrollo de la Argentina (CEFIDAR), pp. 7
(2014) (citando a Alfredo Zaiat, “Carrofieros”, Diario Pégina 12, 27/08/2013).
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que invitaba a los acreedores a no aceptar quitas de capital
e intereses sino a litigar por el monto total de lo adeudado.

Sin embargo, el verdadero desafio de los fondos buitre
surgié cuando quisieron ejecutar las sentencias definitivas
ante la negativa de Argentina de cumplir con la condena
de Griesa. Frente a la postura adoptada por el pais, los fon-
dos buitre modificaron sus reclamos para incorporar dos
pedidos: una medida de discovery para identificar bienes
argentinos radicados en el mundo y una orden de hacer
de caracter permanente para que se obligue a Argentina
a pagarle a los fondos buitre de la misma forma que se le
estaba pagando al 92% de los acreedores que aceptaron la
reestructuracion de la deuda.

En los apartados 2.b y 2.c veremos las dos 6rdenes
que Griesa emiti6 para forzar a Argentina a cumplir con las
sentencias definitivas. Ambas fueron concedidas bajo argu-
mentos que se contradicen con el espiritu de la FSIA, que
establece un criterio restrictivo en materia de jurisdiccion
contra paises. El contraste entre las ordenes de Griesa y el
espiritu de la FSIA permitira poner en debate la situacion
de las naciones juzgadas ante cortes estadounidenses. En
el apartado 3.a lo veremos y, desde una mirada de debido
proceso, analizaremos los limites que estas cortes deberian
respetar cuando emiten 6rdenes contra un pais.

Por otro lado, el apartado 4 se enfocara en uno de los
puntos mas importantes sobre la estrategia que implemento
Griesa para forzar al pais a cumplir con las sentencias defi-
nitivas: como asumié que Argentina no cumpliria esponta-
neamente las sentencias definitivas, extendi6 su jurisdiccion
contra instituciones financieras que prestaban servicios al
pais y les orden6 determinado accionar bajo apercibimiento
de sancionarlas.

Parte del analisis se enfocara en esta maniobra de Grie-
sa que, para garantizar el cumplimiento de sus sentencias,
forz6 los limites jurisdiccionales de la FSIA para que los
fondos buitre pudieran cobrar. Como también veremos, al
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utilizar estos “atajos”, Griesa lesion6 el derecho de estas ins-
tituciones financieras a ser juzgadas en el marco del debido
proceso, garantizado en la Quinta Enmienda de la Constitu-
cién estadounidense.

En los apartados 4.a y 4.b veremos que, muy poco tiem-
po después de NML, la Suprema Corte de EE.UU y dos de las
camaras de apelaciones mas importantes del pais cambiaron
el criterio sobre jurisdiccion contra personas fisicas o juri-
dicas extranjeras. Este cambio, mas respetuoso de la diplo-
macia y cortesia internacional, reducira sustantivamente los
atajos que las cortes distritales podian utilizar para forzar a
paises a cumplir con sentencias emitidas por cortes estadou-
nidenses. Como hizo Griesa con Argentina.

Antes de comenzar, es importante aclarar que el analisis
propuesto no se enfocara en la cuestion de fondo, vincu-
lada al incumplimiento contractual y los alcances de la fa-
mosa clausula “pari passu”®, sino que analizara las 6rdenes
que Griesa emitié para forzar al pais a cumplir con sus
sentencias definitivas.

I1. La FSIA y el “Juicio del Siglo”

La forma en que EE.UU se condujo con otros paises en
controversias judiciales cambi6é drasticamente durante el si-
glo XX’. En términos generales, EE.UU no permitia que sus
cortes ejercieran su jurisdiccion contra otras naciones®. Sin

6 Explican Mitu Gulati y Robert E. Scott que la cldusula “pari passu” siempre fue una
“clausula ornamental” que hace décadas se inserta en determinados contratos, pero que
nunca fue interpretada como una condicién de igual tratamiento entre acreedores. La
primera vez que fue interpretada de esa forma fue en el caso de Elliot Associates contra
Perd. Mitu Gulati — Robert E. Scott, Foreword. The three and a half minute transaction:
Boilerplate language and the limits of contract design, Hofstra Law Review, pp. 2 (2011)

7 W. Mark C. Weidemaier, Sovereign immunity and sovereign debt, University of lllinois
Law Review, pp. 69 (2014).

& Joshua Burres, Sovereign Disobedience: the role of U.S. courts in curtailing the proliferation
of sovereign default, Indiana International & Comparative Law Review, pp. 283 (2015).
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embargo, en los hechos, la falta de criterios claros y legal-
mente establecidos permitia que el Poder Ejecutivo deter-
minara caso por caso cuando un pais estaba protegido con
inmunidad absoluta y cuando era susceptible de ser deman-
dado ante una corte estadounidense®.

Para reducir esta discrecion, en 1976 el Congreso pro-
mulgé la FSIA y establecié marco normativo “objetivo” que
identificara las excepcionales circunstancias en las que una
corte estadounidense podia habilitar su jurisdiccién contra
un pais'. El articulo §1605 dispuso, como regla general, que
los paises y sus bienes gozaban de absoluta inmunidad de
jurisdiccion y ejecucion ante cortes del pais''.

Solo en seis casos taxativos la FSIA permitié que las cor-
tes ejercieran su jurisdiccién contra Estados soberanos'?. En
lo que importa para este analisis, el articulo § 1605(a)(2)
dispuso que los paises no contaran con inmunidad de ju-
risdiccién y ejecucion cuando se involucren en actividades
comerciales que afecten los intereses de EE.UU. De darse
este supuesto, una corte podria habilitar su jurisdiccién, por
ejemplo, ante el reclamo de un acreedor que pretende obte-
ner una ejecucion de su contrato, como en NML.

® Irene P. King, Are Foreign Sovereigns Entitled to Constitutional Due Process - The Ninth
Circuit’s Analysis of Personal Jurisdiction in Altmann v. Republic of Austria, North Carolina
Journal of International Law and Commercial Regulation, pp. 391 (2003).

0 Argentine Republic v. Amerada Hess Shipping Corp., 488 U.S. 428, pp. 434 (1989); Republic
of Austria v. Altman, 541 U.S. 677, pp. 717 (2004). Ver también Irene P. King, Are Foreign
Sovereigns Entitled to Constitutional Due Process - The Ninth Circuit's Analysis of Personal
Jurisdiction in Altmann v. Republic of Austria, North Carolina Journal of International Law
and Commercial Regulation, pp. 391 (2003). Ver también Colin Martindale, Don’t cry for me
Argentina: The aftermath of Republic of Argentina v. NML Capital and the uncertain limits
of post-judgement attachment discovery against foreign sovereigns, Berkeley Journal of
International Law, pp. 524 (2019).

" Joseph M. Terry, Jurisdictional discovery under the Foreign Sovereign Immunities Act,
University of Chicago Law Review, pp. 1029 (1999).

12 David P. Stewart, The Foreign Sovereign Immunities Act: A guide for judges, Federal
Judicial Center, International Litigation Guide, pp. 2 (2013). Ver también Simowitz, Op. cit. N°
2, pp. 360. Ver también Fox - Hazel, Op. Cit. N° 2, pp. 242.
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Si bien la FSTA implicé un avance importante para esta-
blecer criterios objetivos sobre la jurisdiccion de cortes es-
tadounidenses contra otros paises, también omitié regular
aspectos vinculados con la ejecuciéon de sentencias contra
paises que no cumplen espontineamente con sentencias
definitivas de condena’. Este vacio se fue ocupando a tra-
vés de precedentes judiciales, que no estuvieron exentos
de discusiones sobre soberania, exceso de jurisdiccion y
debido proceso.

a. La crisis de deuda argentina y la estrategia de los “fondos
buitre” para ejecutar las sentencias contra el pais:

La Republica Argentina inici6 el milenio sumergida en
una de sus peores crisis econémicas y sociales'. El pais en-
tré en una profunda recesion, su moneda sufri6 fuertes de-
valuaciones y mas del 50% de su poblacion cay6 bajo la linea
de pobreza'>. En 2001 renuncio el presidente Fernando de La
Rua y en menos de dos semanas Argentina tuvo una sucesion
de cinco presidencias. Al no poder hacer frente a la deuda
publica externa, el presidente Adolfo Rodriguez Saa declar6
el default de la deuda argentina'®.

Luego de afios de inestabilidad econémica y social, Ar-
gentina inici6 un virtuoso proceso de crecimiento e inici6
gestiones para reestructurar la deuda publica externa que
habia entrado en cesacién de pagos'’. En el afio 2005, du-
rante la presidencia de Néstor C. Kirchner, Argentina ofre-

3 Dan Rosenheck, Argentina’s rational default, The New Yorker, August 7, 2014.

" Joseph E. Stiglitz & Martin Guzman, Argentina default? Griesafault is much more accurate,
The Guardian, 07/08/2017.

'S Romina Kupelian - Maria Sol Rivas, Fondos Buitre: el juicio contra Argentina y la dificultad
que representan en la economia mundial, Centro de Economia y Finanzas para el Desarrollo
de la Argentina, pp. 5 (2014).

'8 Kupelian - Rivas, Op. Cit. N° 7, pp. 29.
"7 Burres, Op. Cit. N° 10, pp. 271.
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ci6 a sus acreedores intercambiar los bonos en default por
nuevos titulos'®. Para incentivar la adhesion de la mayoria
de los acreedores, el Congreso Nacional sancioné la ley N°
26.017 y prohibi6é al Poder Ejecutivo reabrir la oferta de
canje de bonos para quienes no se sumaran a la oferta de
reestructuracion. El pais logro el 76% de adhesion'. El resto
rechazé lo ofertado®.

En 2010, bajo la presidencia de Cristina Fernandez
de Kirchner, Argentina suspendi6 los efectos de la Ley N°
26.017 y emitié una segunda oferta de canje que permitio
convencer a la mayoria de los acreedores que no habian
aceptado en la primera oportunidad. Entre las ofertas del
2005 y 2010, mas del 92% de los acreedores avalo6 la rees-
tructuracion de la deuda?'. Sin embargo, una pequefa por-
cién nuevamente rechazo6 la propuesta. Entre ellos, los fon-
dos buitre, especuladores financieros que compraron bonos
de Argentina en default para litigar agresivamente por el
valor total de la deuda?’.

Presentaron varias demandas que quedaron radicadas
en la corte del Juez Griesa, que condené al pais por in-
cumplimiento contractual y le ordené pagar importantisi-
mas sumas de dinero. Pero Argentina se negé a cumplir. En
reiteradas ocasiones plante6 cuan injusto era que un Estado
soberano se viera obligado a pagarle a una infima minoria

'8 Kupelian - Rivas, Op. Cit. N° 7, pp. 5.

9 Brett Neve, NML Capital, Ltd. v. Republic of Argentina: An alternative to de Inadequate
Remedies under the Foreign Sovereign Immunities Act, North Carolina Journal of
International Law and Commercial Regulation, pp. 635 (2014). Ver también Kupelian - Rivas,
Op. Cit. N° 7, pp. 75.

% Rosenheck, Op. Cit. N° 15.

2 NML Capital, Ltd. v. Republic of Argentina, 699 F.3d 246, pp. 253 (2d Cir. 2012). Ver también
Rosenheck, Op. Cit. N* 15.

2 John M. Fisher, Starving the Vultures: NML Capital v. Republic of Argentina and Solutions
to the Problem of Distressed-Debt Funds, California Law Review, pp. 1674 (2014). Ver
también Aaron D. Simowitz, Transnational enforcement discovery, Fordham Law Review, pp.
3300 (2015).
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de acreedores especuladores, cuando habia logrado persua-
dir a mas del 92% de los acreedores para que aceptaran
reestructurar la deuda®.

Frente a la postura de Argentina, NML realiz6 una serie
de planteos ante Griesa para persuadirlo de emitir dos or-
denes de hacer que indirectamente forzaran al pais a cum-
plir con las sentencias. Ambas requerian que Griesa exten-
diera su jurisdiccion hacia instituciones financieras ajenas a
la controversia que prestaban servicios al pais. La estrategia
no era nueva. Anos antes fue probada por los mismos ac-
tores contra Perd, cuando en 1995 buscé reestructurar su
deuda soberana en default*.

Pocos meses después de que Peru defaulteara su deu-
da, Elliot Associates (controlante de NML Capital®®), compré
parte de estos bonos en el mercado secundario®. Cuando
el pais pretendi6é acordar con sus acreedores, Elliot rechazé
todas las ofertas y lo demandé6 ante una corte distrital del Es-
tado de Nueva York, que desestimo el caso basandose en la
doctrina “champerty” (basicamente, porque compro la deuda
defaulteada solo para litigar por el monto total*). Sin embar-
go, la Camara de Apelaciones revoco lo resuelto y reenvio el
caso a primera instancia para que dicte un nuevo pronun-
ciamiento. Finalmente, la corte distrital fall6 a favor de Elliot
por mas de ochenta millones de ddlares, es decir, obligé al
pais a pagar una renta mayor al 700% en comparacién con el
dinero invertido para la compra de los bonos defaulteados?.

% Neve, Op. Cit. N° 21, pp. 642.

% Manuel Monteagudo, Peru’s experience in sovereign debt management and litigation:
some lessons for the legal approach to sovereign indebtedness, Law and Contemporary
Problems, Duke Law, pp. 203. Ver también William W. Bratton, Pari Passu and A Distressed
Sovereigns Rational Choices, Emory Law Journal, pp. 823 (2004).

% Neve, Op. Cit. N° 21, pp. 634.

% Burres, Op. Cit. N° 10, pp. 279.

7 Flliot Associates, L.P v. Republic of Pert, 12 F.Supp.2d 328, pp. 351 (S.D.N.Y. 1998)
2 Burres, Op. Cit. N° 10, pp. 280.
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Pero el verdadero desafio de Elliot y compaiia se pre-
sent6 cuando buscaron ejecutar la sentencia definitiva contra
Perd®, que no la cumpli6é y continué con el pago a aquellos
acreedores que habian aceptado la reestructuracion de la
deuda®. Para evitar posibles embargos de cortes estadou-
nidenses, Pert contraté los servicios de Euroclear, un inter-
mediario financiero con sede en Bruselas®'. Pero Elliot inter-
puso un reclamo ante una corte belga para que congele las
cuentas bancarias de Peru y le impida continuar pagando a
los acreedores que habian aceptado la reestructuracion de la
deuda. La corte belga no solo concedi6 este pedido, sino que
lo hizo sin siquiera escuchar la postura de Peru?2.

NML Capital replicoé la misma estrategia contra Argen-
tina®. A partir de una contradictoria interpretacion de los
limites jurisdiccionales de la FSIA, Griesa accedi6 a las pre-
tensiones de los reclamantes y emitié dos 6rdenes de hacer
para forzar al pais a que optara entre pagarle a todos los
acreedores (fondos buitre y los que aceptaron la reestruc-
turacion) o no pagarle a ninguno y entrar nuevamente en
default*®. Como veremos a continuacién, con esta nueva vic-
toria, los fondos buitre lograron disminuir una vez mas los
limites que la FSIA impone en favor de estados soberanos®.

% Burres, Op. Cit. N° 10, pp. 281. Ver también Neve, Op. Cit. N° 21, pp. 637

% Rodrigo Olivares-Caminal, The pari passu interpretation in the Elliot Case: a brilliant
strategy but an awful mid-long term outcome?, pp. 44/45 (2011).

¥ Gulati — Scott, Op. Cit. N° 8, pp. 2. Ver También Burres, Op. Cit. N° 10, pp. 282.

% Mitu Gulati - Robert E. Scott, The three-and-a-half-minute transaction: boilerplate and the
limits of contract design, Hofstra Law Review, pp. 2 (2011).

% Juan J. Cruces - Tim R. Samples, Settling sovereign debt’s “Trial of the century”, Emory
International Law Review, pp. 14 (2016).

% Burres, Op. Cit. N° 10, pp. 271.

% Karen Halverson Cross, The extraterritorial reach of Sovereign Debt enforcement, Fourth

Biennial of Global Conference of the Society of International Economic Law (SIEL), Working
Paper No. 2014/28, pp. 118 (2015).
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b. La orden de Discovery para identificar bienes argentinos
radicados fuera de los Estados Unidos:

La FSIA no estableci6é un procedimiento claro para eje-
cutar sentencias contra paises que se nieguen a cumplirlas
espontaneamente. Frente a este vacio, NML solicit6 a Grie-
sa que emitiera una orden de discovery*® (“post-judgement
discovery in aid of execution™’) contra dos bancos para
que informen sobre bienes argentinos radicados fuera del
pais®*®*. NML buscaba informaciéon sobre (i) cuentas banca-
rias de Argentina en el mundo; (i) la forma en que Argen-
tina movia dichos activos y (iii) dénde y cuiando podrian
embargarse/ejecutarse®. Frente a semejante solicitud, Ar-
gentina y los bancos requeridos se presentaron ante Griesa
para que lo rechace®.

En audiencia oral, NML aleg6 que tenia derecho a cono-
cer los activos de Argentina fuera de los EE. UU atn cuan-
do dichos bienes no fueran susceptibles de embargo y/o
ejecucion por parte de una corte estadounidense?!. Sostuvo

% “la caracteristica mas distintiva del proceso civil norteamericano es la adquisicion de
prueba bajo el procedimiento del “Discovery”. La posibilidad de hacer que la contraparte
produzca documentos, responda por escrito a preguntas, o presten testimonio bajo juramento
es el corazén del proceso judicial civil estadounidense”, para mas informacion ver Samuel
Issacharoff, Civil Procedure, Foundation Press 4th Ed. pp, 45 (2017).

% El"post judgement discovery in aid of execution” es una de las variantes del discovery que
no se desarrolla en la etapa “pre-trial”, como sucede con la version mas tradicional, donde
las partes acceden a la prueba de una forma temprana y evaldan con mejores herramientas
que tan sélido es su caso. El “post judgement discovery” tiene un objeto distinto ya que se
enfoca en recolectar prueba sobre la existencia de bienes de parte vencida para que puedan
ser ejecutados en cumplimiento de la sentencia de fondo. Para mas informacién, ver Mary
K. Kane, Chapter 9: Provisional and final remedies and special proceedings, Wright & Miller,
Federal Practice and Procedure, (2019)

% Republic of Argentina v. NML Capital, Ltd., 573 U.S. 134, pp. 139 (2014).
% 1d. pp. 137.
0 1d. pp. 137.

# Version taquigrafica de audiencia oral, United States District Court, Southern District of
New York, 17/12/2010, WL 122883, Apéndice D, pp. 18 (2013).
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que no importaba si la FSIA prohibia la ejecucion de activos
soberanos ubicados en el exterior porque ese aspecto debia
resolverse luego de que la informacion fuera recolectada. A
esa altura del debate, solo debia resolverse si tenia derecho
a solicitar ese tipo de informacién a través de una medida
de discovery*.

Argentina y los bancos alegaron que el objeto del Disco-
very era innecesariamente amplio e irrelevante porque, ain
cuando los bienes fueran identificados, Griesa no tendria ju-
risdiccién para embargarlos o ejecutarlos dado que estaban
radicados fuera de su jurisdiccion territorial®®. Pero el 2 de
septiembre de 2011 Griesa hizo lugar al planteo de los recla-
mantes y sostuvo que la FSIA no limitaba el poder de la corte
para obtener informacién sobre activos soberanos fuera del
pais*’. En este sentido, afirmé que el discovery tenia como
objetivo obtener informacién util que podria ayudar a la ac-
tora a ejecutar sus sentencias en el extranjero®.

Argentina apel6 y aleg6 que la medida discovery para
identificar bienes argentinos fuera de EE.UU excedia los limi-
tes establecidos por la FSIA, que solo permitia que las cortes
distritales embarguen/ejecuten bienes ubicados dentro del
pais y que tuvieran fines comerciales’. Pero la Camara de
Apelaciones confirmé y negé que se hubiera violado la in-
munidad soberana de Argentina porque el discovery no pre-
tendia embargar bienes sino obtener informacion util. Ade-
mas, sostuvo que la medida no fue dirigida contra el pais,
sino contra instituciones financieras que no eran parte de la

2 1d. pp. 18.
“ 1d. pp. 18.

# Resolucién, United States District Court, Southern District of New York, 02/09/2011,
Apéndice B, WL 122883, pp. 29 (2013).

“ |d. pp. 62.
% Memorial de apelacion de la Republica Argentina, WL 5834017, pp. 3 (2011).
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controversia, por lo que no podria hablarse de violacion a
inmunidad soberana®’.

Si bien la Camara de Apelaciones reconocié que Grie-
sa no tenia jurisdiccion para embargar bienes argentinos
radicados en el exterior, también resalté que el discovery
para identificar bienes embargables era una medida comuin
en las cortes estadounidenses®. Y como la FSIA no habia
incluido una prohibicion expresa contra ella, Griesa tenia
plena jurisdiccién para emitirla ain cuando la misma nor-
ma prohibiera el embargo y ejecucion de los bienes que
pudieran identificarse®.

Argentina interpuso un recurso extraordinario ante la
Suprema Corte para que resolviera si la FSIA permitia a una
corte de primera instancia emitir una orden de discovery al
solo efecto de identificar bienes que ni siquiera podrian ser
embargados o ejecutados por esa corte®®. Pero la Suprema
Corte apoy6 la postura de NML vy, sin resolverlo expresa-
mente>', afirmé que las cortes tenian jurisdiccion para emitir
ordenes de discovery contra terceros para identificar bienes
radicados fuera de EE.UU, aun cuando dichos bienes no pu-
dieran ser embargados o ejecutados por una corte federal®.

Asimismo, desde el aspecto técnico-recursivo, la Supre-
ma Corte remarcé que Argentina no habia puesto en discu-
sion si Griesa tenia facultades para emitir un discovery sobre
bienes que no podian embargarse ni ejecutarse en territorio

Y EM Ltd. v. Republic of Argentina, 695 F.3d 201, pp. 208 (2012).

“ EM Ltd. v. Republic of Argentina, 695 F.3d 201, pp. 208 (2012).

% 1d. pp. 298. Ver también Halverson Cross, Op. Cit. N° 37, pp. 127.

% Recurso extraordinario ante la Suprema Corte, Republica Argentina, WL 122882 (2013)

5" Es comdn ver que la Suprema Corte estadounidense de por sentada determinada cuestion
solo para el caso concreto y sin admitir que aplica para futuros casos en caracter de
precedente. Lo llamativo es que lo hace sobre cuestiones que se encuentran estrictamente
vinculadas al fondo de la controversia. Para mas informacion, ver Josh Blackman, How can
the Court asume without deciding that a right exists?, (2011).

52 Republic of Argentina v. NML Capital, Ltd., 573 U.S. 134, pp. 141 (2014).
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estadounidense®. Para la Corte, Argentina se limit6 a plan-
tear si la FSIA reconocia inmunidad de discovery al pais®. Y
en este sentido, concluyé que Griesa podia solicitar informa-
cion sobre activos argentinos ubicados en el exterior porque
la orden no constituia ni un embargo ni ejecucion de bienes
soberanos radicados fuera del pais®.

Mas alla de las criticas que podrian realizarse contra
lo resuelto, vale destacar el voto de la Jueza Ruth B. Gins-
burg®®, que expresé su disconformidad con la mayoria. Sos-
tuvo que el discovery era exorbitante y se pregunté cual
era la norma que permitia a una corte distrital obtener in-
formacién sobre los bienes de dominio publico y privado
de un pais, que ni siquiera podian ser ejecutados®. Afirmo
que, para su admisibilidad, el discovery deberia enfocarse
en la identificaciéon de bienes ejecutables. Por ello, el hecho
de que el discovery se enfocara en bienes inembargables/
inejecutables demostraba que la informaciéon a recolectar
no era relevante para ejecutar la sentencia. Es que, aun
cuando existieran bienes radicados en el extranjero, la cor-
te interviniente no podria ejecutarlos®.

El razonamiento de la Suprema Corte estadounidense fue
tan controvertido que el propio Departamento de Estado de
los EE.UU se present6é como amigo del tribunal y manifest6
preocupacion sobre estas ordenes exorbitantes de discovery
porque amenazaban la soberania de paises libres, contrade-

5 1d. pp. 139.
% 1d. pp. 139.
% |d. pp. 135-39.

% Ruth Joan Bader Ginsburg (1933-2020) fue una reconocida abogada y jueza estadounidense
activista por los derechos civiles. Particularmente reconocida por su trabajo en materia de
género. Integré la Suprema Corte estadounidense desde 1993 hasta el 2020.

5 Republic of Argentina v. NML Capital, Ltd., 573 U.S. 134, pp. 147 (2014). Ver también
Ray W. Campbell, Personal jurisdiction and national sovereignty, Washington and Lee Law
Review, pp. 110 (2020)

% |d. pp. 147.
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cian principios internacionales sobre diplomacia y generaba
incentivos para que los paises destinatarios de estas medidas
tomaran represalias contra los Estados Unidos™.

En sintesis, tanto Griesa como la Camara de Apelacio-
nes y la propia Suprema Corte le restaron importancia a la
contradiccion de permitir que una corte de distrito ordene
la producciéon de informacién sobre bienes soberanos radi-
cados fuera del pais, atin cuando la misma corte careciera de
jurisdiccion para embargarlos/ejecutarlos®. Como sefiala Si-
mowitz, esta contradiccion es un ejemplo que demuestra que
las cortes estadounidenses son capaces de restar importancia
a garantias basicas como el debido proceso cuando un pais
decide no acatar una orden jurisdiccional®!.

A continuacién, veremos el mismo patrén sobre una or-
den de hacer de caracter permanente (“permanent injunc-
tion*?) que Griesa emitié para forzar a Argentina a pagarle a
los fondos buitre. Con esta orden, Griesa buscé poner al pais
en el dilema de elegir entre pagarle a todos los acreedores,
inclusive a los fondos buitre, o no pagarle a ninguno y entrar
nuevamente en default.

c. Embargos disfrazados de 6rdenes de hacer:

En simultineo al pedido de discovery, NML modifico
su demanda para incluir dos nuevas pretensiones. Por un
lado, solicit6 una sentencia declarativa que estableciera que
Argentina habia violado la clausula “pari passu” cuando el
Congreso argentino sancioné la Ley N° 26.017 y subordiné
los créditos de los holdouts a los de los acreedores que acep-

% Republic of Argentina v. NML Capital, Ltd., 573 U.S. 134, pp. 145 (2014).
8 Martindale, Op. Cit. N° 12, pp. 537.
8 Simowitz, Op. Cit. N° 24, pp. 3337.

82 La "permanent injunction” es una orden judicial que permanece vigente por tiempo
indeterminado. Ver Cabanellas de las Cuevas — Eleanor C. Hoague, Law Dictionary, Ed.
Heliasta, pp. 521 (2010).
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taron la reestructuracion de la deuda. Como segunda pre-
tension, solicité a Griesa que emitiera una orden de hacer
de caracter permanente que impidiera a Argentina continuar
pagando los créditos reestructurados hasta que el pais no
pagara a los holdouts®.

Fl 23 de febrero de 2012 Griesa resolvié que Argenti-
na viol6 la clausula “pari passu” porque priorizé el pago a
los acreedores restructurados en detrimento de los que no
aceptaron la reestructuracion de la deuda. También concedi6
la orden de hacer permanente para impedir que Argentina
pudiera seguir pagando los créditos reestructurados hasta
que no le pague a los fondos buitre. Si bien el propio Griesa
admiti6 tener dudas sobre su jurisdiccion para emitir una or-
den de estas caracteristicas®, NML Capital logré persuadirlo.

Argentina apel6 y sostuvo que la corte excedio6 sus facul-
tades jurisdiccionales porque, en los hechos, la orden de ha-
cer equivalia a un desapoderamiento de bienes que estaban
fuera del limite territorial de la corte de Griesa, circunstancia
expresamente prohibida por el articulo §1609 de la FSIA®.
Aleg6 que si bien estaba fuera de discusion la diferencia
entre embargos y 6rdenes de hacer, la orden de hacer afec-
taba la libre disponibilidad de activos soberanos radicados
fuera de EE.UU. Es que, no habia diferencia entre indisponer
bienes de forma directa (embargo) o hacerlo indirectamente
(orden de hacer permanente que obliga a usar esos bienes
de determinada forma)®.

8 Version taquigréfica de audiencia oral, United States District Court, Southern District of
New York, 28/09/2011, WL 662133, Apéndice G, pp. 3 (2014).

% Resolucién, NML Capital, Ltd. v. Republic of Argentina, No. 08 Civ. 6978 (TPG), United
States District Court, Southern District of New York, 23/02/2012, WL 3225959, Apéndice |,
pp. 40 (2012).

% Memorial de apelacion de la Republica Argentina, WL 1077763, pp. 1(2012).

% Mark C. Weidemaier — Anna Gelpern, Injunctions in sovereign debt litigation, Georgetown
Law Scholarship, pp. 6 (borrador 15/112013). Ver también Neve, Op. Cit. N° 21, pp. 653.
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Para demostrar la arbitrariedad del razonamiento em-
pleado, Argentina cit6 el caso S & S Machinery Co v. Masinex-
portimport, (1983), donde esa misma Camara de Apelaciones
admitié que la inmunidad que la FSIA reconocia a los paises
careceria de sentido si las cortes pudieran evadirla con em-
bargos disfrazados de 6rdenes de hacer®. Sin embargo, la
camara confirmo lo resuelto y sostuvo que Griesa no abusoé
de su discrecion porque la orden de hacer tenia un propdsito
diferente al de un embargo®.

Ademas, sostuvo que Machinery no aplicaba al caso
porque la orden solo afectaba indirectamente a los acti-
vos argentinos radicados fuera de EE.UU®. No obstante, le
ordendé a Griesa que explicara como haria que su orden
fuera oponible contra instituciones financieras que trabaja-
ban con Argentina pero que no formaban parte del litigio™.
Griesa aclar6 que aplicaria el articulo 65 (d) de las Federal
Rules of Civil Procedure (en adelante, FRCP™"), que impedia
a terceros ayudar al demandado a eludir el cumplimiento
de una orden judicial’.

Argentina apel6 junto a un grupo de bonistas que
aceptaron la reestructuracion de la deuda. Alegaron que la
orden de hacer violaba las disposiciones de la FSIA por-
que Griesa no tenia jurisdiccion para afectar la libre dispo-

8§ & S Machinery Co v. Masinexportimport, 706 F.2d 411, pp. 418 (1983).

% NML Capital, Ltd., v. Republic of Argentina, 699 F.3d 246, pp. 263 (2012).

% |d. pp. 262-63.

70 1d. pp. 265.

/' 'En 1934 el Congreso sancioné las Rules Enabling Act (REA) y permitié que la Suprema
Corte y un Comité de expertos, disefien un cédigo de procedimientos que permitiera resolver
los conflictos con menos formalidades. En 1938 el Poder Judicial promulgd las Federal Rules
of Civil Procedure (FRCP), marcando un quiebre histérico en varios aspectos del sistema
de enjuiciamiento civil estadounidense. Ver Martin Redish — Uma Amarulu, The Supreme
Court, the Rules Enabling Act, and the Politicization of the Federal Rules: Constitutional and
Statutory Implications, Minnesota Law Review, pp. 1303, (2006).

2. NML Capital, Ltd., v. Republic of Argentina, Not Reported in F.Supp.2d, pp. 2 (2012).
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nibilidad de activos soberanos radicados en el exterior’.
Pero la Camara nuevamente confirmo lo resuelto y sostuvo
que Griesa no viol6 la FSIA porque no embargd ninguna
propiedad en el exterior’.

Argentina interpuso un recurso extraordinario ante la
Suprema Corte para que resolviera si la FSIA reconocia juris-
diccién a las cortes de distrito para obligar a un pais a usar
sus bienes en el exterior de determinada forma; bienes que,
vale recordar, eran absolutamente inmunes de jurisdiccion y
ejecucion bajo la FSIA”. En apoyo a Argentina, México, Co-
lombia, Paraguay, Francia, inclusive el Departamento de Es-
tado de EE.UU solicitaron a la Suprema Corte que concediera
el recurso y tratara el limite a la jurisdiccion de Griesa’. Pero
la Corte ni siquiera habilit6 la instancia extraordinaria’.

Seguin Stiglitz y Guzman, con la orden de hacer de Griesa,
NML se convirtié en el primer caso en que una corte estadou-
nidense impidié a un pais pagar su deuda a mas del 92% de
acreedores a pesar de que tenia el dinero y la intencién de ha-
cerlo’. Es que, mas alla de las distinciones entre “embargos” y
“ordenes de hacer”, un juez de una corte doméstica de EE.UU
resolvi6 la forma en que Argentina debia utilizar sus activos
financieros radicados fuera del territorio estadounidense”.

Si bien es cierto que varios precedentes admitieron que
las cortes de distrito tienen jurisdiccién para juzgar a paises
involucrados en actividades comerciales que afecten intere-

* Memorial de apelacion de la Republica Argentina, WL 6777133, pp. 1(2012).

™ NML Capital, Ltd. v. Republic of Argentina, 727 F.3d 230, pp. 241 (2013).

75 Escrito de recurso extraordinario ante la Suprema Corte, WL 662133, pp. 1(2014).
8 Neve, Op. Cit. N° 21, pp. 659.

7 Republic of Argentina v. NML Capital, Ltd., 573 U.S. 927 (2014).

78 Joseph E. Stiglitz & Martin Guzman, Argentina default? Griesafault is much more accurate,
The Guardian, 07/08/2017.

® Weidemaier — Gelpern, Op. Cit. N° 68, pp. 6.
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ses estadounidenses®’, sigue sin estar claro el limite territo-
rial que estas cortes deberian reconocer respecto a su juris-
diccion. Por ejemplo, ¢es razonable que una corte doméstica
tenga facultades para emitir 6rdenes que, en la practica, tie-
nen el mismo efecto que un embargo sobre bienes que son
inmunes de ejecucion segun la FSIA? jes 16gico asumir que la
FSIA permite este tipo de 6rdenes cuando al mismo tiempo
prohibe a las cortes trabar embargos sobre dichos bienes?

Esta forma “indirecta” de afectar activos soberanos ra-
dicados en el exterior es posible a través de lo que Nathan
Park define como “equidad extraterritorial”, una doctrina
acufiada por la Suprema Corte de EE.UU en 1877, cuando
resolvio el caso Pennoyer v. Neff y sostuvo que, si bien las
cortes estatales tenian limites territoriales para ejercer su ju-
risdiccion, los limites desaparecian si la corte se habia decla-
rado competente para juzgar a la destinataria de la orden®.

A través de este mecanismo, las cortes primero habilitan
su jurisdiccion territorial para resolver una controversia. Lue-
go, le ordenan a una parte realizar determinada accién con
bienes que se encuentran fuera de la jurisdiccion territorial de
la corte. Segun Park, esta estrategia “indirecta” que las cortes
estadounidenses utilizan para llegar a bienes radicados fuera
de su jurisdiccion implica, en la practica, que tienen suficiente
poder como para llegar a cualquier rincon del mundo®.

Por ello, Park sostiene que estas 6rdenes contradicen el
principio de territorialidad que gobern6 en EE.UU durante

8 Articulo § 1605(b) de la FSIA. Ver también Argentine Republic v. Amerada Hess Shipping
Corp., 488 U.S. 428, pp. 440 (1989). Ver también Republic of Argentina v. Weltover, Inc., 504
U.S. 607, pp. 611(1992)

8 Pennoyer v. Neff, 95 U.S. 714, pp. 733 (1877). Ver también S. Nathan Park, Equity
extraterritoriality, Duke Journal of Comparative & International Law, pp. 106 (2017).

8 Park, Op. Cit. N° 83, pp. 106. Ver también Diego Zambrano, A comity of errors: The
rise, fall, and return of international comity in transnational discovery, Berkeley Journal of
International Law, pp. 167 (2016). Ver también Weidemaier - Gelpern, Op. Cit. N° 68, pp. 1.
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siglos®. También resalta que no existe una manda legal que
establezca criterios objetivos sobre los limites territoriales
de la jurisdiccion norteamericana porque la Suprema Corte
evito resolverlo®. Y para ilustrar su punto, cita al caso NML
como un ejemplo de cuan exorbitante puede ser el poder
de una corte estadounidense®, que no es mas que una corte
doméstica, sin jurisdiccion fuera del pais.

Neve sugiere que la orden de Griesa que impidi6 a Ar-
gentina utilizar sus activos radicados fuera de EE.UU fue di-
sefiada para eludir la inmunidad de ejecucion que consagra
la FSIA sobre bienes que no se encuentran en Estados Uni-
dos®. Por ello Rosenheck considera que, después de NML, la
reputacion de EE.UU. como centro financiero global se vio
seriamente afectada®’.

Gracias a este embargo disfrazado de orden de hacer, Grie-
sa indirectamente logré afectar activos de Argentina ubicados
fuera de los EE. UU®. Luego de esta resena sobre el discovery
y la orden de hacer de caracter permanente, en el siguiente
apartado veremos que ambas 6rdenes de Griesa, avaladas por
tribunales superiores, pusieron en seria tension el derecho de
Argentina de ser juzgada bajo las garantias del debido proceso.

II1. Exceso de jurisdiccion y debido proceso

¢Acaso las naciones soberanas estan protegidas bajo la
clausula de Debido Proceso prevista en la Quinta Enmienda de
la Constitucion estadounidense? ;Cual seria la consecuencia
si una corte se excediera en el ejercicio de las facultades

8 Park, Op. Cit. N* 83, pp. 151.

8 Park, Op. Cit. N° 83, pp. 104.

% Park, Op. Cit. N° 83, pp. 182.

% Neve, Op. Cit. N° 21, pp. 638,

% Rosenheck, Op. Cit. N° 15.

% \Weidemaier -Gelpern, Op. Cit. N° 68, pp. 6.
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jurisdiccionales legalmente establecidas? ¢El debido proceso
en los EE.UU se limita a regular la forma en que las cortes
habilitan su jurisdiccion contra una persona determinada? ;O
implica una proteccion mas amplia contra el abuso de poder
por parte del Poder Judicial?

La FSIA establecié que las cortes distritales solo tienen
jurisdicciéon para embargar y/o ejecutar bienes soberanos
que se encuentren en territorio estadounidense y tengan fi-
nes comerciales. Al legislar de esta forma, el Congreso esta-
dounidense no reconocié jurisdiccion a las cortes de EE.UU
para que puedan afectar la libre disponibilidad de bienes
soberanos radicados fuera del pais.

Sin embargo, para justificar la concesioén de la medida de
discovery y la orden de hacer, Griesa interpret6 los limites de
la FSIA partiendo de premisas inversas. Frente a este razona-
miento contradictorio, y en su afan de forzar a la Argentina
a cumplir con sus sentencias definitivas, Griesa emitié deci-
siones jurisdiccionales por fuera de los limites impuestos por
la FSIA. Y al hacerlo, lesion6 el derecho de Argentina a ser
juzgada bajo la garantia de debido proceso que consagra la
Quinta Enmienda de la Constitucion estadounidense. Sin em-
bargo, como veremos a continuacion, en Estados Unidos atn
no esta claro que los paises se encuentren protegidos bajo
las garantias constitucionales porque el Congreso Nacional y
la Suprema Corte omitieron expedirse sobre el asunto.

a. El Congreso de EE.UU no concedio efectos
extraterritoriales a la FSIA:

Shapiro define a la “discrecion judicial” como cualquier
escenario donde el responsable de la toma de decisiones
puede optar entre distintos resultados posibles dentro del
derecho aplicable®. Desde una perspectiva positiva, la dis-

% David L. Shapiro, Jurisdiction and discretion, New York University Law Review, pp. 546 (1985).
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crecion ayuda a llenar vacios, corregir errores y resolver con-
flictos. Pero también puede conducir a decisiones injustas®,
por ejemplo, cuando una corte utiliza sus poderes mas alla
de los limites territoriales establecidos por una ley federal.

Desde que se firmo6 el Tratado de Westfalia en 1648, la te-
rritorialidad se convirtié en el principio rector a nivel global
y todas las naciones fueron consideradas iguales®. En este
sentido, la legislacion estadounidense sobre territorialidad
tuvo su origen bajo las influencias de los criterios de la Eu-
ropa continental, que desarrollaron el concepto de “eleccién
de la ley” (“choice of law”)**.

Esta doctrina se bas6 en dos principios fundamentales:
soberania territorial y cortesia internacional®. El principio
de soberania territorial estableci6 que la ley de todo Es-
tado solo aplica dentro de sus limites territoriales®. Pero
dejo sin resolver qué ley deberia aplicarse en aquellos ca-
sos que involucren conductas o personas ubicadas fuera
del territorio donde se encuentra radicada la corte inter-
viniente?”. La incertidumbre fue resuelta por Ulrich Hu-
ber, que desarroll6 el principio de “cortesia internacional”
basado en que los Estados reconocieran y aplicaran dere-
chos nacidos en otros Estados®.

Este principio fue adoptado por la ley estadounidense®’.
Por ello, las cortes distritales histéricamente presumieron

% Imogen Jones, Still just rhetoric? Judicial discretion and Due Process, Liverpool Law
Review, pp. 255 (2011).

% Kal Raustiala, Does the Constitution follow the flag? Territoriality and extraterritoriality in
American Law, UCLA School of Law Research Paper N° 08-34, pp. 7 (2009).

% Gary B. Born — Peter B. Rutledge, International Civil Litigation in United States Courts,
Aspen Casebook Series, Sixth Edition, pp. 630 (2018).

% |d. pp. 631.
% |d. pp. 631.
% |d. pp. 631.
% |d. pp. 631.
¥ 1d. pp. 632.
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que, al sancionar una ley, el Congreso no pretendia otorgarle
alcance extraterritorial®®. De hecho, hace mas de doscientos
anos, en Rose v. Himely (1808), la Suprema Corte sostuvo que
la legislacion de cada pais debia aplicar dentro de un limite
territorial, por lo que resultaba dificultoso concebir un poder
para forzar el cumplimiento de leyes mas alla de territorio
en el que hubieran sido sancionadas®. Con la misma logica,
en N.Y. Cent. R.R. Co. v. Chisholm (1925), la Suprema Corte
resolvié que las cortes distritales no debian asumir que una
ley tuviera efectos extraterritoriales, a menos que la norma
expresamente lo dispusiera'®. El mismo enfoque se aplicé en
Blackmer v. Estados Unidos (1932)'".

Born explica que la historica presuncion contra la ex-
traterritorialidad de normas estadounidenses perdi6 fuerza
durante el siglo XX, cuando las cortes comenzaron a aplicar
enfoques alternativos para determinar el alcance de la le-
gislacion federal'®?. En este sentido, en Lauritzen v. Larsen
(1953), la Suprema Corte sostuvo que el derecho internacio-
nal contemporaneo requeria que las cortes distritales consi-
deraran otros factores, mas alla de los limites territoriales!®.

No obstante, este alejamiento sobre la presunciéon de
territorialidad no duré demasiado. En Republica Argentina
v. Amerada Hess Shipping Corp. (1989), la Suprema Corte
sostuvo que el Congreso conocia perfectamente los limites

® |d. pp. 633

% Rose v. Himely, 8 U.S. 241, pp. 279 (1807); Ver también United States v. Palmer, 16 U.S.
64, pp. 118 (1804).

1% New York Cent. R. Co. v. Chisholm, 45 S.Ct. 402, pp. 402 (1925) (citando United States v.
Bowman, 260 U.S. 94, 98 (1922).
Blackmer v. United States, 268 U.S. 29, pp.31 (1925)..

0" Blackmer v. United States, 284 U.S. 421, 437 (1932) (quoting American Banana Co. v.
United Fruit Co., 213 U.S. 347, 357 (1909)

102 Born — Rutledge, Op. Cit. N* 94, pp. 633.
1% [auritzen v. Larsen, 345 U.S. 571, pp. 582 (1953).
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territoriales de una ley'*. Por ello, a menos que se expresa-
ra en sentido contrario, la legislaciéon estadounidense estaba
destinada a aplicarse dentro de los limites del pais'®.

Dos anos después, en Equal Employment Opportunity
v. Arabian Am. Oil Co. (1991), la Corte reafirmé la presun-
cion de territorialidad de la ley estadounidense al sostener
que las garantias consagradas en la Ley de Derechos Civiles
de 1964 no aplicaban a disputas fuera del pais'®. Ademas,
sefial6 que no alcanzaba con que el texto de una norma per-
mitiera inferir que el Congreso tuvo intenciéon de otorgarle
efectos extraterritoriales'”’. Sostuvo que el Poder Judicial no
deberia adivinar lo que el Congreso pudo haber intentado al
sancionar la FSIA, si no lo que legislo'®.

Si seguimos la légica planteada por los precedentes se-
nalados, veremos que la FSIA no contiene una disposicién
expresa que reconozca jurisdiccion a las cortes distritales
para afectar la libre disponibilidad de activos soberanos
ubicados fuera del pais!'®. El articulo §1603 (¢) define a los
Estados Unidos como la extension territorial de la nacidn,
incluidas sus aguas continentales e insulares''®. Y el articulo
§1610 establece que, en un litigio contra un Estado soberano,
no estaran protegidos con inmunidad absoluta de embargo y

% Argentine Republic v. Amerada Hess Shipping Corp., 488 U.S. 428, pp. 440 (1989).
105 1d. pp. 440.
1% Fqual Employment Opportunity Comm n v. Arabian Am. Oil Co., 499 U.S. 244, pp. 248 (1991).

7" Hartford Fire Insurance Co. v. California, 509 U.S. 764, pp. 814 (1993) (citando E.£.0.C. v.
Arabian 0Oil Co., 499 U.S. 244, pp. 251 (1991)).

1% Republic of Argentina v. Weltover, 504 U.S. 607, pp. 618 (1992).

Ver también Jordan Reth, Just Your Run-of-the-Mill Sovereign Debt Crisis: An Analysis of
Republic of Argentina v. NML Capital, Ltd., Maryland Journal of International Law, pp. 158
(2015). Ver también Halverson Cross, Op. Cit. N* 37, pp. 115.

1% Andrew Rocklage, International law — Neglected consequences of the Terrorism
Exception to the Foreign Sovereign Immunities Act — Leibovitch v. Islamic Republic of Iran,
Suffolk Transnational Law Review, pp. 484 (2013).

10 Articulo 81603 (c): El territorio de los Estados Unidos incluye todo el territorio delimitado
incluyendo aguas continentales e insulares sujetas a la jurisdiccion estadounidense..
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ejecucion aquellos bienes soberanos (i) radicados en territo-
rio estadounidense, (ii) que tengan fines comerciales relacio-
nados con la cuestion de fondo a resolver!!!,

Como vemos, la FSIA no confiere una jurisdiccion amplia
a las cortes estadounidenses!'?, como si hacen los llamados
“long arm statues” (leyes que reconocen un importante aba-
nico de situaciones en las que una corte podria habilitar su
jurisdiccion contra un demandado'*?). Sin embargo, como vi-
mos, las cortes que intervinieron en NML aplicaron la 16gica
inversa: sostuvieron que, como la FSIA no prohibi6 a las
cortes ordenar medidas de prueba para identificar activos
ubicados en el extranjero ni emitir 6rdenes de hacer que
afecten a dichos bienes, entonces permitia ambas medidas!!4.

Este razonamiento no solo se contradice con los prece-
dentes citados, sino que tampoco puede sostenerse ni desde
una interpretacion “tuitiva” de la FSIA, como tampoco desde
una “textualista”. La interpretacion tuitiva de una norma par-
te de la premisa que el Congreso emite legislaciéon con fines
concretos y especificos. Asi, cuando el texto de la norma es
ambiguo, un analisis tuitivo permite identificar aquel prop6-
sito que a primera vista no esta del todo claro'®.

En cambio, un anilisis textualista asume que la judica-
tura tiene el deber constitucional de hacer cumplir el texto
de la norma y no lo que surge de su “espiritu” porque no se
encuentra expresamente establecido. En otras palabras, el
textualismo se pregunta como una persona razonable inter-

" Sadie Blanchard, Courts as information intermediaries: a case study of sovereign debt
disputes, Brigham Young University Law Review, pp. 505 (2019).

12 Burres, Op. Cit. N° 10, pp. 284. Ver también Stewart, Op. Cit. N° 14, pp. 82.
"3 |ssacharoff, Op. Cit. N° 38, pp. 104.

" EM Ltd. V. Republic of Argentina, 695 F.3d 201, pp. 208 (2012). Ver también NML Capital,
Ltd., v. Republic of Argentina, 699 F.3d 246, pp. 263 (2012). Ver también NML Capital, Ltd. v.
Republic of Argentina, 727 F.3d 230, pp. 241 (2013).

"5 John F. Manning, What divides textualists from purposivists? Columbia Law Review, pp.
70 (2006).
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pretaria un texto de manera objetiva, en vez de buscar un
proposito parlamentario complejo e intrincado''°.

No obstante, mas alla de que ambas metodologias de
interpretacion parten de bases distintas, al mismo tiempo
comparten una misién: arribar a una conclusién razonable.
Precisamente lo que falté6 en NML. Como sugiere Burres, la
interpretacion tuitiva de la FSIA no permite concluir que
el Congreso faculté a las cortes para emitir 6rdenes que
afecten bienes soberanos radicados fuera de los EE.UU'.
Y a la misma conclusion se llega desde una perspectiva
textualista, ya que la FSIA no contiene articulo alguno que
reconozca su aplicacién extraterritorial, sino todo lo con-
trario: el articulo §1603 (c¢) deja claro que aplica s6lo en
territorio estadounidense!’s.

Ahora bien, si los argumentos empleados por Griesa para
conceder el discovery y la orden de hacer se contradicen tan-
to con el texto, como con el espiritu de la FSIA, ;hablamos de
simples errores? ;O de decisiones intencionadas para mos-
trarle al mundo qué le sucede a un pais que incumple una
orden judicial de una corte estadounidense?

b. Debido proceso, exceso de jurisdiccion y razonabilidad:

La Quinta Enmienda de la Constitucién estadounidense
dispone que ninguna persona sera privada de la vida, la li-
bertad o la propiedad sin el debido proceso legal. El poder
judicial no esta exento de esta prohibicion'*®. En County of

8 1d. pp. 70.
"7 Burres, Op. Cit. N° 10, pp. 300.

8 Articulo 81603 (c) FSIA : El territorio de los Estados Unidos incluye todo el territorio
delimitado incluyendo aguas continentales e insulares sujetas a la jurisdiccion
estadounidense..

"% Thomas E. Sullivan - Toni M. Massaro, Arc of due process in American Constitutional law,
Oxford University, pp. 82 (2013) (citando Murray's Lessee v. Hoboken Land & Improvement
Co., 59 U.S. 272, pp. 276 (1856)).
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Sacramento v. Lewis (1998), la Suprema Corte sostuvo que el
fin central del debido proceso es proteger a las personas del
ejercicio arbitrario del poder por parte del gobierno'®.

Issacharoff explica que el término “procedimiento” in-
volucra dos cuerpos legales separados. Uno relacionado
con el mandato constitucional del debido proceso, donde la
Quinta y Decimocuarta Enmienda impiden a todo actor gu-
bernamental realizar acciones que atenten contra la vida, la
libertad o la propiedad de las personas. El otro cuerpo legal
esta relacionado con los comandos internos de las cortes
estadounidenses, establecidos por las FRCP, que busca re-
gular las etapas del proceso judicial'*'. Por lo tanto, “debido
proceso” significa (i) regularidad en el trato entre conflictos
similares; (ii) proteccion frente a arbitrariedades y (iii) obli-
gacion por parte de todos los poderes de explicar de forma
razonada como toman las decisiones que toman en el ejerci-
cio de su poder'*.

A su vez, Redish y Marshall hablan de la “racionalidad
procesal” y destacan su importancia en todo sistema legal.
Afirman que toda persona sujeta a una orden jurisdiccio-
nal debe comprender las razones por las que se tomo tal
decision. E incluso, si la decision se bas6é en estatutos o
precedentes, la parte interesada debe recibir una expli-
cacién razonable sobre como la autoridad estatal lleg6 a
esa conclusion'®. Chemerinsky sostiene que existe una
denegacion del debido proceso cuando se produce una
privacion de la vida, la libertad o la propiedad sin un pro-
cedimiento previo adecuado!*.

2 County of Sacramento v. Lewis, 523 U.S. 833, pp. 845-46 (1998).
" Issacharoff, Op. Cit. N° 38, pp. 1
122-1d. pp. 1.

% Martin H. Redish, Lawrence C. Marshall, Adjudicatory Independence and the Values of
Procedural Due Process, Yale Law Journal, pp. 485 (1986).

=

12 Erwin Chemerinsky, “Procedural Due Process Claims”, Touro Law Review, pp. 871 (2016).
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En el mismo sentido, el Black’s Law Dictionary (diccio-
nario juridico tradicional estadounidense'?®) sostiene que
una corte excede sus facultades jurisdiccionales si emite
una orden sin tener el poder para hacerlo. Si eso sucede, la
decision de la corte puede ser apelada por ser “arbitraria”
o “caprichosa”.

Si aplicamos estas definiciones de debido proceso al caso
NML, deberiamos concluir que, segin la FSIA, en casos con-
tra Estados soberanos las cortes carecen de jurisdiccion para
ordenar medidas de discovery sobre activos que no pueden
embargar ni ejecutar. Con la misma légica, si la FSIA no fa-
culta a las cortes a embargar/ejecutar bienes soberanos en el
extranjero, entonces el debido proceso en favor de los pai-
ses demandados también significa que las cortes no tienen
derecho a emitir 6rdenes que, en los hechos, afectan la libre
disponibilidad de bienes soberanos ubicados fuera del pais.

Esto es exactamente lo contrario de lo que concluyeron
las cortes de NML. En lugar de admitir que carecian de ju-
risdiccion tanto para identificar bienes inembargables como
para intentar llegar a ellos indirectamente, se basaron en pre-
misas irrazonables para forzar a un pais a cumplir con juicios
monetarios en favor de una infima minoria de acreedores,
que compr6é deuda defaulteada solo para litigar agresiva-
mente por su recupero de deuda.

Al emplear estas controvertidas estrategias, las cortes de
NML lesionaron el derecho constitucional de Argentina a ser
juzgada en el marco de un debido proceso. Sin embargo, el
problema no termina aqui. Como veremos, en Estados Uni-
dos atin no esta del todo claro si los paises demandados se
encuentran amparados bajo la Constitucion estadounidense.

1% E| Black’s Law Dictionary es el diccionario juridico mas importante de Estados Unidos.
Publicado por primera vez en 1891, escrito por Henry Campbell Black, que fundé la
National Association for Constitutional Government en 1914 y fue editor de la revista The
Constitutional Review. Para més informacidn, ver Leslie L. Taylor, The evolution of Black’s
Law Dictionary, Canadian Law Library (2011).
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c¢. La clausula de debido proceso de la Quinta Enmienda
y su aplicacion en favor de paises demandados ante
cortes distritales:

La forma en la que las naciones del mundo se vinculan
con la Constitucion Estadounidense es uno de los aspectos
mas complejos en materia de litigios bajo la FSIA. Por mas
raro que pueda sonar (al menos desde el derecho continen-
tal europeo'®), que en EE.UU una corte tenga jurisdiccion
para juzgar a un extranjero no implica que esa persona esté
protegida bajo la clausula de debido proceso de la Quinta
Enmienda'?.

Como sefiala Bursey, en mas de una oportunidad la Su-
prema Corte evito resolver esta cuestion'®. En Republic of
Argentina v. Weltover, Inc. (1992), el pais puso en discusion
que la corte distrital tuviera jurisdiccion bajo la Quinta En-
mienda. Y si bien la Suprema Corte admitié que los paises
podian ser considerados “personas” a los efectos de la clau-
sula de debido proceso consagrada en la Quinta Enmienda,
al mismo tiempo resalté que solo era una suposicion, no una
decision jurisdiccional'®.

Esta falta de un criterio inequivoco repercutié en instan-
cias de apelacion. Por ejemplo, en Price v. Socialist People’s
Libyan Arab Jamabhbiriya (2002), la Camara de Apelaciones
de Washington D.C. afirmé que, en lo que respecta a la Quin-

1% Roberto 0. Berizonce, “Rol del Juez y funcién social del proceso”, Libreria Editorial
Platense, La Plata (2008). Ver también Francisco Javier Ferrer Arroyo, “el Debido Proceso
desde la perspectiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista Juridica de
la Universidad de Palermo, ISSN 0328-5642, Afio 14, No. 1 (2015).

27 Mauro Megliani, Sovereign Debt: genesis, restructuring, litigation, Springer
International Publishing Switzerland, pp. 400 (2015). Ver también Ingrid Wuerth, The
Due Process and other constitutional rights of Foreign Nations, Fordham Law Review,
pp. 634 (2019).

12 Bursey, Op. Cit. N° 2, pp. 233.

% Republic of Argentina v. Weltover, Inc., 504 U.S. 607, pp. 619 (1992). Ver también Bursey,
Op. Cit. N* 2, pp. 232.
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ta Enmienda, la clausula de debido proceso no podia incluir
a los Estados confederados del pais porque eran “iguales” al
Estado Nacional de EE.UU™. Por ello, concluy6 que no seria
razonable asegurar a los paises garantias que no eran reco-
nocidas a Estados confederados del pais'?'.

También afirmé que las naciones soberanas no tenian
un derecho inherente de acceder a las cortes estadouniden-
ses porque esa prerrogativa solo se reconocia a los paises
que estuvieran “en paz” con EE.UU™.Y si un Estado se sin-
tiera agraviado en sus derechos, deberia recurrir a los me-
canismos internacionales para reivindicarlos'®. El Segundo
Circuito llegé a la misma conclusién en Frontera Resources
Azerbaijan Corp. c. State Oil Co. de la Repuiblica de Azer-
baiydn (2009), donde sostuvo que los paises no podian ser
considerados “personas” para beneficiarse de la clausula del
debido proceso'**,

Siguiendo este enfoque, Megliani afirma que no esta cla-
ro si las garantias del debido proceso se aplican a las na-
ciones soberanas porque la FSIA no dice nada sobre este
tema'®. Por su parte, Fox y Webb sostienen que la FSIA no
regulo si los paises estaban protegidos por la Quinta y Deci-
mocuarta Enmienda'®®. Blackman y Mukhi afirman que esta
incertidumbre explica por qué los fondos buitre tienen sufi-

% Price v. Socialist People’s Libyan Arab Jamahiriya, 294 F.3d 82, pp. 96 (D.C. Cir. 2002)
(citando Fisler Damrosch, Foreign states and the constitution, pp. 519 (1998)). Ver también
Bursey, Op. Cit. N* 2, pp. 233. Ver también Simowitz, Op. Cit. N° 3, pp. 371.

' Price v. Socialist People’s Libyan Arab Jamahiriya, 294 F.3d 82, pp. 96 (D.C. Cir. 2002)
(citando South Carolina v. Katzenbach, 383 U.S. 301, pp. 323 (1966)). Ver también Bursey, Op.
Cit. N° 2, pp. 233.

132 Price pp. 98.
33 1d. pp. 98.

3 Frontera Resources Azerbaijan Corp. v. State 0il Co. of Azerbaijan Republic, 582, F.3d 393,
pp. 399 (2d Cir. 2009). Ver también Wuerth, Op. Cit. N° 131, pp. 636.

135 Megliani, Op. Cit. N° 131, pp. 400.
1% Fox, Hazel, Op. Cit. N° 2, pp. 242.
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https://1.next.westlaw.com/Document/Ib36d7612ac5011deb08de1b7506ad85b/View/FullText.html?listSource=Search&navigationPath=Search%2fv1%2fresults%2fnavigation%2fi0ad604ad0000016f42febb35f5d2c21d%3fNav%3dCASE%26fragmentIdentifier%3dIb36d7612ac5011deb08de1b7506ad85b%26parentRank%3d0%26startIndex%3d1%26contextData%3d%2528sc.Search%2529%26transitionType%3dSearchItem&list=CASE&rank=1&listPageSource=e832bae3f474bd041afb9688c44ee85e&originationContext=docHeader&contextData=(sc.Search)&transitionType=Document&needToInjectTerms=False&enableBestPortion=True&docSource=9f6a28dbd4d74a49af37717367d90eb4
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cientes incentivos para demandar a paises con conflictos de
deuda soberana ante cortes estadounidenses'?’.

Wuerth sostiene que, antes de Republic of Argentina v.
Weltover, Inc. (1992), las cortes, los litigantes, el Congreso,
inclusive el gobierno de EE.UU, asumian que las garantias
del debido proceso se aplicaban a los paises'*®. Ademas, afir-
ma que la Quinta Enmienda histéricamente mostré que los
estados extranjeros eran entendidos como “personas” y pro-
tegidos por el debido proceso'®.

Segun Simowitz, la Suprema Corte todavia no explico
claramente la relacién entre normas procesales y garantias
constitucionales'®. Sostiene que no esta claro como juegan
las garantias de la Quinta Enmienda en relacién a las cortes
estadounidenses y el resto de los paises. Como respuesta,
con cita del Juez Williams, afirma que los paises demandados
ante cortes estadounidenses estan protegidos por la Quinta
Enmienda desde el instante en que una corte asume jurisdic-
cion sobre ellos'*!.

Mas alla de las posturas citadas, a esta altura del analisis
vale preguntarse si la FSIA realmente requiere una prevision
que expresamente reconozca la garantia de debido proceso
en favor de los paises demandados. ;No va de suyo que en
cualquier pais democratico toda persona sera juzgada dentro
de los limites que reconoce la legislacion y la Constitucion?
Afortunadamente, existe una interpretacion alternativa ba-
sada en dos precedentes de la Suprema Corte que confirma

3 Jonathan . Blackman, Rahul Mukhi, The evolution of modern sovereign debt litigation:
vultures, alter egos, and other legal fauna, Law and Contemporary Problems, Duke Law,
pp. 51(2010).

138 Wuerth, Op. Cit. N° 131, pp. 644.
13 Wauerth, Op. Cit. N° 131, pp. 637.
0 Simowitz, Op. Cit. N° 3, pp. 341.

W Simowitz, Op. Cit. N° 3, pp. 352. (citando Gss Group Ltd v. National Port Authority, 680
F.3d 805, pp. 819 (D.C. Cir. 2012)).
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que los paises deben ser considerados “personas” a los efec-
tos de la clausula de debido proceso de la Quinta Enmienda.

El primero es Republic of Argentina v. Weltover (1992),
donde la Suprema Corte analiz6 si Argentina podia ser juz-
gada ante cortes distritales a raiz de la actividad comercial
que habia desplegado al emitir deuda como si fuera un “pri-
vado”'%2, En este caso, la Suprema Corte sostuvo que una vez
que la corte distrital habilitaba su jurisdicciéon contra un pais,
esa nacion deberia ser tratada como una empresa privada'®.

Este criterio podria complementarse con Burwell v. Ho-
bby Lobby Stores, Inc. (2014), donde la Corte sostuvo que, en
materia de derechos constitucionales, las empresas con fines
de lucro debian ser consideradas “personas” a los efectos de
la clausula de debido proceso'¥. Por lo tanto, si bajo Weltover
una corte distrital deberia tratar al pais demandado como
si fuera una empresa, entonces conforme Hobby Lobby, esa
corte deberia reconocer que dicha “empresa” se encuentra
protegida por las garantias constitucionales de EE.UU, entre
ellas, el derecho a un debido proceso.

A modo de resumen, las dos ordenes emitidas por Griesa
para forzar a Argentina a cumplir con las sentencias defini-
tivas contradijeron los propésitos y limites de la FSIA vy, por
ello, constituyeron un exceso jurisdiccional que viol6 el de-
recho del pais a ser juzgado en el marco de un debido pro-
ceso. No hay forma de lograr una justicia sustancial cuando
la discrecionalidad se convierte en arbitrariedad.

Desde esta perspectiva, el analisis remarcé que el de-
bido proceso en los EE.UU no se agota en como las cortes
habilitan su jurisdiccion, sino que también incluye el deber
del Poder Judicial de resolver controversias basandose en
decisiones razonables, ain cuando cuenten con un amplio

2 Republic of Argentina v. Weltover, 504 U.S. 607, pp. 609 (1992).
" 1d. pp. 614.
1 Burwell v. Hobby Lobby Stores, Inc., 573 U.S. 682, pp. 682 (2014).
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margen de discrecionalidad para resolver'®>. No basta con
afirmar que el Poder Judicial de EE.UU tiene especial interés
en el cumplimiento de sus sentencias'®. Todos los paises
democriaticos pretenden un Poder Judicial robusto con po-
der para ejecutar sus decisiones. Pero ese objetivo no puede
lograrse a cualquier precio.

Por ello, los paises demandados ante cortes estadouni-
denses podrian profundizar la discusién sobre los limites
jurisdiccionales que el Congreso impuso al Poder Judicial
cuando sancion6 la FSIA. La combinacién entre los prece-
dentes Weltover y Hobby Lobby podria poner a cualquier cor-
te en la incoémoda situacién de tener que explicar como pue-
de ser que una empresa trasnacional cuente con garantias
constitucionales mas amplias que un Estado soberano.

Veamos ahora la situacion de personas fisicas o juridicas
extranjeras y su relacién con la jurisdiccion de cortes nortea-
mericanas desde una perspectiva de debido proceso.

IV. Jurisdiccion exorbitante contra extranjeros ajenos
a la controversia

La forma en que las cortes estadounidenses ejercen su
jurisdiccién contra extranjeros ajenos a una controversia ju-
dicial es otro aspecto importante para tener en cuenta en liti-
gios basados en la FSIA. Como fue descripto, en NML Griesa
otorgo a los actores (i) una medida de Discovery para identi-
ficar bienes argentinos en todo el mundo'¥ y (ii) una orden
de hacer que obligaba a Argentina a pagar a los holdouts
de la misma forma que se estaba pagando a los holdouts'*.

% Shapiro, Op. Cit. N° 91, pp. 545.
1% Neve, Op. Cit. N" 21, pp. 661.
W Republic of Argentina v. NML Capital, Ltd., 573 U.S. 134, pp. 137 (2014).

% Resolucion, NML Capital, Ltd. v. Republic of Argentina, No. 08 Civ. 6978 (TPG), United
States District Court, Southern District of New York, 23/02/2012, WL 3225959, Apéndice |,
pp. 40 (2013).
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Y para asegurarse que ambas surtieran efecto, extendié su
jurisdiccion contra instituciones bancarias que, sin ser de-
mandadas, debieron cumplir con lo ordenado bajo apercibi-
miento de ser consideradas en desacato'®.

Con esta estrategia, Griesa logr6 que sus 6rdenes tuvie-
ran otro peso. Es que, atin cuando Argentina no se ajustara
voluntariamente a lo resuelto, los bancos requeridos pensa-
rian dos veces antes de incumplirla las 6rdenes impartidas
para evitarse mayores complicaciones con la justicia federal
norteamericana.

Como dijimos, la orden de discovery para identificar bie-
nes argentinos radicados en el exterior no fue dirigida contra
Argentina, sino contra el Banco de América y el Banco de
la Nacion Argentina, que tenia una sucursal en EE.UU. Si
bien ni Argentina ni los bancos discutieron la jurisdiccion de
Griesa para emitir esta medida®', la Camara de Apelaciones
lo analiz6 de oficio y sostuvo que el pais no podia contro-
vertir la jurisdiccion de Griesa porque habia renunciado a su
inmunidad de jurisdiccion'?.

Con relacién a los bancos que trabajaban con Argenti-
na, la Camara cit6 el caso First City, Texas-Houston, NA v.
Rafidain Bank (1998) y afirmé que una vez que una corte
habilitaba su jurisdicciéon contra una parte, también esta-
ba habilitada a ejercer su jurisdiccion contra terceros que
trabajen con ella’. Martindale sostiene que por esta razon
varios paises promulgaron leyes para sancionar a quienes
cumplen con 6rdenes de Discovery estadounidenses’>. De
hecho, afirma que, si todos los paises aplicaran los mismos

%9 Weidemaier — Gelpern, Op. Cit. N° 68, pp. 2.

%0 Republic of Argentina v. NML Capital, Ltd., 573 U.S. 134, pp. 137 (2014).
51 EM Ltd. v. Republic of Argentina, 695 F.3d 201, pp. 209 (2012).

192-1d. pp. 209.

158 1d. pp. 209 (citando First City, Texas-Houston, N.A. v. Rafidain Bank, 150 F.3d 172, pp. 177
(2d Cir. 1998)).

15 Martindale, Op. Cit. N° 12, pp. 520. Zambrano, Op. Cit. N° 84, pp. 169.
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criterios, la cortesia internacional habria enfrentado a desa-
fios mas dificiles'>.

Algo parecido ocurre con la orden de hacer de caracter
permanente. Como el propio Griesa admitié que no esperaba
que Argentina la cumpliera, cit6 la Regla 65 (d)(2)(c) FRCP y
le ordend que notificara lo ordenado a toda institucion finan-
ciera involucrada con el procedimiento de pago a los acree-
dores que aceptaron la reestructuracion de la deuda. Para
persuadirlas de cumplir con lo ordenado, Griesa les advirti6
que podrian recibir sanciones en caso de incumplimiento'°.

A diferencia de lo que sucedi6 con el discovery, en esta
oportunidad Argentina impugné la jurisdiccion de Griesa
para emitir 6rdenes hacia terceros ajenos a la controversia'’.
Pero la Camara de Apelaciones confirmé y sostuvo que Grie-
sa no habia emitido orden alguna a terceras partes, sino que
se habia limitado a “advertirles” las consecuencias que po-
drian enfrentar de no acatar lo resuelto. En este sentido, afir-
mo que no tenia sentido analizar si Griesa tenia jurisdiccion
para emitir una orden a terceros porque ni siquiera se habia
emitido una orden®.

Weidemaier y Gelpern sugieren que con este tipo de me-
didas las cortes distritales buscan garantizar el cumplimiento
de sus decisiones. Aun cuando el pais se niegue a cumplirlas,
las ordenes incluyen a terceras partes que terminan cum-
pliendo con lo ordenado para evitarse problemas con el po-
der judicial estadounidense'®. También consideran que estos
atajos influyen negativamente en las instituciones financie-

155 Zambrano, Op. Cit. N° 84, pp. 169.

1% Weidemaier - Gelpern, Op. Cit. N° 68, pp. 4. Ver también Burres, Op. Cit. N° 10, pp. 293.
57 NML Capital, Ltd. v. Republic of Argentina, 727 F.3d 230, 242 (2013).

158 1d. pp. 243.

159 Weidemaier — Gelpern, Op. Cit. N° 160, pp. 3.
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ras, que encuentran incentivos para no trabajar con paises
por los posibles riesgos de recibir 6rdenes de estas cortes'®.

En la misma linea, Burres afirma que la orden de Griesa
dirigida a los bancos que trabajaban con el pais constituye el
aspecto mas controvertido del caso NML. Sostiene que ain
cuando la Regla 65 de las FRCP permita a las cortes emi-
tir 6rdenes contra terceras personas que no son parte de la
controversia, no esta claro si la misma légica puede aplicar-
se contra compaifiias extranjeras que no estian instaladas en
EE.UU sino que tienen alguna sucursal'®!,

Si aplicamos los mismos argumentos sobre debido proce-
so en favor de Estados soberanos, los extranjeros ajenos a la
controversia que reciben 6rdenes de cortes estadounidenses
también deberian estar protegidos bajo la Quinta Enmienda.
Y por ello las cortes deberian justificar de dénde surge el
poder que les permite emitir 6rdenes contra instituciones
extranjeras que no forman parte del litigio.

Casualmente, pocos meses después de NML, la Supre-
ma Corte resolvié un caso donde se discutia la jurisdiccién
de una corte para juzgar a una compafiia extranjera que
tenia vinculos comerciales con una norteamericana. Como
veremos, la Corte cambié por completo el paradigma en
materia de jurisdicciéon contra extranjeros. Y poco tiempo
después, las camaras de apelaciones de los Estados de Nue-
va York e Illinois se hicieron eco de este nuevo criterio al
extenderlo en favor de extranjeros ajenos a la controversia
que recibian 6rdenes sin una expresa habilitaciéon de su
jurisdiccion. Con este nuevo paradigma en materia de juris-
diccion, ya no tendran cabida las estrategias empleadas por
Griesa para forzar a naciones soberanas a cumplir con sus
sentencias definitivas.

180 Weidemaier — Gelpern, Op. Cit. N° 160, pp. 8. Ver también Neve, Op. Cit. N° 21, pp. 672.
18" Burres, Op. Cit. N° 10, pp. 292.
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a. Daimler como limite a la jurisdiccion exorbitante
contra extranjeros

En Daimler AG v. Bauman (2014), la Suprema Corte
redujo considerablemente el criterio con el que las cortes
distritales podrian habilitar su jurisdiccion contra empresas
extranjeras'®?. El caso giré en torno a la clausula de debido
proceso y la posibilidad de que las cortes se declaren com-
petentes para (i) juzgar a una empresa alemana radicada en
Alemania; (ii) por crimenes de lesa humanidad cometidos
en Argentina durante la ultima dictadura civico-militar; (iii)
a raiz de reclamos realizados por personas no estaban radi-
cadas en EE.UU'®.

Un grupo de argentinos/as demandaron a la empresa
Mercedes Benz por su activa participacion en la dltima dic-
tadura civico-militar argentina al aportar infraestructura y
cooperar con el secuestro, detencion, tortura y homicidio de
los familiares de las y los demandantes. El reclamo fue in-
terpuesto ante las cortes distritales de California y sostuvo
que la empresa alemana podia ser juzgada en ese Estado
porque contaba con una distribuidora exclusiva con asiento
permanente alli'®*, En este sentido, afirmaron que Daimler
podia ser demandada por cualquier conflicto ante las cortes
de California, mas alla de que los hechos a juzgar hubieran
sucedido en ese Estado o no'®.

La empresa alemana sostuvo que MBUSA (la distribui-
dora estadounidense) era una contratista independiente que
no representaba sus intereses en EE.UU. Por ello, afirmé6 que
la corte de California no era competente para juzgarla por

182 Reth, Op. Cit. N° 110, pp. 794. Simowitz, Op. Cit. N° 3, pp. 327.
'8 Daimler AG v. Bauman, 134 S.Ct. 746, pp. 751 (2014).

18 1d. pp. 752.

1% |d. pp. 751.
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el simple hecho de que Daimler contara con una empresa
subsidiaria radicada en California'®.

La corte hizo lugar a la defensa de Daimler y desestimé
el caso por falta de jurisdiccion'’. Las familias argentinas
apelaron y la Camara revocé lo resuelto. Sostuvo que era
razonable permitir que Daimler fuera juzgada en las cortes
de California porque la relacion que tenia con MBUSA era
evidente'®. Daimler recurri6 ante la Suprema Corte para que
resolviera si, bajo la clausula de debido proceso, era razona-
ble que una empresa extranjera fuera sometida a juicio por
hechos que no habian ocurrido en los EE.UU, cuyas victimas
tampoco eran estadounidenses'®,

La Suprema Corte revocoé la decision de la Camara. Con
cita de Goodyear Dunlop Tyres Operations, S.A. v. Brown
(2011), afirmé que ni Daimler ni MBUSA tenian suficientes
vinculaciones con California para afirmar que estaban radi-
cadas alli'”. Sostuvo que si las actividades de Daimler en
California fueran suficientes para que una corte distrital ha-
bilitara su jurisdiccion para juzgarla por hechos que ocurrie-
ron en el extranjero, entonces la empresa alemana podria ser
demandada en cualquiera de los Estados de EE.UU"".,

Desde esta perspectiva, la Suprema Corte sostuvo que
reconocer a las cortes distritales un poder jurisdiccional tan
amplio contra empresas extranjeras afectaria las relaciones
diplomaticas del pais porque muchas otras naciones apli-
can un criterio mas restrictivo. Por ello, concluyé que la cor-
te de California no tenia jurisdiccion para juzgar a Daimler

1% |d. pp. 748.
'8 1d. pp. 752.
'8 1d. pp. 753.
189 1d. pp. 753.
0 1d. pp. 761.
V1 1d. pp. 761.
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ya que, de reconocérsela, se estarian violando principios
del debido proceso'”>.

Freer sostiene que Daimler cambi6é sustancialmente la
forma en que las cortes estadounidenses podran habilitar
su jurisdiccion contra extranjeros'’>. Bookman afirma que,
después de Daimler, las cortes distritales ya no tendran tan-
tos elementos para habilitar su “jurisdiccion general” contra
extranjeros. Solo podran hacerlo cuando tengan “jurisdiccién
personal”, es decir, cuando una norma expresamente lo per-
mita frente a hechos puntuales, como sucede con la FSIA'4,

Por su parte, Reth sostiene que con Daimler la Suprema
Corte estableci6 un nuevo paradigma sobre la jurisdiccion de
los tribunales estadounidenses!”>. En la misma linea, Silber-
man afirma que Daimler aline6 el enfoque estadounidense
con el criterio aplicado en la mayoria de los demas paises!'’®,
donde las cortes domésticas no ejercen una jurisdiccion tan
exorbitante como la que ejercian las cortes de EE.UU'".

A esta altura del analisis vale preguntarnos qué efectos
puede tener Daimler en materia de litigio por deuda sobe-
rana si no gener6 cambio alguno sobre la forma en que las
cortes ejercen su jurisdiccion contra naciones soberanas. Sin
embargo, como veremos a continuacion, luego de Daimler
los mismos criterios sobre jurisdicciéon y debido proceso se
extendieron en favor de los extranjeros ajenos a la controver-

2 1d. pp. 763.

173 Richard D. Freer, Symposium — Justice Black was right about International Shoe, but for
the wrong reason, University of the Pacific Law Review, pp. 600 (2019).

74 Pamela K. Bookman, Litigation Isolationism, Stanford Law Review, pp. 1140 (2015). Ver
también Reth, Op. Cit. N° 166, pp. 796. Ver también Zambrano, Op. Cit. N° 84, pp. 182.

%5 Reth, Op. Cit. N° 166, pp. 794.

78 Linda J. Silberman - Aaron D. Simowitz, Recognition and enforcement of foreign
judgments and awards: what hath Daimler wrought? New York University Law Review, pp.
393 (2016).

77 Kevin M. Clermont — John R. B. Palmer, Exorbitant Jurisdiction, Maine Law Review, pp.
474 (2006).

252 | COMENTARIO A JURISPRUDENCIA



La “jurisdiccion exorbitante” del poder judicial norteamericano... | Augusto Martinelli

sia. Este cambio si impactara en litigios basados en la FSIA
porque las cortes distritales perderan una herramienta clave
para forzar a estados soberanos a cumplir con sus sentencias,
tal como hizo Griesa con Argentina.

b. Gucci'y Leibovitch como limites a la jurisdiccion
contra extranjeros ajenos a la controversia

Poco tiempo después que la Suprema Corte resolviera
Daimler, las Camaras de Apelaciones del Estado de Nueva
York e Illinois disminuyeron sustancialmente la forma en
que las cortes ejercian su jurisdiccién contra extranjeros aje-
nos a la controversia. En Gucci América, Inc. v. Weixing Li
(2014), el Segundo Circuito aplicé Daimler y sostuvo que la
jurisdiccion exorbitante que venian ejerciendo las cortes es-
tadounidenses se contradecia con principios de diplomacia
internacional y debido proceso'’®. Vale resaltar, hablamos de
la misma Camara de Apelaciones que en NML confirmoé las
ordenes de Griesa, aquellas que Argentina impugné porque
implicaban un exceso de jurisdiccion'”.

En este caso, un grupo de industrias demandaron a Wei-
xing Li por vender falsificaciones de sus productos'®. Para
congelar sus activos, solicitaron a la corte que emitiera una
orden de restriccion temporal. La corte concedi6 la orden y
exigi6 al Banco de China (BOC) que congelara los activos de
la empresa, ain cuando el Banco, radicado en China, no for-
maba parte de la controversia. Como en NML, la corte asumio6
que podia emitir 6rdenes al BOC por el simple hecho de que
trabajaba con la empresa demandada'®.

8 Gucci America, Inc. v. Weixing Li, 768 F.3d 122m pp. 135 (2™ Cir. 2014).
79 1d. pp. 125. Ver también Zambrano, Op. Cit. N° 84, pp. 161.

18 1d. pp. 125.

81 1d. pp. 125.
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Los reclamantes notificaron de la orden judicial al BOC,
incluyendo citaciones dirigidas a los directivos. En respuesta,
el BOC inform6 que en su sucursal de Nueva York no tenia
posesion ni control sobre ningin documento o informacién
proveniente de la sucursal china. Ademas, argument6 que,
incluso si la tuviera, no podria entregarla porque violaria
legislacion china'®.

Los reclamantes presentaron una mocién para que se
obligue al BOC a cumplir con lo ordenado y se cite a los di-
rectivos de la empresa. La corte concedié ambos pedidos'®.
El BOC solicit6 a la corte que reconsidere su decisién por-
que lo ordenado contradecia normas de China sobre secreto
bancario'®. Pero la corte desestimé el planteo y lo intimé6
a cumplir bajo apercibimiento de declararlo en desacato'®.
Finalmente, lo declar6 en desacato y le impuso multas'®. Sin
embargo, la Camara revoco vy, con cita de Daimler, sostuvo
que la corte distrital tenia jurisdiccion para emitir 6rdenes
contra Weixing, pero no contra el BOC'". Reconocié que un
ejercicio jurisdiccional tan amplio se contradecia con valores
diplomaticos y debido proceso'®.

Segin Zambrano, a partir de Gucci, las empresas radi-
cadas fuera de EE.UU con sucursales en el pais no estarin
sujetas a la jurisdiccion general y exorbitante que utilizaban
las cortes hasta hace poco'. También destaca la importancia
que la Camara de Apelaciones de Nueva York le dio a la cor-
tesia internacional cuando remarcé que debe ser ponderada

8 1d. pp. 127.

8 1d. pp. 127-28.

18 1d. pp. 128.

18 1d pp. 128.

18 1d. pp. 128.

87 1d pp. 129.

18 1d. pp. 135.

18 Zambrano, Op. Cit. N° 84, pp. 192.
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en cada decision que pueda afectar a paises extranjeros'.
Es importante dimensionar el rotundo cambio de criterio de
esta Camara. En NML, omitié6 expedirse sobre planteos de
nueve paises que remarcaron cuin excesiva habia sido la
orden de discovery para identificar bienes argentinos''. A
partir de Gucci, la situacion pareciera ser bien distinta.

Tres afnos después, la Camara de Apelaciones de Illinois
fue aun mas lejos. En Leibovitch v. Islamic Republic of Iran
(2017), aplicé Daimler y neg6é que las cortes distritales tu-
vieran jurisdiccion para obtener informacion sobre bienes
iranies ubicados en todo el mundo!'®?. En este caso, los fami-
liares de un nifio asesinado en un atentado terrorista deman-
daron a Iran ante una corte distrital de Chicago en virtud de
la Ley Antiterrorista y la FSIA, que reconoce una excepcion a
la inmunidad de jurisdiccioén contra paises que participen o
presten ayuda en actos de terrorismo'®*. Reclamaron que se
condene a Iran a pagar una indemnizacion por haber brinda-
do apoyo a la organizacién terrorista que asesiné al niflo en
un atentado en Jerusalén'?,

Iran no present6 defensa y el tribunal emitié una mi-
llonaria sentencia contra el pais'®. Los reclamantes inten-
taron ejecutar el monto adjudicado y utilizaron estrategias
similares a las de los fondos buitre en NML. Solicitaron una
medida de discovery para identificar bienes iranies ubicados
en cualquier pais y que se citara a directivos de dos bancos

% 1d. pp. 187.

9 1d. pp. 177 (citando NML Capital, Ltd. v. Republic of Argentina, No. 03 Civ. 8845 (TPG),
2013 WL 491522 (S.D.N.Y. 08/02/2013)

%2 [eibovitch v. Islamic Republic of Iran, 852 F.3d 687, pp. 688 (7th Cir. 2017).

1% E| articulo $1605A de la FSIA dispone que no estardn protegidos bajo inmunidad
absoluta de jurisdiccion y ejecucién aquellos paises que se involucren o presten auxilio en
actos de terrorismo.

% [eibovitch v. Islam Republic of Iran, 188 F.Supp.3d 734, pp. 736 (N.D.1II. 2016).
1% 1d. pp. 736.
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extranjeros para que prestaran testimonio bajo juramento'®.
La citacién advertia que la incomparecencia podria acarrear
ordenes de encarcelamiento'.

En respuesta, ambos bancos solicitaron que se acote
el objeto del discovery para que solo incluyera bienes ra-
dicados en EE.UU porque, de existir, eran los tnicos que
podrian ser embargados y ejecutados’®. Como vemos, las
mismas discusiones que se dieron en NML, solo que en este
caso el resultado fue distinto™. La corte distrital rechazo el
planteo de los actores y explic6 que, para emitir 6rdenes
contra estos bancos, primero deberia habilitar su jurisdic-
cion contra ellos*®.

Con cita de Daimler, detall6 las circunstancias en las que
una corte podria ejercer su jurisdiccion contra una empre-
sa extranjera. Para ejercer su “jurisdiccion general”, es decir,
para habilitar su jurisdicciéon contra un extranjero por razo-
nes generales que no surgen de una norma expresa (como la
FSIA), el extranjero deberia estar radicado en territorio esta-
dounidense. Pero ello no sucedia con los dos bancos reque-
ridos, porque solo tenian unas pocas sucursales en EE.UU.
Siguiendo esta légica, afirmé que luego de Daimler, la mera
existencia de una sucursal radicada en el pais no era sufi-
ciente para que una corte habilite su jurisdiccion general
contra una empresa extranjera®’.

Los actores apelaron y argumentaron que el criterio es-
tablecido en Daimler solo aplicaba en favor de personas de-
mandadas, no de terceros ajenos a la controversia®?. Pero la

% 1d. pp. 741.

197-1d. pp. 741.

1% 1d. pp. 742.

199 Republic of Argentina v. NML Capital, Ltd., 573 U.S. 134, pp. 137 (2014).

20 [eibovitch v. Islamic Republic of Iran, 188 F.Supp.3d 734, pp. 745 (N.D.IIl. 2016).
2 |d. pp. 747.

22 1d. pp. 747.
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Camara también concluyé que la corte carecia de jurisdic-
cion sobre los bancos porque ninguno de ellos se encontra-
ba realmente asentado en el Estado de Illinois**.

Los actores apelaron y reiteraron sus argumentos sobre
la irrelevancia de la jurisdiccion para hacer cumplir ordenes
de discovery contra partes ajenas a la controversia. Pero la
Camara de Apelaciones sostuvo que el argumento de la acto-
ra era defectuoso porque una corte estadounidense debia te-
ner jurisdiccion para ordenar y/o ejecutar una orden judicial,
en este caso, la entrega de informacién sobre bienes iranies
radicados en el mundo®“. Remarcé que la cuestion habria
sido distinta si los actores se hubieran limitado a solicitar
informacién de activos iranies ubicados dentro del estado
de Mlinois*®. Los reclamantes recurrieron ante la Suprema
Corte, que desestimé el recurso.

De esta forma, con Leibovitch el Séptimo Circuito tam-
bién dej6é en claro su voluntad de otorgar 6rdenes de dis-
covery solo contra empresas radicadas en los EE.UU?®. Por
ello, podemos afirmar que los nuevos criterios del Segundo
y Séptimo Circuito acotaron significativamente los atajos que
las cortes distritales venian utilizando para ejecutar sus de-
cisiones contra paises. Es que, como vimos en el apartado 4,
en NML la camara de apelaciones cit6 Rafidain para justificar
que Griesa podia emitir una medida de discovery contra dos
bancos ajenos a la controversia porque previamente habia
habilitado su jurisdiccién contra Argentina®”’. Pero después
de Gucci y Leibovitch, las cortes distritales ya no podrian
utilizar este atajo para forzar a extranjeros ajenos al proceso

28 [ eibovitch v. Islamic Republic of Iran, 852 F.3d 687, pp. 690 (7" Cir. 2017).
204 |d. pp. 689.

25 1d. pp. 690.

26 Martindale, Op. Cit. N° 12, pp. 353.

21 EM Ltd. v. Republic of Argentina, 695 F.3d 201, pp. 209 (2012). (citando First City, Texas-
Houston, N.A. v. Rafidain Bank, 150 F.3d 172, 177 (2d Cir. 1998)).
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a cumplir con sus 6rdenes, a menos que expliquen de donde
surge dicho poder jurisdiccional®®.

El mismo razonamiento podria aplicarse en lo que res-
pecta a 6rdenes de hacer. En NML, la camara de apelaciones
sostuvo que, conforme el art. 65(d)(2)(c) de las FRCP, las per-
sonas extranjeras ajenas al proceso también debian ajustarse
a la orden emitida contra Argentina®®. Pero después de Guc-
ci 'y Leibovitch, no pareciera que este articulo aplique contra
personas que no tienen su asiento principal en los EE.UU.

En conclusion, gracias a Gucci y Leibovitch, dos de las
Camaras de Apelaciones mas importantes de EE.UU redu-
jeron el poder de las cortes distritales para utilizar “atajos”
que les permitieran afectar la libre disponibilidad de bienes
soberanos radicados fuera del pais. Con los nuevos criterios
sobre jurisdiccion, las cortes distritales, como la de Griesa, ya
no podran extender tan facilmente su jurisdiccion contra ex-
tranjeros ajenos al litigio para forzar a los Estados soberanos
a cumplir con sus sentencias definitivas.

V. Conclusiones

El “juicio del siglo” fue analizado desde distintas posi-
ciones. Este trabajo pretendié agregar otra perspectiva, mas
enfocada en los argumentos y herramientas jurisdiccionales
que el poder judicial estadounidense utilizé para justificar
su decision de forzar a la Argentina a cumplir con las sen-
tencias a favor de los fondos buitre. En este sentido, la for-
ma en que las cortes estadounidenses ejercen su jurisdiccion
contra otros paises merece un profundo analisis, sobre todo
por parte de las naciones que necesitan financiamiento para
lograr su desarrollo. Es que, con NML quedo claro cémo pue-

28 |d. pp. 129.
29 1d. pp. 255.
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den pensar las juezas y jueces federales de las cortes mas
importantes de Estados Unidos.

Varios de los razonamientos que vimos evidencian una
l6gica formalista. El discovery para identificar bienes en
el extranjero contradijo disposiciones de la FSIA, que solo
permiten a las cortes ejecutar bienes soberanos radicados
en EE.UU y que tengan fines comerciales. Pero en NML no
import6 si esos bienes podian ejecutarse o no. Lo que im-
port6 era saber donde se encontraban radicados. La infor-
macion es poder.

También vimos un razonamiento formalista y contradic-
torio con la orden de hacer de caracter permanente. ;Qué
sentido tiene que la FSIA prohiba a las cortes embargar y/o
ejecutar bienes soberanos en el exterior, si al mismo tiempo
les permite afectar esos bienes indirectamente, a través de
ordenes de hacer? Esta claro que en la teoria un embargo
no tiene nada que ver con una orden de hacer. Pero si am-
bas medidas tienen el mismo efecto porque afectan la libre
disponibilidad de bienes, esas diferencias teéricas desapa-
recen en la practica y las cortes de EE.UU. terminan ejer-
ciendo su jurisdiccion mas alla de los limites establecidos
por el Congreso.

Los argumentos empleados para justificar estas 6rdenes
contra Argentina se contradicen con principios basicos de
debido proceso y derecho de defensa, reconocidos expresa-
mente en la Constitucion de Estados Unidos. Las cortes sa-
bian que no podian llegar mas alla de las fronteras del pais.
El propio Griesa lo admiti6é en audiencia oral?'.

Pero, frente a la postura que asumi6 Argentina, decidie-
ron forzar los limites de la FSIA para impedirle al pais que
continuara pagando al 92% de los acreedores que aceptaron
la reestructuracién de la deuda. Y, para cumplir su cometi-

210 Resolucién en audiencia oral, NML Capital, Ltd. v. Republic of Argentina, No. 08 Civ. 6978
(TPG), United States District Court, Southern District of New York, 23/02/2012, WL 3225959,
Apéndice |, pp. 40 (2012).
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do, aplicaron criterios interpretativos amplios, al estilo “si la
FSIA no lo probibe, entonces lo permite”, cuando el texto y
el espiritu de esta ley federal van en sentido contrario: ante
la duda, no hay jurisdiccion contra un pais. Y si la hubiera,
la FSIA expresamente establece limites a la jurisdiccion de
estas cortes, que no son mas que cortes domésticas, no in-
ternacionales. Y en este objetivo de forzar a la Argentina a
cumplir, el poder judicial estadounidense también se sirvio
de instituciones financieras ajenas a la controversia, que tu-
vieron que optar entre cumplir 6rdenes de cortes federales o
ser consideradas en desacato y ganarse una mala imagen en
el mundo de las finanzas.

NML debe servir como ejemplo a decenas de paises en
vias de desarrollo que pueden encontrarse en dificultades
al reestructurar su deuda gracias a las abusivas estrategias
que utilizan los fondos buitre. En futuros casos de este tipo,
las naciones demandadas podrian profundizar sus defensas
para tensionar la relacion entre la FSIA y la garantia de de-
bido proceso de la Quinta Enmienda de la Constitucion es-
tadounidense. Mas aun si tenemos en cuenta que, muy poco
tiempo después de NML, la Suprema Corte y dos camaras de
apelaciones muy poderosas restringieron considerablemente
la forma en que las cortes de primera instancia ejercian su
jurisdiccion mas alla de los limites territoriales del pais.

Argentina recibié muchas criticas por la defensa que
adopté en este caso, que recorridé los medios de comuni-
cacion de todo el mundo. Pero no puede negarse que la
estrategia fue audaz. Desde una perspectiva de litigio estra-
tégico*'!, el pais no solo enfrent6 la discusion en sede ju-

21 Si bien no existe una definicién Unica sobre “litigio estratégico”, en términos generales
hablamos de estrategias judiciales que van mas alla de lo que se resuelva en la sentencia
definitiva. El litigio estratégico permite utilizar el caso judicial como una plataforma de
discusion mucho méas amplia, que excede a las partes que conforman una litis. Ayuda a
poner en debate pdblico conflictos que involucran a personas, comunidades, sociedades,
que no necesariamente forman parte del litigio. Y, mas alla de los resultados formales del
caso (parte vencedora o vencida), ayuda a difundir o generar conciencia sobre determinada
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dicial, sino que puso sobre la escena publica las criticables
estrategias que utilizan ciertos fondos de inversion altamente
especulativos, que solo piensan en maximizar sus rentas al
menor costo posible.

En este sentido, la experiencia Argentina demuestra cuan
necesaria es la formalizacién de un tratado internacional que
regule controversias sobre deuda soberana de una forma im-
parcial y ajena a los intereses en pugna. Argentina dio pasos
importantes en este sentido. E1 17/09/2014, el canciller Hé-
ctor Timerman plante6 ante la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas la urgente necesidad de sancionar un marco
legal para la reestructuracion de la deuda soberana. Resalto
que miles de millones de ddlares iban a los bolsillos de los
fondos buitre, que se aprovechaban de los paises con crisis
de deuda para bloquearles sus procesos de reestructuracion
de pasivos y obtener rentas mucho mas elevadas en compa-
racion con la inversion realizada®'.

Esta presentacion sent6 las bases para que la ONU emi-
tiera la Resolucion N° 69/319 sobre Principios Basicos de

situacion lesiva de derechos, permitiendo que tal situaciéon se modifique no solo por el
actuar del Poder Judicial, sino gracias a la difusién pdblica del caso. En Estados Unidos esta
practica también es conceptualizada como “Public Interest Litigation”, “Impact Litigation”,
“Civil Rights Ligitation”. Para méas informacion, ver Charles F. Sabel — William H. Simon,
Destabilization rights: How Public Law Litigation Succeeds, Harvard Law Review (2004);
John Denvir, Towards a Political Theory of Public Interest Litigation, North Carolina Law
Review (1976); Abram Chayes, The role of the Judge in Public Law Litigation, Harvard Law
Review (1976); En Argentina esta préctica se encuentra ampliamente difundida entre las
organizaciones de la sociedad civil, que la utilizan como una herramienta (entre otras)
para generar conciencia social sobre conflictos vinculados a derechos humanos y avanzar
en reformas estructurales que garanticen el pleno respeto de estos derechos. Para més
informacién, ver Francisco Verbic, Un nuevo proceso para conflictos de interés publico, La
Ley (2014); Marfa Carlota Ucin, Litigio de Interés Piblico, Revista en Cultura de la Legalidad
(2017), Martin Bohmer - Tatiana Salem, Litigio estratégico: una herramienta para que el
Poder Judicial tenga voz en politicas publicas clave, CIPPEC (2010).

212 Asamblea General Organizacién de Naciones Unidas, 68° Sesidn, 107° Reunién plenaria,
Martes 9 de Septiembre de 2014. A/68/PV.107
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los Procesos de Reestructuraciéon de la Deuda Soberana?'.
Argentina logré el apoyo del “Grupo de los 77”7, integrado
por ciento treinta y cuatro (134) paises en vias de desarrollo
y China®". El principio N° 6 establece que la inmunidad de
jurisdiccion y ejecucion contra paises debe ser interpretada
restrictivamente. El N° 9 dispone que las reestructuraciones
de deuda deben ser aprobadas por mayorias calificadas. Lo-
grado ello, seran oponibles a todos los acreedores, inclusive
a los que pretendan rechazarlas.

213 Resolucion ONU 69/319, 29 de septiembre de 2015.

214 Agencia Telam, “Los nueve principios del proyecto aprobado por la ONU para reestructurar
las deudas de los paises”, 10/09/2015.
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Resumen: El presente articulo busca aportar una reflexion sobre
dos recientes sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en materia de relaciones colectivas de trabajo: “APSAI”
y “Romero”. Analizaremos ambas sentencias, en sus diferentes
instancias, hasta arribar a la decision de la Corte Suprema. Es-
timamos que ambas sentencias, dentro de sus tendencias juris-
prudenciales, vienen a complejizar ain mas el panorama de trata-
miento de diversas teméticas neuralgicas sobre las asociaciones
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sindicales de trabajadores/as y sus representantes. En la primera
sentencia, trataremos la retencién de cuotas sindicales por parte
de las asociaciones simplemente inscriptas y en la segunda, abor-
daremos la tutela sindical de los representantes gremiales. Como
conclusion preliminar, podemos aseverar que la Corte mediante
distintos tecnicismos y apreciaciones del caso en concreto, ha
dado nuevos giros en materia de relaciones colectivas, mediante
la negacion de, a su vez, tendencias decisorias de otros afios. Si
bien se trata de casos muy especificos, es sabido que los fallos del
Méximo Tribunal son influyentes para otras instancias judiciales, a
la vez que instalan estandares en la misma instancia extraordina-
ria, y de ahf la importancia en su anélisis.

Palabras clave: Corte Suprema de Justicia - Relaciones colectivas
- APSAI — Romero

Abstract: This article seeks to provide a reflection on two recent
judgments of the Supreme Court of Justice of the Nation in mat-
ters of collective labor relations: “APSAI” and “Romero”. We will
analyze both sentences, in their different instances, until we arrive
at the decision of the Supreme Court. We believe that both judg-
ments, within their jurisprudential tendencies, further complicate
the panorama of treatment of various neuralgic issues regarding
workers' trade union associations and their representatives. In
the first sentence, we will address the withholding of union dues
by simply registered associations and in the second, we will ad-
dress the union protection of union representatives. As a prelimi-
nary conclusion, we can assert that the Court, through different
technicalities and appraisals of the specific case, has taken new
turns in the matter of collective relations, by denying, in turn, deci-
sion-making tendencies from other years. Although these are very
specific cases, it is known that the rulings of the Highest Court are
influential for other judicial instances, at the same time that they
establish standards in the same extraordinary instance, and hence
the importance in their analysis.
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Keywords: Supreme Court of Justice - Collective relations - APSAI
- Romero

I. Introduccion: ;Qué hay de nuevo?

Desde ““ATE 1””%, de noviembre de 2008, hasta los fallos
que nos ocupan en el presente ensayo, se ha dicho mucho, se
ha gastado mucha tinta (o teclas de computadora) en reflexio-
nes sobre las implicancias de las sentencias de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion (en adelante, CSJN, Corte Suprema
o Maximo Tribunal), en materia de derechos colectivos del tra-
bajo, huelga, negociacion colectiva, libertad sindical y repre-
sentacion sindical en el lugar de trabajo (Afarian, 2016, 2021;
Amestoy, 2021; Duarte, 2016; Garcia, 2009, 2016; Gianibelli,
2015; Morris, 2017; Mugnolo, 2021; Ventrici, 2016; Zas, 2016).

La aparente apertura del Maximo Tribunal en materia
sindical se ha visto afectada en los dltimos afos, si bien con
vaivenes, contradicciones y la especificidad del caso concre-
to para el que la CSJN establece sus decisiones. Podriamos
decir que en los fallos ““ATE I””, ““Rossi””3, “Alvarez”*, ““ATE
I’I”° y “NorTE”, la CSJN asume una postura “aperturista”, res-

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (2008) Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt,
Petracchi, Maqueda, Zaffaroni. Nro. S.C. A. n® 201, L. XL, “Asociacién Trabajadores del
Estado ¢/ Ministerio de Trabajo s/ley de Asociaciones Sindicales”.

# Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (2009) Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt,
Petracchi, Maqueda, Zaffaroni, Argibay. Nro. R. 1717. XLI, ““Rossi”, Adriana Maria ¢/ Estado
Nacional-Armada Argentina s/sumarisimo”.

* Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (2010) Mayoria: Fayt, Petracchi, Zaffaroni,
Maqueda. Disidencia parcial: Lorenzetti, Highton de Nolasco, Argibay. Nro. A. 1023. XLIII,
“Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud S.A. s/accién de amparo”.

5 Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (2013) Fayt, Petracchi, Maqueda, Zaffaroni. Nro.
A. 598. XLIII, Asociacién de Trabajadores del Estado s/accién de inconstitucionalidad”.

¢ Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (2015) Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt,
Maqueda. Nro. CSJ143/2012(48-N)/CSI, “Nueva Organizacién de Trabajadores Estatales ¢/
Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/amparo”.
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pecto de los derechos sindicales, sin atacar las bases mismas
de la ley sindical. Particularmente, y en lo esencial, la CSJN
se expide en materia de cargos electivos y representacion
de delegados/as de organizaciones sindicales simplemente
inscriptas (““ATE I””, ““Rossi””, “NorTE”) o de los intereses
colectivos de la categoria profesional (““ATE I"1”).

De todos modos, la cuestion es altamente compleja, so-
bre todo por las modificaciones de las nuevas sentencias en
la materia, concretamente sobre titularidad del ejercicio del
derecho de huelga, como es el caso “Orellano”” y “ADEMUS”®,
sobre negociacion colectiva. En estas ultimas la Corte Supre-
ma, con una nueva conformacién, se encarga de establecer
limitaciones frente a la huelga, como también la representa-
cion en las negociaciones colectivas.

Parece que no hay una tendencia especifica por parte
de nuestro Maximo Tribunal, pero si podemos adelantar lo
siguiente: la CSJN utiliza tecnicismos cada vez mas marcados
para apoyar una vision tanto limitativa como aperturista de
los derechos colectivos en el trabajo, y eso siempre es un
problema, porque conlleva problemas de argumentacion y
consistencia juridicas.

Como veremos en las proximas paginas, con los casos
“APSAI” y “Romero”'’, junto a los tecnicismos de la Corte

7 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (2016) Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda.
Nro. CSJ93/2013(49-0)/CSI, “Orellano, Francisco Daniel ¢/ Correo Oficial de la Republica
Argentina S.A. s/juicio sumarisimo”.

8 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (2020) Mayorfa: Lorenzetti, Highton de Nolasco,
Magueda, Rosenkrantz. Disidencia: Rosatti. Nro. FSA 648/2015/C51, “ADEMUS y otros ¢/
Municipalidad de la Ciudad de Salta y otro s/amparo sindical”.

® Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (2021) Mayoria: Highton de Nolasco, Maqueda,
Rosenkrantz, Rosatti. Disidencia: Lorenzetti. Nro. CNT 83140/2016/1/RH1, “Asociacién
del Personal Superior de Autopistas e Infraestructura APSAI ¢/ Autopistas del Sol S.A. s/
accion de amparo”.

10 Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (2021) Mayoria: Lorenzetti, Highton de Nolasco,
Rosenkrantz. Disidencia: Maqueda, Rosatti. Nro. CNT 40803/2017/1/RH1, “Romero,
Jonathan Ivan ¢/ Ministerio de Educacion y Deportes de la Nacién s/juicio sumarisimo”.
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Suprema hallamos importantes errores conceptuales que me-
recen ser destacados, a fin de ofrecer un acabado analisis de
los problemas en juego.

A ello nos dedicaremos en los puntos siguientes, e inten-
taremos responder la siguiente pregunta: ;Qué hay de nuevo
en estas decisiones? Para ello, realizaremos un recorrido de
éstas ultimas sentencias, desde la decision en lera. Instancia
hasta la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Sobre el fi-
nal, aportaremos algunas conclusiones.

II. 1. APSAL Hechos y lera. Instancia

La sentencia de lera. Instancia'' de “APSAI” data del 31
de agosto de| 2017, y estuvo a cargo del Juzgado Nacional
de Primera Instancia del Trabajo N° 43, cuyo titular es el juez
Gerardo Magno. FEl juez relata, sintéticamente, el fundamen-
to de la accién de amparo presentada por la Asociacion del
Personal Superior de Autopistas e Infraestructura'?, contra
Autopistas del Sol S.A.»3

Alli, el sindicato peticiona que se le ordene a Autopistas
del Sol a efectuar la retencién de la cuota sindical por planilla
salarial de los afiliados a APSAI. Solicita, a su vez, el cese de
toda obstaculizacion ilegitima al accionar gremial mediante
este mecanismo de aporte sindical. Al respecto, el sindicato
refiere que se han producido despidos de supervisores por

" Juzgado Nacional de Primera Instancia del Trabajo N° 43. (2017) Gerardo Magno.
Nro. 11524, "Asociacion del Personal Superior de Autopistas e Infraestructura APSAI ¢/
Autopistas del Sol S.A. s/accién de amparo”.

12 APSAI es una asociacion sindical de primer grado con inscripcion gremial (sin personeria
gremial) mediante resolucién del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la
Nacién (N° 9/2015), con ambito de actuacién en empresas viales en la Provincia de Buenos
Aires y otras regiones del pais. Posee representatividad del personal de categoria superior,
jerérquica y profesional.

3 Empresa concesionaria de peajes de autopistas.
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el hecho de afiliarse a APSAI, a la vez que rebajas salariales,
lo que ha incidido en la masa de sus afiliados/as al gremio.

En noviembre de 2015, el sindicato cursé una carta do-
cumento hacia la empresa de peajes, en la que constaban los
nombres de cuatro afiliados que trabajaban en la autopista,
y solicité la retencién de la cuota sindical por planilla. Se
adjuntaron las notas firmadas por los afiliados, en la que
autorizaron la retencion en sus haberes del aporte sindical.

Ante la falta de respuesta por parte de la empresa, uno
de los afiliados remiti6é una nueva carta documento para que
la empresa realice la retencion correspondiente. La deman-
dada respondi6 la intimacién del afiliado, y rechazé su par-
ticipacion gremial. De acuerdo con Autopistas del Sol, el sin-
dicato APSAI no representa a los trabajadores de la empresa,
por lo que no reconocera la representaciéon gremial de los
trabajadores que se la adjudicaren ilegitimamente, en virtud
de la ley de asociaciones sindicales 23.551. Los tres afiliados
restantes recibieron la misma respuesta de sus intimaciones
por parte de la empresa.

Para sustentar su demanda, APSAI cita el art. 14 bis de la
Constitucion Nacional, el convenio N° 87 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) y lo dicho por la Comisién
de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
(CEACR) de la OIT, concretamente los privilegios en materia
de retenciones a las asociaciones sindicales con personeria
gremial'®, El actor califica estos privilegios como inconstitu-
cionales (art. 38, ley 23.551)"°. Como precedente jurispruden-

" La CEACR ha criticado el sistema de personeria gremial practicamente desde la sancion
de la ley 23.551. Ver al respecto, CEACR (1989) y sus declaraciones subsiguientes.

15 Art. 38 de la ley 23.551: Los empleadores estaran obligados a actuar como “agente de
retencion” de los importes que, en concepto de cuotas afiliacion u otros aportes deban
tributar los trabajadores a las asociaciones sindicales de trabajadores con personeria
gremial. Para que la obligacién indicada sea exigible, debera mediar una resolucion del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de la Nacién, disponiendo la retencion. Esta
resolucién se adoptard a solicitud de la asociacion sindical interesada. EI ministerio citado
deberd pronunciarse dentro de los treinta (30) dias de recibida la misma. Si asf no lo hiciere,
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cial, cita el fallo “ATE I”, y también invoca la ley antidiscrimi-
natoria 23.592, el art. 43 de la Constitucion Nacional y el art.
47 de la ley 23.551.

En su contestacion de la demanda, y en lo que aqui im-
porta, la empresa manifesté que el reclamo del sindicato
contraria lo dispuesto por el art. 38 de la ley 23.551 y su
decreto reglamentario 467/88. Por otro lado, es el SUTPA
(Sindicato Unico de Trabajadores de los Peajes y Afines) la
asociacion con personeria gremial que ejerce la representa-
cion de sus trabajadores. Por el contrario, APSAI solo posee
simple inscripciéon, y no le corresponderia la retencion de la
cuota, de acuerdo con la ley 23.551.

Concretamente, el juez explica que el art. 38 de la ley
23.551 obliga a los/las empleadores/as a actuar como agen-
tes de retencion de los importes en materia de cuotas de
afiliacion u otros aportes a las asociaciones sindicales con
personeria gremial. Por supuesto, y como expresaramos an-
teriormente, la parte actora plante6 su inconstitucionalidad
con base en jurisprudencia nacional, normas legales, consti-
tucionales y disposiciones de naturaleza internacional.

Basandose en el fallo “ATE I”, el juez Magno record6
que la Corte Suprema afirmé que el convenio N° 87 de la
OIT tiene rango superior a las leyes!® y que la interpretacion
de la CEACR y del Comité de Libertad Sindical de la OIT

se tendrd por tacitamente dispuesta la retencion. El incumplimiento por parte del empleador
de la obligacién de obrar como agente de retencidn, o - en su caso- de efectuar en tiempo
propio el pago de lo retenido, tornaré a aquél en deudor directo. La mora en tal caso se
producira de pleno derecho.

Para un precedente sobre la inconstitucionalidad del art. 38, ver: Cémara Nacional de
Apelaciones del Trabajo, Sala I. (2012) Vilela, Pasten de Ishihara. Nro. 88026, “Sindicato
de Trabajadores de Salud del Hospital Posadas ¢/ Secretaria de Hacienda del Ministerio de
Economia y Produccién de la Nacién y otro s/juicio sumarfsimo”.

16 Sumamos que el convenio N° 87 posee, ademas, rango constitucional a partir de su
inclusién expresa en Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), ambos con
jerarquia constitucional.
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son vinculantes para la Argentina. Ambos organismos han
expresado su rechazo al art. 38 de la ley 23.551, por otorgar
excesivos privilegios a los sindicatos con personeria gremial,
lo que en definitiva incide en la igualdad entre estos y los
simplemente inscriptos, cuestion que fue reafirmada por el
informe de la CEACR (2011).

A su vez, el juez Magno agrega que el Comité de Libertad
Sindical (2000) se expres6 en concordancia con la CEACR,
particularmente sobre que la mayor representatividad no de-
beria implicar privilegios que excedan de una prioridad en
materia de representacion en las negociaciones colectivas y
consultas con los gobiernos en la designacion de delegados
ante los organismos internacionales.

Por ello, el juez declara la inconstitucionalidad del art.
38 de la ley 23.551 porque implica un privilegio excesivo
en favor de los sindicatos con personeria gremial, y ello vul-
nera el art. 14 bis de la Constituciéon Nacional y el convenio
N° 87 de la OIT. En consecuencia, condené a la empresa a
que proceda a la retencioén de la cuota sindical por planilla
salarial respecto de los afiliados a APSAI y el cese de toda
obstaculizacién sindical, mediante la puesta en marcha del
mecanismo de descuento de la cuota sindical.

1I. 2. El “libre albedrio sindical”:
La decision de la CNAT

Posteriormente a la decision en lera. Instancia, el expe-
diente fue examinado por la Sala VII de la Camara Nacional
de Apelaciones del Trabajo" (en adelante, CNAT o Camara), a
cargo de la jueza Estela Ferreiros y los jueces Miguel Rodriguez
Brunengo y Héctor Guisado. El fallo, dictado el 22 de diciembre
de 2017, se baso6 en el voto definitorio de la jueza Ferreiros.

7 Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VII. (2017) Ferreirds, Rodriguez
Brunengo. No voté: Guisado. Nro. 51822, “Asociacién del Personal Superior de Autopistas e
Infraestructura APSAI ¢/ Autopistas del Sol S.A. s/accién de amparo”.
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En su recurso, la demandada reiter6 el argumento res-
pecto del art. 38 de la ley 23.551, y que seria adecuada una
resolucion del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad So-
cial de la Nacion en la que se dispusiera la retencion a favor
de APSAL Esta cuestion deberia ser solicitada por la asocia-
cion sindical y comunicado a la empresa con una antelacion
no menor a diez dias al primer pago de la cuota sindical.

La jueza, en definitiva, acuerda con la sentencia de lera.
Instancia. Cita precedentes de aquella Sala que trataron te-
maticas similares'®. En este sentido, sefial6 que ese excesivo
privilegio de retencién de la cuota sindical solo a la asocia-
ciones con personeria gremial, implica el cercenamiento de
la libertad sindical y el libre ejercicio de los derechos de los/
as trabajadores/as.

De acuerdo con Ferreir6s, los/las empleados/as, en uso
de sus facultades de “libre albedrio sindical”, optaron por
determinada entidad y sus aportes permiten el desarrollo de
las actividades necesarias de la organizacion sindical. Luego
de citar el convenio N° 87 de la OIT, las opiniones de los
organos de la organizacion internacional y las expresiones
vertidas por la Corte Suprema en “ATE I”, la jueza concuer-
da con la inconstitucionalidad del art. 38 de la ley 23.551,
puesto que la pretension de la parte actora fue lograr el pie
de igualdad con el sindicato con personeria gremial, en el
derecho de retencion de la cuota sindical.

IL. 3. La tercera es la vencida: La opinion de la Corte
Suprema (concretamente, la del Procurador Fiscal)

Decir que la Corte Suprema “opind” quiza es demasiado,
puesto que para decidir se remite al dictamen del Procurador

'8 En particular: Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala VIl (2017) Ferreirds,
Rodriguez Brunengo, Guisado. Nro. 41929, “Sindicato de Trabajadores de la Industria de la
Construccién y Afines ¢/ Ministerio de Trabajo Empleo y Seguridad Social de la Nacion s/ley
de asociaciones sindicales”.
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Fiscal, Victor Abramovich?. La sentencia, firmada el dia 04
de marzo de 2021, fue decidida por mayoria. El tinico voto
disidente fue el del juez Ricardo Lorenzetti, quien rechaza el
recurso extraordinario por considerarlo inadmisible.

Pero centrémonos en el dictamen del Procurador, de fe-
cha 27 de agosto de 2019. Abramovich senala que el fallo de
la CNAT fue recurrido por la demandada, en el que alegé la
doctrina de la arbitrariedad de sentencia, por entender que el
fallo no es una derivacién l6gica y razonada de las constan-
cias de la causa y del derecho vigente. Reafirma que el articu-
lo 38 de la ley 23.551 impone a los empleadores la retencién
de aportes sindicales, inicamente respecto de asociaciones
con personeria gremial.

En ese sentido, la parte actora no demostré un perjuicio
“real” ante el art. 38 de la ley 23.551, puesto que el hecho
de no actuar como agente de retencion no vulnera ningin
derecho de APSALI, ni le provoca ningiin impedimento a sus
afiliados/as, sino la “incomodidad” en el pago de la cuota
sindical en persona por parte de estos/as.

Por otro lado, la recurrente afirma que la CNAT no tuvo
en cuenta el decreto 467/88 puesto que, en primer lugar,
la asociacion sindical debe tener personeria gremial, mediar
resolucion del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad So-
cial de la Nacioén en la que dispone la retencién, y comunicar
al empleador la resolucion de la autoridad de aplicacion con
una antelacion no menor a diez dias al pago. Ademas, el fallo
““ATE I”” no seria aplicable, puesto que se traté de un caso
diferente y que la Corte Suprema solo declar6 la inconstitu-
cionalidad del art. 41 de la ley 23.551.

Luego de puntualizar las pretensiones de la recurrente,
Abramovich recordé que el art. 14 bis de la Constitucion
Nacional establece que el trabajo, en sus diversas formas,

9 Procuracion General de la Nacion. (2019) Victor Abramovich. “Asociacion del Personal
Superior de Autopistas e Infraestructura APSAI ¢/ Autopistas del Sol S.A. s/accién de
amparo”.
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gozara de la proteccién de las leyes, las que asegurarin
al trabajador la organizacién sindical libre y democratica,
reconocida por la simple inscripcion en un registro espe-
cial. Por su parte, agrega que el convenio N° 87 de la OIT
reconoce a los trabajadores y los empleadores, sin ninguna
distincién ni autorizacién previa, el derecho de constituir
las organizaciones que estimen convenientes, asi como afi-
liarse a las ya creadas.

También les asiste el derecho a redactar sus estatutos,
reglamentos administrativos, elegir sus representantes, orga-
nizar su administracion y actividades y formular su programa
de accién. Ademas, el art. 8 del mismo cuerpo normativo
establece que la legislacion nacional no menoscabara las ga-
rantias previstas en el convenio.

En materia de libertad sindical de las entidades sim-
plemente inscriptas, el Procurador Fiscal alude a los prece-
dentes ““ATE I””, ““Rossi”” y ““ATE I”, los que establecieron
principios constitucionales que resultan aplicables a este
caso. Recordé que en el caso “ATE 17, la Corte Suprema
expres6 que las personas tienen el derecho y la libertad de
asociarse libremente con otras personas, ademas de gozar
del derecho y la libertad de buscar la realizacion comun de
un fin licito (considerando 6°).

A su vez, la CSJN también manifest6é que la libertad sin-
dical “tiene el propésito de que los sindicatos puedan reali-
zar sus actividades sin obstaculos o limitaciones del Estado
que reduzcan, injustificadamente, las funciones que les son
propias, esto es, la promocion, ejercicio, defensa, fomento
y proteccion de los intereses legitimos de orden gremial”
(considerando 7°).

En “ATE I” y en “Rossi”, el Maximo Tribunal estima que
otorgar mayores beneficios o ventajas a un sindicato por so-
bre otro, conlleva una discriminacion, aunque ésta no haya
constituido un fin explicito del Estado. Mediante estos meca-
nismos, el Estado puede influir en la eleccion de los/las tra-
bajadores/as de la organizacion sindical a la que se afiliaran,
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y el sindicato que posea personeria gremial seria el elegido,
al ser mas apto para representarlos en diversas instancias.

Por otro lado, si bien la ley puede establecer diferencia-
ciones entre sindicatos (y lo ha hecho, como lo demuestra
esta sentencia), ello no puede significar la privacion de las
organizaciones simplemente inscriptas de la defensa de los
intereses de sus afiliados/as, establecer su programa de ac-
cion y actividades de representacion.

Frente a estas razones, el Procurador Fiscal concluy6 que
la exclusiéon de los sindicatos simplemente inscriptos del ré-
gimen de retencion de cuotas sindicales del articulo 38 de la
ley 23.551, configura una injerencia del Estado que reduce
injustificadamente la capacidad de estos sindicatos de ejercer
las funciones para las que fueron creados y elegidos por los/
las afiliados/as. Los aportes de éstos/as son el medio princi-
pal de financiamiento para la defensa de los intereses pro-
fesionales de la categoria que el gremio busca representar,
sobre todo las asociaciones de reciente fundacion.

Entonces, el facil acceso a los recursos presupuestarios
del gremio fortalece su autonomia frente al Estado y el em-
presariado, sin los cuales el programa de accion y represen-
tativo del sindicato se veria truncado y careceria de sentido.
Es por eso que el art. 38 produce una limitaciéon en la liber-
tad sindical de los sindicatos simplemente inscriptos, puesto
que la ausencia de agilidad en la disposicion de los aportes
de los/las afilados/as influye en su desarrollo, en la defensa
de los intereses colectivos y en la posibilidad de captar nue-
vos/as trabajadores/as cotizantes. Concretamente, la forma
de cobro puede ser tanto un incentivo, como un desincentivo
para la afiliacién, y ello afecta la democracia sindical.

Sobre el final de su dictamen, Abramovich aporta una
serie de puntos. En primer lugar, no se logr6é acreditar la
existencia de un interés publico que resulte necesario res-
guardar y justifique la limitacién en la percepcion de la cuota
sindical por parte de asociaciones simplemente inscriptas.
En segundo lugar, el privilegio excede los de la prioridad de
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representacion en las negociaciones colectivas, en la consul-
ta por las autoridades o en la designacion de delegados ante
organismos internacionales, Gnicas prerrogativas admitidas
en el convenio N° 87 de la OIT, y reafirmadas por la CEACR.

Por dltimo, la extension de los supuestos de retencién de
la cuota sindical no afecta a los empleadores ni les impone
una carga excesiva, pues el procedimiento es el mismo que
el utilizado para los/las trabajadores/as afiliados al sindicato
con personeria gremial. Concluye, de este modo, que el ar-
ticulo 38 de la ley 23.551, en cuanto excluye en forma arbi-
traria a las asociaciones simplemente inscriptas del régimen
de retencion de aportes a sus afiliados/as, lesiona la libertad
sindical y resulta inconstitucional.

I11.1. Una nueva limitacion: Romero
y la discriminacion en materia sindical.
Hechos y lera. Instancia

En lera. Instancia®, el expediente estuvo a cargo de la
jueza Graciela Dubal, titular del Juzgado Nacional de Primera
Instancia del Trabajo N° 29. En este caso, Jonathan Romero
promovié una accién sumarisima a fin de que se declare la
nulidad del despido discriminatorio dispuesto por la deman-
dada, el Ministerio de Educacion y Deportes de la Nacion,
puesto que contaba con la tutela sindical, al ser delegado de
ATE. Asimismo, el actor solicité que la actitud de la deman-
dada sea declarada como una practica desleal conforme el
art. 53, incisos i. y j. de la ley 23.551, y que se ordene el cese
de los actos de discriminacion respecto del actor, conforme
las leyes 23.551 y 23.592.

En su demanda, el actor manifesté que ingresoé a trabajar
en el Ministerio de Educacién y Deportes de la Nacion en

% Juzgado Nacional de Primera Instancia del Trabajo N° 29. (2018) Graciela Dubal. S/N, “Romero,
Jonathan Ivan ¢/ Ministerio de Educacion y Deportes de la Nacion s/juicio sumarisimo”.
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el mes agosto de 2014, en el area de derechos humanos del
Instituto Nacional de Formacion Docente. Por su gran des-
empeno fue reubicado en el area de politicas estudiantiles
de la misma instituciéon y que en octubre de 2016 comenzé a
realizar tareas como asistente en el sector de Legajos y Archi-
vos, en la Direccion de Recursos Humanos dependiente del
area de Administracion de Personal.

Agreg6 que fue un activo militante de ATE y referen-
te sindical de su sector, convirtiéndose en un delegado de
hecho y que por su desempeino, la asamblea de trabajado-
res del Ministerio lo voté y designé como Delegado Titular
Consejero Gremial de Capacitacion, lo cual fue comunicado
a la empleadora a finales de 2016, y quedé consentido por
el Ministerio.

De acuerdo con su relato, luego de su designacion comen-
76 una actitud de avasallamiento por parte de su empleadora,
lo que motivo que lo despidieran sin justa causa y sin mediar
ninguna notificacion, en el mes de marzo del ano 2017. Luego
del despido, remite un telegrama en el que rechaza el distrac-
to y lo califica de discriminatorio y persecutorio.

A su vez, solicita su nulidad con base en la ley 23.551 y
tratados internacionales, puntualmente los convenios de la
OIT sobre libertad sindical. Exige una reparacién por dano
moral, los salarios caidos desde su despido hasta su efectiva
reincorporacion y la publicacién de la sentencia y su difu-
sion a los fines de reparar su honor y buen nombre.

En su contestacion, el Ministerio de Educacion y Depor-
tes de la Nacion manifiesta que el actor, hasta el 1° de sep-
tiembre de 2016, se encontraba vinculado a través de un
contrato de locacién de obra con la Universidad Nacional de
Quilmes y que con posterioridad a esa fecha, hasta el 31 de
diciembre de 2016, el actor fue contratado en los términos
del articulo 9 de la ley de empleo publico nacional 25.164 y
de su decreto reglamentario, con la finalidad de prestar ta-
reas por tiempo determinado en el sector de Administraciéon
de Personal.
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Aquél contrato fue renovado desde el 1° de enero de
2017 hasta el dia 28 de febrero de 2017, momento en que
concluyo. El actor carecia de la estabilidad del empleado pi-
blico por ser de caracter transitorio, cuestion que se encuen-
tra amparada por las normas. Por otra parte, y en relacién
con su caracter de delegado, el Ministerio manifesté6 que el
actor carecia de representacion gremial por no cumplir con
los requisitos que exige el art. 41 de la ley 23.551, ni los plan-
teados por los articulos 40, 48 y 50. El actor no fue elegido
por un 6rgano paritario, sino por la comision consultiva del
sistema de capacitacién, que constituye un 6rgano de aseso-
ramiento que carece de la representatividad.

Si bien ambas partes concedieron la contratacién que
las vinculaba, a la vez que los antecedentes laborales de la
actora, el resto de las circunstancias se mantuvieron en el
pleito. A continuacion, la jueza se encarga de dilucidar si la
calificacién de la desvinculacion fue un despido y si aquél
fue discriminatorio y persecutorio.

En el primer caso, la relaciéon que habia entre las partes
se regia por el art. 9 de la ley 25.164, mediante una con-
tratacion de caracter temporario y por plazo determinado.
Se trat6 de una relacion de caracter no permanente en la
cual el actor se vio excluido del régimen de estabilidad, y
tampoco se invoco, ni acredit6, que hubiese mediado acto
expreso de la Administraciéon Publica en que aplicase las
disposiciones de la ley de contrato de trabajo 20.744 (LCT).
Por ello, vencido el mismo, y anoticiado de ello al actor 30
dias antes de su expiracion, la rescision del contrato por
parte del Estado fue legitima.

Seguidamente, la jueza analiza la conducta “persecutoria
y discriminatoria” en que pudiera haber incurrido el Estado
frente a la representacion sindical invocada por el actor en
su cargo de Consejero Gremial de Capacitacion. La magis-
trada estima que la designacion directa de un agente por
parte de una entidad gremial en el cargo de Consejero de
Capacitacion, con el objeto de proponer y colaborar con la
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ejecucion de politicas de capacitacion dentro de la 6rbita del
empleo publico, no es suficiente para obtener la tutela gre-
mial, segin lo dispuesto por los art. 48 y 50 de la ley 23.551
y su decreto reglamentario.

En efecto, el actor no ejercié un cargo electivo o repre-
sentativo dentro del sindicato, ni habia sido designado para
ser miembro del 6rgano de la comision directiva o del cuer-
po deliberativo, fiscalizador o electoral. Tampoco fue desig-
nado como representante de las comisiones de negociacion.
Entonces, la designaciéon que ostentaba Romero no implico
atribuirle la tutela sindical en los términos del art. 52 de la
ley 23.551, por lo que resultaria inviable su reinstalacion.

La jueza también considera inconducente la demanda
por la actitud discriminatoria, basada en el articulo 47 de la
ley 23.551 y el art. 1° de la ley 23.592. Sin perjuicio de que
el art. 47 otorga la tutela a todo/a trabajador/a que fuere
impedido u obstaculizado en el ejercicio de los derechos de
la libertad sindical, los argumentos aportados por el actor
fueron imprecisos, abstractos y omisivos en cuanto a la carga
adjetiva de explicar en forma circunstanciada el fundamento
del amparo. Y ello le cabe tanto al relato de su participacion
gremial, como la actitud persecutoria de la demandada.

La jueza agrega, con cita a otro expediente, que “la
participacion que uno o mas trabajadores puedan tener en
distintos reclamos, peticiones, movilizaciones o reivindica-
ciones tendientes a obtener el resguardo de los derechos e
intereses del grupo al que pertenecen, y atn la adhesién
que ello implique con respecto a determinada gestion que
pudieran llevar a cabo los delegados del personal (...) no
implica el desempeno de una actividad gremial o sindical
cuando no esta claramente patentizado que quien la lleva a
cabo ejerza algin grado de representacion de, al menos, un
grupo de trabajadores”?!.

2 Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala II. (2009). Nro. 96649, «Marnoni
Eduardo Daniel ¢/ Spicer Ejes Pesados S.A. s/accion de amparo”.
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Ademas, para que el accionante pueda ser calificado
como representante sindical de hecho es necesario que su
actuacion haya involucrado intereses colectivos o de ese ca-
racter, ademas de demostrar la calidad que erigiria a la actora
en un sujeto especialmente vulnerable a los actos persecuto-
rios de la empleadora, lo que no ha sucedido en este caso®.

La prueba testimonial no probé el caricter de repre-
sentante del actor, puesto que todas las testigos aportaron
elementos contradictorios, enunciados que carecieron de
descripcion circunstanciada, concreta y objetiva capaz de en-
cuadrar en la caracterizacién del activismo gremial del actor.
Por ello, la jueza rechaza la aplicacion de los arts. 47 y 53,
inciso i. y j. de la ley 23.551.

En relacion con el art.1° de la ley 23.592, para su apli-
cacion es necesaria una ponderacion muy estricta de los
elementos alegados y acreditados en la causa, puesto que
se trata de dejar sin efecto un acto aparentemente legitimo,
dado que esta en tela de juicio la libertad de contratar del
empleador. La no renovacion del contrato fue sustentada en
el régimen particular de este, a la vez que no se acredit6 nin-
guna circunstancia de caracter discriminatorio.

Sobre el final, la jueza aclara que no es aplicable la in-
version de la carga de la prueba en el modo que fue consi-
derado por la Corte Suprema en los precedentes “Alvarez”
y “Pellicori”, toda vez que no se acreditaron los hechos que
induzcan a tener por demostrado un acto discriminatorio. De
resultas de lo expresado, la magistrada no advierte elemen-
tos de juicio que conlleven la demostracion de que en el caso
haya existido un acto discriminatorio o persecutorio. Con
arreglo a todos los extremos ponderados, rechaza la accion
de amparo planteada por el actor.

2 (Céamara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala Il. (2010). Nro. 97985, «Castro Brenda
Leticia ¢/ Casino Buenos Aires S.A. Cia. de Inversiones en Entretenimientos S.A. UT.E. s/
juicio sumarisimo.
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I1I. 2. El giro a favor: La sentencia de la CNAT

Luego de la decision en lera. Instancia, el expediente fue
examinado por la Sala V de la CNAT?, a cargo de la jueza
Graciela Marino y el juez Enrique Arias Gibert. El fallo, dic-
tado el 03 de agosto de 2018, se baso en el voto definitorio
de la jueza Marino.

A partir de, en lo que aqui interesa, la apelacion de la
parte actora, la jueza Marino comienza su analisis. En efecto,
Romero cuestiona la sentencia lera. Instancia, en cuanto de-
termina que no se acredité que el despido hubiese ocurrido
como consecuencia de la actividad gremial y que ninguno
de los instrumentos adjuntados en autos da cuenta de que
hubiera realizado las denuncias por discriminacién, asi como
su activismo gremial.

El actor sefiala que la prueba no fue correctamente va-
lorada por la jueza anterior, y que ha desechado, sin mas,
las declaraciones testimoniales de los testigos, en las que se
demuestran su activismo en el organismo. Por otro lado, la
Comisién Consultiva del Sistema Nacional de Capacitacion,
del cual el actor fue electo Consejero Consultivo, es un orga-
nismo en el que participan los representantes de los gremios
y de la administracién publica, por ende, se trata de una
comision paritaria.

Entonces, el demandante afirma que fue despedido a
causa de su activismo en el lugar de trabajo. Su cargo gre-
mial se encuentra bajo la tutela de los arts. 48 y 50 de la ley
23.551, en tanto los trabajadores que asumen el rol de pa-
ritarios ante organismos con participacién sindical, poseen
la tutela que solo puede quitarse a partir de una accion de
exclusion. La demandada, cuando fue notificada de su desig-
nacion, no formul6 impugnacioén ni cuestionamiento alguno.

% Céamara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala V. (2018) Marino, Arias Gibert. Nro.
81951, “Romero, Jonathan Ivén ¢/ Ministerio de Educacién y Deportes de la Nacién s/
juicio sumarfsimo”.
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La jueza acuerda con el actor, puesto que éste fue desig-
nado como representante sindical ante la Comision Consul-
tiva del Sistema Nacional de Capacitacion por parte de ATE,
de acuerdo con la prueba aportada en el expediente. El Mi-
nisterio no formul6 ninguna objecion a dicha designacion. A
su vez, la designacién como Consejero Gremial constituye un
cargo que requiere representacion gremial en los términos
del art. 48 de la ley 23.551 y la necesaria accion de exclusién
de tutela del art. 52 del mismo cuerpo legal.

La magistrada declara viable y suficiente la prueba tes-
timonial aportada por el actor, a partir de los dichos de sus
companeros/as. Quedo claro el activismo de Romero en la
defensa de los intereses colectivos de su grupo, en la toma
de decisiones, las medidas de fuerza adoptadas, clases publi-
cas e incluso como orador en muchos actos de importancia,
en épocas de conflicto gremial, particularmente durante los
anos 2016 y 2017. En consecuencia, la jueza considera que
el despido de Romero fue discriminatorio, y ordena su re-
instalacion definitiva en el lugar de trabajo y en las mismas
condiciones laborales que poseia a la fecha del despido. Por
altimo, dispuso el pago de los salarios caidos y una indemni-
zacion por dano moral.

I11. 3. Otra vez, hacia atras:
El fallo de la Corte Suprema

La Corte Suprema se ocupé de este caso, y lo resolvid
por mayoria el 21 de octubre de 2021, con los votos de Elena
Highton de Nolasco, Ricardo Lorenzetti (voto concurrente) y
Carlos Rosenkrantz. Los jueces Horacio Rosatti y Juan Carlos
Maqueda expresaron sus votos disidentes y concluyeron que
el recurso era inadmisible.

El Estado Nacional interpuso el recurso extraordinario
que analiza la Corte Suprema. Para la recurrente, la CNAT
omitié la normativa especifica de empleo publico en la que se
sustentaba el vinculo, concretamente el contrato de locacion
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de servicios de Romero. La cuestion federal estaria dada en la
designacion del actor como Consejero Gremial, puesto que tal
cargo requeria representacion de acuerdo con la ley 23.551.

A su vez, la recurrente fundamenté su recurso en la doc-
trina de la arbitrariedad de sentencia, puesto que la CNAT
no habia ponderado correctamente la forma de contratacién
que unia a las partes, y el distracto se habia debido a la ex-
tincién del contrato, por lo que no cabia la reinstalacion en el
puesto de trabajo. Para el Estado, la tutela sindical no puede
aplicarse a una relacién transitoria.

Por otro lado, la Camara habia equiparado erréneamen-
te el cargo de Romero con un cargo representativo y electi-
vo, sumado a que la valoracién de la prueba fue arbitraria.
Sobre el final de los agravios, el recurrente que los elemen-
tos recogidos por la Camara, para decidir que en el caso
se habia dado una conducta persecutoria y discriminatoria,
fueron arbitrarios.

Luego de tachar de inadmisibles los agravios sobre la
cuestion de si el cargo de Consejero Gremial de Capacitacion
es un cargo electivo o representativo y los concernientes al
rol de activista de Romero, la Corte comienza su analisis.
Si bien advierte que las impugnaciones tratan tematicas de
indole factica, probatoria y de derecho comun ajenas al re-
curso extraordinario, la Corte Suprema hizo una excepcion
a esta regla, puesto que se ha violado la exigencia de la fun-
damentacion de las sentencias y se ha omitido considerar un
planteo oportunamente introducido y conducente para una
adecuada solucién de la cuestion.

Respecto de la tutela sindical de Romero, la CSJN acuer-
da con el fallo de lera. Instancia. En efecto, expresa que la
contratacion llevada a cabo entre las partes, en los términos
del art. 9 de la ley 25.164, era transitoria y por tiempo deter-
minado. Mediante cita al fallo “Jasso”?*, el Maximo Tribunal

% Corte Suprema de Justicia de la Nacidn. (1987) Belluscio, Fayt, Bacqué. Nro. J. 51. XXI,
“Jasso, Ramén Enrique y Fragueiro, José Maria s/amparo”.
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juzgd que la contratacion por tiempo determinado por parte
de la Administracion Publica, extingue el vinculo automati-
camente, por el mero vencimiento del término convenido.

Por otro lado, y de acuerdo a lo dicho en el caso “Gil”®, la
Corte expresé que el mero transcurso del tiempo no afecta la
situacion de revista de un agente transitorio, pues lo contrario
desvirtuaria el régimen juridico basico de la funcion publica. En
definitiva, el caracter de representante sindical de Romero no
quitaba el caricter de transitorio de su designacion. La tutela
sindical, entonces, no puede exceder el lapso de contratacion.

Ademas, y mas alla del caracter de representante gremial
de Romero, la CNAT concluy6 que el actor era activista gre-
mial y que ello determinaba la nulidad del despido. Con-
trariamente a lo dicho por ésta ultima, la CSJN expresa que
“para considerar probado un despido discriminatorio por ra-
zones sindicales (...) se deben acreditar hechos que, prima
facie evaluados, resulten idoneos para inducir su existencia,
en cuyo caso corresponderad al demandado a quien se repro-
cha la comision del trato impugnado la prueba de que res-
ponde a un mévil ajeno a toda discriminacion (“Pellicori”, Fa-
llos: 334:1387, “Varela”, Fallos: 341:1106)” (considerando 8°).

Es decir, para la Corte no basta el activismo sindical para
probar que la extincién del vinculo obedece a motivos dis-
criminatorios. Es necesario, ademas, evaluar si el activismo
sindical es la razén por la que se dio por terminado el vin-
culo, para luego exigir al empleador que pruebe que la ex-
tincion del contrato se debié a motivos ajenos a un accionar
discriminatorio. De acuerdo con la Corte Suprema, este ex-
tremo fue probado por la parte demandada en su contesta-
cion, pero la CNAT nada dijo al respecto. En conclusion, el
Maximo Tribunal revocé la sentencia de Camara y remitio el
expediente para que dicte un nuevo pronunciamiento.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (1989) Belluscio, Fayt, Bacqué. Nro. G. 242. XXII,
“Gil, Carlos Rafael ¢/ UTN. s/ nulidad de acto adm., indemniz, dafios y perjuicios, etc.”.
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El voto concurrente del juez Lorenzetti, en lo que aqui
interesa, manifiesta que la tipificacion del vinculo es deter-
minante para establecer las consecuencias juridicas, cuestion
que fue omitida por la Camara. En este sentido, la relaciéon
se extingui6 por el mero paso del tiempo, puesto que se tra-
taba de un contrato por tiempo determinado, y caracter de
representante gremial de Romero no modifica la naturaleza
juridica de la relacion prexistente.

Por su parte, la acreditacion del caracter de activista sindi-
cal no determina la nulidad del distracto, puesto que el Estado
Nacional plante6 ante la Camara que no se habia acreditado
un temperamento discriminatorio, y que la extincion del vin-
culo fue por el vencimiento del plazo, cuestiéon que, como se
dijo en el voto mayoritario, no fue tenido en cuenta por la
CNAT. Por ende, la decision de ésta tltima, retoma una norma
juridica sobre la representacion gremial para modificar el caso.

Finalmente, el juez Lorenzetti expresa que “no puede
prescindirse del elemento consecuencialista, que atiende al
tipo de incentivos que produce la decision. En este caso, es
claro que se desvirtia todo el fundamento del contrato limi-
tado en el tiempo, haciendo que un instituto regulado por el
derecho pierda toda su utilidad para los futuros contratantes,
con efectivos negativos para el empleo” (considerando 7°).

IV. Conclusiones

Las conclusiones nunca son faciles, es mas si lo pensamos
dos veces, no hay mucho para concluir. Sin embargo, buscare-
mos ofrecer algunas consideraciones y reflexiones finales a este
trabajo. Estas reflexiones no son sino la continuidad de muchas
de las que se nutre, en especial las relativas al derrotero juris-
prudencial de la CSJN en materia sindical y su impacto en los
principios del derecho del trabajo, tanto de raigambre nacional
como internacional, como hemos sefialado al comienzo.

En primer lugar, vemos que la Corte Suprema se centra en
tematicas que hacen al empleo publico o a empresas del Estado
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(si bien concesionarias de servicios como el peaje). En practi-
camente todos los fallos que hemos sefialado sobre relaciones
colectivas, son los sindicatos estatales los que estin en juego,
asi como una interpretacion jurisprudencia acorde a las particu-
laridades del empleo publico, en el que hay una multiplicidad
de sindicatos intervinientes, con distinto poder de negociacion.

En segundo lugar, vemos que ambos fallos tratan sobre
un tema tan importante como la libertad sindical, que es la
democracia sindical en el lugar de trabajo. Por un lado, des-
de la posibilidad de elegir cual es la organizacién sindical
que representara los intereses colectivos, sin cortapisas ni in-
jerencias indebidas por parte del Estado (“APSAI”). Por otro
lado, en la posibilidad de eleccion de delegados de hecho,
como modo de representacion colectiva (“Romero”).

En tercer lugar, vemos que la Corte atiin no posee estin-
dares definidos en cuanto a la calificaciéon y derechos de las
asociaciones simplemente inscriptas, puesto que el asegura-
miento que dieron fallos como “ATE 17, “ATE II”, “Rossi”, “Nor-
TE”, “APSAI” y, en cierto sentido, “Orellano” se vio obnubilado
por decisiones limitativas como “ADEMUS” y “Romero”, sobre
cuestiones de gran peso en materia de relaciones colectivas.

Podriamos decir que, en el caso de “APSAI”, es muy im-
portante la regulacion del aporte de las cuotas sindicales de
las asociaciones sin personeria gremial, puesto que puede
ser utilizado por el Estado para limitar la autonomia y el fi-
nanciamiento de aquellos gremios®, actitud que puede ser,
incluso, adoptada de las empresas. Por ello, el aseguramiento

% Esto ya ha sucedido en afios anteriores. Como ejemplo, podemos citar la experiencia de
la Asociacién Gremial de Trabajadores del Subterraneo y Premetro (AGTSyP). En este caso,
el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, en conjuncién con el Banco Central
establecié que ninguna entidad bancaria podra debitar cuotas de afiliacion o cualquier otro
aporte a organizaciones sindicales que no posean personeria gremial. Dicho comunicado
objeto de una denuncia ante la OIT por parte de la AGTSyP, puesto que atentaba contra la
libertad sindical, al desfinanciar a un gremio que cuenta con la afiliacién de un considerable
y representativo grupo de trabajadores, y contra la libertad individual del trabajador para
disponer los débitos en su cuenta sueldo como mejor considere.
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del cobro de la cuota sindical es de utilidad para lograr los
objetivos de la organizacion sindical, e incluso como medio
para acceder a la personeria gremial y, en definitiva, para
una democracia sindical mas robusta.

Del lado del fallo “Romero” se le quita toda autonomia
decisoria a las organizaciones simplemente inscriptas (en
este caso, ATE) para designar a sus representantes, en un
momento dado y para ocupar cargos especificos. Sumado a
ello, la Corte tampoco realiza un examen de las declaraciones
testimoniales aportadas en la causa, consideras decisivas por
la Camara para la acreditacion de los extremos sindicales.

Luego, la Corte Suprema realiza una ponderacion erré-
nea de los fallos “Pellicori”? y “Varela”®. En aquellos fallos,
la CSJN establece un principio indiciario en materia de prue-
ba de la discriminacion por parte de la parte actora, y ello
no implicé una excesiva carga probatoria en cabeza del/la
actor/a. Es el empleador quien esta en mejor situacion de
probar la no discriminacion en el caso especifico.

Al respecto, la Corte Suprema expres6 en Pellicori, con
cita al Tribunal Constitucional Espaifiol: “En tal sentido, ese
tribunal tiene juzgado que “cuando se prueba indiciariamen-
te [por el trabajador] que una extincién contractual puede
enmascarar una lesion de derechos fundamentales [...] in-
cumbe al empresario acreditar que su decision obedece a
motivos razonables y ajenos a todo propodsito atentatorio del
derecho de que se trate. Para ello, es preciso que el trabaja-
dor aporte un indicio razonable de que el acto empresarial
lesiona su derecho fundamental, principio de prueba o prue-
ba verosimil dirigido a poner de manifiesto el motivo oculto
que se denuncia y que debe permitir deducir la posibilidad
de que ha podido producirse” (considerando 9°).

7 Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (2011) Fayt, Petracchi, Maqueda, Zaffaroni. Nro. P
489. XLIV, “Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Piblico de Abogados de la Capital Federal s/amparo”

% Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (2018) Highton de Nolasco, Maqueda, Rosenkrantz,
Rosatti. Nro. CSJ 528/2011 (47-V)/CS1, “Varela, José Gilberto e/ Disco S.A. s/amparo sindical”.
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En respuesta a la pregunta que nos formulamos al co-
mienzo de nuestro trabajo: ;Qué hay de nuevo en todos es-
tos fallos?, podemos decir que la impresién que nos queda
es agridulce (en general, mas agria que dulce), y ello por la
siguiente consideracion:

Si bien en “APSAI” la Corte Suprema asume una posicion
amplia en materia de retencién de cuotas sindicales, en “Ro-
mero” el estandar probatorio sobre discriminacién sufre un
importante embate, a la vez que parece que la calificaciéon
contractual define la posibilidad de representacion sindical.
Es decir, de la lectura de la sentencia parece inferirse que el
caracter transitorio del vinculo contractual, limita la vocacion
representativa del actor, y eso también es un problema, si
bien la Corte Suprema no lo expresa concretamente.

Una cuestion mas. Es importante hacer notar lo expre-
sado en el voto concurrente de Lorenzetti, sobre el impac-
to que podria tener una sentencia favorable en el caso “Ro-
mero”, puesto que afectaria la utilidad de las contrataciones
temporales en el Estado. Este argumento es polémico, puesto
que una de las motivaciones de este Ministro para votar en
contra del actor es meramente utilitario, “consecuencialista”
en las palabras de Lorenzetti.

Es decir, no importa tanto la calificacion del vinculo
como las posibles repercusiones que una sentencia podria
tener en la economia o en la planificacion estatal. Y eso nos
recuerda (peligrosamente) a sentencias de la Corte Suprema
cuyo fin era netamente econémico, en lugar de protectorio
de las relaciones de trabajo, como por ejemplo el tristemente
célebre caso “Rodriguez”®.

Esperemos equivocarnos.

% Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (1993) Mayoria: Levene (h), Cavagna Martinez,
Barra, Moliné O'Connor, Boggiano. Disidencia: Fayt, Petracchi, Belluscio, Nazareno. Nro. R.
317. XXIll, “Rodriguez, Juan Ramén ¢/ Compafiia Embotelladora y otro s/despido”.
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que permite el analisis de una categorfa que comienza lentamente
relacionar conflictos ambientales con un tipo de medida destinada
a la proteccion de bienes patrimoniales: las medidas anticautela-
res. Para ello se presenta un analisis del conjunto de resoluciones
judiciales que terminaron por dar lugar a la sentencia de referencia.
Luego, se identifican las caracteristicas principales de este tipo de
medidas. Por dltimo, se presentan una serie de conclusiones sobre
los limites en el uso de este tipo de herramienta procesal cuando
existen derechos de incidencia colectiva implicados en el conflicto.

Palabras clave: medida anticautelar, medida cautelar, derecho
ambiental, abuso del derecho.

Abstract: This article is based on a judicial decision of February
2021 from Chamber | of the Civil and Commercial Court of Appeals
of the city of Resistencia - “Fiscalia de Estado de la Provincia del
Chaco s/medida cautelar” (Expte. N° 7706/20-1-C) - which allows
the analysis of a category that slowly begins to relate environmental
conflicts with a type of measure aimed at the protection of patri-
monial assets: anti-cautelary measures. To this end, an analysis is
presented of the set of judicial decisions that gave rise to the ruling
in question. Then, the main characteristics of this type of measure
are identified. Finally, a series of conclusions are presented on the
limits to the use of this type of procedural tool when there are rights
of collective incidence involved in the conflict.

Key words: anti-cautelar measure, precautionnary measure, envi-
ronmental law, abuse of rights.

1. Introduccion

A inicios de febrero de 2021 la Sala I de la Camara de Ape-
laciones en lo Civil y Comercial de la ciudad de Resistencia
dict6 sentencia en la causa “Fiscalia de Estado de la Provincia
del Chaco s/medida cautelar” (Expte. N° 7706/20-1-C). Esta
decision sella un recorrido proveniente de planteos judiciales
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anteriores que comienzan a relacionar conflictos ambientales
con un tipo de medida destinada a la protecciéon de bienes
patrimoniales como lo es la medida anticautelar.

En este articulo presentamos el contenido de las tres
resoluciones para, luego, indagar en cuestiones esenciales
relativas a este tipo de medidas, considerando especialmen-
te su naturaleza juridica, la finalidad que persiguen y los
requisitos que deben acreditarse para su procedencia. A con-
tinuacion, describimos los limites propios al despacho an-
ticautelar para, luego, analizarlos en relacién a la sentencia
de la Camara de Apelaciones antes detallada. Finalmente, es-
bozamos algunas conclusiones sobre limites al uso de este
tipo de herramienta procesal respecto de la naturaleza de los
derechos en conflicto.

II. Tres sentencias judiciales en dialogo

El origen de las resoluciones judiciales que aqui comen-
tamos se relaciona con el Expte. N° 11345/20 caratulado “C/
C.- s/ medida cautelar” resuelto el 16 de octubre de 2020 por
la Camara en lo Contencioso Administrativo.

Esta accion fue iniciada por la Asociacion Civil Concien-
cia Solidaria al Cuidado del Medio Ambiente, el Equilibrio
Ecolégico y los Derechos Humanos. Esta entidad solicit6 se
dicte una medida cautelar con el fin de ordenar a la Provincia
del Chaco la suspension de todo tramite de otorgamiento de
permisos para cambios de uso de suelo, asi como permisos
de desmonte, en cualesquiera de las categorias establecidas
en la Ley Provincial N° 1762-R hasta tanto se despeje la in-
certidumbre existente respecto de las solicitudes que fueron
otorgadas luego del plazo de vigencia y actualizacién del
Ordenamiento Territorial del Bosque Nativo provincial.

El problema radica en que el articulo 7 de la Ley 26.331
de Presupuestos Minimos de Proteccion Ambiental de los
Bosques Nativos establece la prohibicion de toda accion de
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desmonte hasta tanto se sancione el ordenamiento ambiental
de bosques nativos en cada jurisdiccion. A su vez, el articulo
6 del Decreto 91 de 2009 establece como obligatoria la actua-
lizacién de los ordenamientos cada cinco afios. En el caso de
la Provincia de Chaco, este ordenamiento fue sancionado por
medio de la Ley 1762-R en diciembre de 2009, con lo cual
la organizacién no gubernamental entiende que se deberia
haber actualizado a fines de 2014, y ello no fue cumplimen-
tado. Cabe agregar que, luego de esa fecha de actualizacién
se autorizaron desmontes y ese conjunto de autorizaciones
serian de caracter ilegal, ilegitimo e inconstitucional.

La Asociacién accionante contextualiza la destruccion
del bosque nativo en el territorio chaqueno lo que no sélo
redunda en una pérdida de los bosques sino también de los
servicios ecosistémicos asociados “que son fundamentales
para la vida misma, a las condiciones vitales del presente y
de las futuras generaciones™.

La Camara interviniente hace lugar a la medida cautelar
y ordena a la Subsecretaria de Desarrollo Forestal depen-
diente de la Subsecretaria de Recursos Naturales y al Minis-
terio de la Produccion, Industria y Empleo chaquenos: “1)
La inmediata suspension de todo permiso )/o autorizacion
de aprovechamiento y/o cambios de uso de suelo -desmon-
te, etc.- correspondientes a las categorias de conservacion I
(rojo) -excepto planes y trabajos de conservacion que no im-
pliquen la afectacion y/o conversion de los bosques-, Il (ama-
rillo) y IlI (verde III) de la Ley N° 1762-R,* en cualquier estado
de ejecucion en que se encuentre, desde el mes de diciembre

2 (Cémara en lo Contencioso Administrativo. (2020) Patro, Varas y Ruiz Diaz. Nro 11345/20
C/ C. s/ medida cautelar. Pagina 2.

% Estas tres categorias de bosques nativos se encuentran incorporadas en el articulo 9 de
la Ley 23.661 de Presupuestos Minimos de Proteccién Ambiental de los Bosques Nativos
y se establecen como categorias diferenciales para la conservacion: la categorfa roja (1)
identifica los bosques con alto valor de conservacion y que no pueden ser transformadas;
la amarilla (I1) los sectores con mediano valor de conservacion que pueden ser compatibles
con algunas actividades como el turismo, investigacion o aprovechamiento sostenible;
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del aio 2014 y basta el presente; 2) La inmediata suspen-
sion de todo procedimiento, tramite o actividad tendiente a
otorgar permisos )/o autorizaciones de aprovechamiento /0
cambios de uso de suelo -desmonte, etc.-, recategorizaciones
o actividad alguna, vinculadas a las categorias de conserva-
cion I (rojo) -excepto planes y trabajos de conservacion que
no impliquen la afectacion y/o conversion de los bosques-,
II (amarillo) y III (verde III) de la Ley N° 1762-R, en cual-
quier estado de ejecucion en que se encuentre; 3) Informe
en el plazo de cinco (05) dias la totalidad de los permisos
/0 autorizaciones de aprovechamiento y/o cambios de uso
de suelo -desmonte, etc.- correspondientes a las categorias de
conservacion I (rojo), II (amarillo) y III (verde III) de la Ley
N° 1762-R, otorgadas desde el mes de diciembre del ario 2010
y su estado de ejecucion, debiéndose detallar: datos del pro-
pietario, datos catastrales del predio, departamento, superfi-
cie catastral y superficie de trabajo. 4) Notificar febhaciente-
mente de la medida ordenada a los titulares de la totalidad
de los permisos y/o autorizaciones de aprovechamiento /0
cambios de uso de suelo -desmonte, etc.- correspondientes a
las categorias de conservacion I (rojo) -excepto planes y tra-
bajos de conservacion que no impliquen la afectacion y/o
conversion de los bosques-, II (amarillo) y III (verde III) de la
Ley N° 1762-R, aprobadas y en estado de ejecucion desde el
mes de diciembre del ario 2014, debiendo acreditar su cum-
plimiento. Bajo apercibimiento de correr vista al Fiscal en
turno por las responsabilidades penales, administrativas, ci-
viles y ambientales que correspondan. 5) Difundiry publicar
la medida resuelta. 6) Informar a este Tribunal el cumpli-
miento de la presente resolucion en el término de cinco (05)
dias, considerando el aislamiento dispuesto por la situacion

de pandemia originada por Coronavirus”.*

y la verde (Ill) los de bajo valor de conservacién que puede transformarse conforme los
criterios que la propia ley estipula.

* (Cémara en lo Contencioso Administrativo. (2020) Patro, Varas y Ruiz Diaz. Nro 11345/20
C/ C. s/ medida cautelar. Pagina 34.
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Frente a esta sentencia, la Fiscalia de Estado provincial
interpone otra accion judicial. La misma es resuelta sélo
tres dias mas tarde, el 19 de octubre de 2020, por el Juez
en lo Civil y Comercial Nro. 6 y tramita bajo el Expte. N°
7706/2020 “Fiscalia de Estado de la Provincia de Chacho s/
medida cautelar”.

En este caso lo que se plantea desde la Fiscalia es una
medida anticautelar contra cualquier resolucion judicial y/o
de cualquier otra indole que afecte la legalidad y plena vi-
gencia en materia forestal; o bien que altere o restrinja la
ejecucion de planes, permisos, guias de transito de produc-
tos forestales e industriales, o el avance de permisos o au-
torizaciones otorgadas que se encuentren en ejecuciéon por
aplicacion de la Ley Provincial 1762-R. Suman también las
acciones que pudieran producir la interrupcion o suspension
de la produccion y la industria forestal, las actividades de
transporte asociadas asi como el desarrollo de las actividades
de los trabajadores forestales, empresas, acopios, playas de
carga, o cualquier actividad derivada. Fundan sus pretensio-
nes en la tutela judicial efectiva de los habitantes del Chaco
y del Estado Provincial.

Argumentan que a través de diferentes medios de comu-
nicacion entraron en conocimiento de la medida cautelar dis-
puesta hace apenas pocos dias y “advierten que una medida
Judicial dictada con la amplitud y abarcamiento descripto
por los medios periodisticos (...) afectaria la totalidad de la
linea productiva forestal, desde los encargados de la extrac-
cion de materia prima, hasta los pequeiios comerciantes de su
producto terminado, pasando por transportistas, acopiadores,
etc., por lo que se estaria afectando aproximadamente 25.000
Jamilias que viven de la actividad productiva forestal y sus de-
rivados, en su mayoria habitantes de la Provincia del Chaco,
con el impacto social y economico que ello acarrearia”.’

® Juzgado en lo Civil y Comercial Nro. 6. (2020). Sincovich. Nro N° 7706/2020 “Fiscalia de
Estado de la Provincia de Chacho s/medida cautelar”. Pagina 3.
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A partir de esta descripcién sobre las eventuales impli-
cancias de la resolucion judicial dictada previamente, intro-
ducen el concepto de medida anticautelar mediante citas
expresas de la obra de Jorge W. Peyrano. Este docente uni-
versitario es una de las personas a quien se asigna la autoria
sobre esta herramienta procesal que, como veremos en el
apartado III de este articulo, tiene un origen, fisonomia y
funcionamiento que poco se relaciona con casos en los que
se encuentran en conflicto derechos ambientales. Si bien la
sentencia afirma que esta herramienta esta destinada a pros-
cribir el ejercicio abusivo y excesivo de la potestad cautelar,
lo cierto es que no se introduce un elemento fundamental:
el caso sobre el que se decide es un supuesto de tutela de
intereses supraindividuales.

Sin perjuicio de esto ultimo, el juez interviniente entiende
que “los recaudos legales para la procedencia de la anticau-
telar que se pretende en el sub- examinis, se ballan configu-
rados por la situacion fdctica expuesta por quién pretende la
medida incoada™ seguido lo cual expresa que “corresponde
despachar la presente medida anticautelar contra cualquier
resolucion judicial y/o0 de cualquier otra indole que afecte la
legalidad y plena vigencia en materia forestal (Subsecreta-
ria de Recursos Naturales y/o0 el Ministerio de la Produccion,
Industria y Empleo de la Provincia del Chaco y/0 reparticion
estatal competente); que alteren o restrinjan la ejecucion de
Pplanes, permisos, guias de transito de productos forestales e
industriales, o el avance de permisos o autorizaciones otor-
gadas que se encuentren en ejecucion por aplicacion de la
Ley Provincial”.’

El tercer episodio en este conjunto de resoluciones judi-
ciales se relaciona con la sentencia dictada por la Sala I de

8 Juzgado en lo Civil y Comercial Nro. 6. (2020). Sincovich. Nro N° 7706/2020 “Fiscalia de
Estado de la Provincia de Chacho s/medida cautelar”. Pagina 8.

7 Juzgado en lo Civil y Comercial Nro. 6. (2020) Sincovich. Nro. 7706/2020 “Fiscalia de
Estado de la Provincia de Chacho s/medida cautelar”. Pégina 14.
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la Camara en lo Civil y Comercial. En esta ocasion se admite
un recurso de apelacién interpuesto por la Asociacién Ci-
vil Conciencia Solidaria al Cuidado del Medio Ambiente, el
Equilibrio Ecolégico y los Derechos Humanos respecto de la
sentencia del 19 de octubre de 2020.

En primer término, la Camara aclara que las medidas
anticautelares deben plantearse con antelaciéon a que otro
juez entienda en la medida cautelar que se pretende evitar
y, mas aun, antes de que la medida haya sido dictada. Asi, el
argumento sobre la procedencia de la medida anticautelar
presentada por parte de la Fiscalia provincial no seria razo-
nable. Ello se refuerza con la existencia de un antecedente
previo de la Sala IV de la Camara de Apelaciones Civil y
Comercial que confirmé una medida cautelar en la que se
ordeno la suspension de los permisos de las autorizaciones
otorgados para desmontes en la zona amarilla (categoria II).8
Y, a su vez, cuenta con una sentencia del Superior Tribunal
de Justicia que desestimo el recurso de inconstitucionalidad
intentado por parte de la Fiscalia provincial.®

Con ello se entiende que a la fecha de presentacion de la
medida anticautelar ya habia sido dictada una medida caute-
lar conformada que suspendia los permisos para la categoria
IT y otra medida cautelar que intentaba suspender los trami-
tes de permisos de cambios de uso de suelo y permisos de
desmonte en cualquiera de las categorias establecidas en la
Ley provincial N° 1762-R conforme el contenido de la prime-
ra sentencia que comentamos en este apartado.

Por lo expuesto, la Camara considera que no podria ha-
berse dado lugar a la medida anticautelar solicitada por la
fiscalia: “el instituto ba sido concedido para reglar bacia el
Juturo, a modo de “escudo” ante eventuales medidas que pu-

8 Camara de Apelaciones Civil y Comercial, Sala IV (2019) Derewicki y Hefiin Nro. 5763/19-
1-C, Sentencia N° 543.

® Superior Tribunal de Justicia. (2020) Modi, Grillo, Toledo y Valle. Nro. 5763/19-SCA,
Sentencia N° 221.
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dieran dictarse con posterioridad; el solo becho de que haya
existido una medida dictada con anterioridad imposibilita
conceptualmente la utilizacion de este instituto. Con mayor
razon cuando la decision de la Camara Contencioso Admi-
nistrativa habia tomado estado publico por lo que no podia
alegarse su desconocimiento. De permitirse la utilizacion de
este tipo de medidas en situaciones como las presentes se pro-
vocaria una violacion al procedimiento legalmente previsto
para la revision de las decisiones judiciales, que en lugar
de seguir el carril normal de apelacion permitiria acudir a
un nuevo juez para revocar la decision desfavorable en de-
trimento de la garantia del juez natural y el debido proceso
(art. 18 Constitucion Nacional, arts. 8 y 25 Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos, art. 20 Constitucion Provin-
cial). La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en reiteradas
oportunidades sernialé que “el dictado de medidas cautelares
no puede interferir en el cumplimiento de pronunciamien-
tos judiciales, ni ser empleado para impedir u obstaculizar
el derecho de indole constitucional de ocurrir a la justicia
para bacer valer los derechos que las partes interesadas con-
sideran tener” (Fallos: 319:1325). Asimismo, indico que “no
corresponde, por la via que se pretende interferir en procesos
Judiciales ya existentes” (Fallos 327:4773)”.*°

De ese modo, se considera improcedente la medida an-
ticautelar centralmente por el argumento expuesto. A con-
tinuacién analizamos las caracteristicas de este tipo de me-
didas y agregamos algunas reflexiones que intentan alertar
sobre el uso de esta herramienta cuando se encuentran en
juego derechos colectivos.

Previo a ello, recordamos otro caso, diferente al expues-
to sobre la tutela de los bosques nativos, pero también vin-
culado con la Provincia de Chaco. El 2 de junio de 2014, la
Sala en lo Civil, Comercial y Laboral del Superior Tribunal de

10 Sala | de la Cdmara en lo Civil y Comercial (2020) Barreto y Martinez. Expte. N° 7706/20-
1-C, “Fiscalia de Estado de la Provincia del Chaco s/medida cautelar”. Pagina 14.
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Justicia entiende en un caso en el que una empresa, Ceshma
S.A., que estaba desarrollando un centro comercial solicité
una medida cautelar con el fin de que la Fundacion Encuen-
tro por la Vida, Cultura y Democracia se abstenga de realizar
cualquier acto u omisiéon que pudiera perturbar la ejecucion
del proyecto edilicio. En este caso en la primera instancia se
hizo lugar a la medida. Esta decision fue luego revocada por
parte de la segunda instancia interviniente. La empresa inter-
puso asi recurso de inconstitucionalidad y en la sentencia del
Superior Tribunal se confirmé la resoluciéon de primera ins-
tancia. Este caso previo permite robustecer nuestras reflexio-
nes sobre la inadecuacion de este tipo de planteos judiciales
ante situaciones en las que puede afectarse el ambiente. En
ese sentido, esta resolucion se plantea como un primer ante-
cedente sobre el cual prestar atencion.

I11. De qué hablamos cuando referimos a las medidas
anticautelares

Las decisiones antes mencionadas conllevan la necesi-
dad de definir los contornos de las llamadas medidas anti-
cautelares. Como primera aproximacion, estamos frente a un
tipo de medidas disefiada por parte de la doctrina procesalis-
ta cuyo principal exponente es Jorge W. Peyrano. Desde los
primeros ensayos en los que refiere a las anticautelares este
autor es consistente en definirlas como “una autosatisfactiva
con orientacion definida que puede promover el posible des-
tinatario de una cautelar abusiva, por resultarle particular-
mente perjudicial para el giro de sus negocios (...) y ser facil
e idoneamente reemplazable por otra precautoria” (Peyrano,
2012, pag. 1251).!"* Asi las medidas anticautelares se erigen
como un proceso autbnomo y urgente promovido por un
sujeto en situaciéon de vulnerabilidad cautelar respecto del

" Peyrano, Jorge W. (2014) La medida autosatisfactiva, hoyen La Ley, Tomo 2014-C, Buenos
Aires, Argentina.
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dictado de una medida cautelar en especifico que verosimil-
mente puede resultar abusiva y contraria a su giro negocial.
A través de este proceso que incluye una propuesta de un
reemplazo menos perjudicial para sus intereses, el sujeto en
situacioén de vulnerabilidad cautelar conseguiria evitar el dic-
tado de esa medida.

A continuacién, se analizan cuestiones que son esencia-
les para delinear el funcionamiento y perfil de este disefio
anticautelar, como su naturaleza juridica, la finalidad que
persiguen, los requisitos que deben acreditarse para su pro-
cedencia y los limites a su despacho.

IIL.1. La naturaleza juridica autosatisfactiva
de las medidas anticautelares

Tal como surge de la definicion antes mencionada las
medidas anticautelares participan de la naturaleza juridica de
las llamadas medidas autosatisfactivas.> Peyrano, que tam-
bién ha realizado aportes medulares en el disefio procesal
de las medidas autosatisfactivas, las define —y diferencia de
las medidas cautelares tradicionales-, como requerimientos
urgentes formulados al 6rgano jurisdiccional que se agotan
con su despacho favorable y, por tanto, son auténomas. Ello
importa una satisfaccion definitiva de lo requerido por el
postulante que no depende de la interposiciéon coetinea o
ulterior de un proceso principal (Peyrano, 1999, pag.27)."? Al
ser parte del género de procesos urgentes las medidas auto-
satisfactivas se caracterizan por la celeridad en los tiempos

12 Posteriormente se considerd viable la posibilidad de una medida anticautelar que
se denominé endégena interpuesta como una pretension incidental un proceso que se
encuentra en tramite. (Esperanza, 2020 pag. 17). Esta modalidad no genera un proceso
principal y auténomo, sino anclado a otro en curso por lo que no podria sostenerse
que participa de la misma naturaleza autosatisfactiva que posee la modalidad
autosatisfactiva o exdgena.

13 Peyrano, Jorge W. (1999) Régimen de las medidas autosatisfactivas. Nuevas propuestas,
en Medidas autosatisfactivas, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, Argentina.
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que normalmente insume el devenir de los tramites judicia-
les (Peyrano, 1998, pag. 652)."

Segun este autor los requisitos indispensables para la
procedencia de las autosatisfactivas son la concurrencia de
una situacion urgente y una fuerte verosimilitud del derecho
invocado por el requirente (Peyrano, 2014, pag. 1134)." Ade-
mas, puede exigirse una contracautela, lo que dependera de
las circunstancias concretas del caso y, finalmente, de la acre-
ditacion en mayor o menor medida de la casi certeza del de-
recho que se invoca'®. El caracter de autbnomas que poseen
las autosatisfactivas determina una mayor estrictez en sus
requisitos de procedencia, por lo que no resulta suficiente
que quien la solicita acredite una verosimilitud del derecho
que invoca, sino que lo que se requiere es una “fuerte proba-
bilidad -cercana a la certeza- de la atendibilidad del derecho
invocado” (De los Santos, 1998, pag. 31)."

Al existir una relacion de género-especie, todos estos
requisitos de procedencia de las medidas autosatisfactivas

" Peyrano, Jorge W. (1998) La medida autosatisfactiva: forma diferenciada de tutela
que constituye una expresion privilegiada del proceso urgente. Génesis y evolucion.
Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, Argentina.

15 Peyrano, Jorge W. (2014) La medida autosatisfactiva, hoy op. cit.

16 Esto surge de los propios codigos procesales que regulan expresamente las medidas
autosatisfactivas. El Cédigo Procesal Civil y Comercial de Corrientes establece que se
podrd exigir la prestacion de caucién real o personal, determinando en estos casos
la vigencia (2021, art. 478) y que los jueces deberdn decretar directamente la medida
autosatisfactiva peticionada o, excepcionalmente segin fueran las circunstancias del
caso y la materia de la medida, someterla a una previa y reducida sustanciacion (2021,
art. 480). El Cédigo Procesal Civil y Comercial de La Pampa establece que siempre que sea
posible el juez sustanciard previa y brevemente la medida autosatisfactiva y que podré
exigir caucion real o personal (1999, art. 305). El Cédigo Procesal Civil y Comercial de
Chaco dispone que segun fueren las circunstancias del caso, valoradas motivadamente
por el Juez, este podrd exigir la prestacién de caucién asi como someterla a una previa y
reducida substanciacion excepcional (2017, art. 253).

7 De los Santos, Mabel (1998) Medida autosatisfactiva y medida cautelar. Semejanzas y
diferencias entre ambos institutos procesales, en Revista de Derecho Procesal Tomo 1998-1,
Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, Argentina.
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permean en el diseno de las medidas anticautelares y, por
tanto, deben acreditarse al momento de su solicitud. A es-
tos se suman, entre otros, que la medida debe perseguir la
principal finalidad que las inspira: la prevencion de abusos
cautelares en aras de la proteccion especifica de los negocios
del peticionante.

I11.2. La prevencion de abusos cautelares en proteccion
de los negocios del peticionante como fin Gltimo
de las medidas anticautelares

Fl especial tratamiento de esta especie de autosatisfacti-
va se justifica por el fin que las inspira: la prevencion de los
abusos cautelares en proteccién de los negocios del peticio-
nante.

La prevencion de los abusos cautelares posee anclaje en
la nocién de abuso del derecho y el deber de evitacion de
efectos del ejercicio abusivo que pesa sobre los jueces, pero
también en la regulacién correspondiente a la funcién pre-
ventiva de la responsabilidad civil (Cédigo Civil y Comer-
cial, 2014, arts. 10, 1710, 1711 y 1712)."® El espiritu de este
enunciado permite sostener que la medida anticautelar tiene
como fin evitar la causacion de un dafio por parte de un
acreedor en ejercicio irregular de su derecho a cautelar su
acreencia. Por eso, en palabras del propio Peyrano, las me-
didas anticautelares habilitan a “poner en manos de posibles
y futuras victimas de abusos procesales cautelares, un arma
idonea para conjurarlos” (Peyrano, 2016, pag. 638).*

Pero esa especifica finalidad de evitacion del ejercicio

abusivo de una cautelar que tienen las medidas anticaute-
lares no esta orientada a la proteccién de cualquier interés

18 Cddigo Civil y Comercial (2014) 1ra. ed, Rubinzal Culzoni, Santa Fe.

9 Peyrano, Jorge W. (2016) Nuevas miradas sobre las medidas anticautelares, en La
accion preventiva en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, Rubinzal Culzoni Editores,
Santa Fe, Argentina.
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sino especificamente la proteccion del giro de los negocios
de su proponente.

El objetivo de proteccion de los negocios del deudor
proponente pivotea en el discurso de los comentaristas de
las medidas anticautelares. Es asi que el propio Peyrano
ha dicho que la idea anticautelar es clara: prevenir que el
acreedor elija libremente una medida cautelar en particular
mas aflictiva para el deudor para de esa manera estar en
condiciones de obtener transacciones o ventajas leoninas
sobre este (2012, pag. 670).?° En otra oportunidad el autor
expresé que las medidas anticautelares apuntan a ordenar
que no se trabe determinada medida cautelar “que puede
redundar en que se le corte al requirente su crédito comer-
cial y financiero indispensables para el giro de sus negocios
o que cautele ciertos bienes (...) porque su indisponibilidad
conspira contra el flujo monetario que sigue su actividad”
(Peyrano, 2016, pag. 616).%!

En el mismo sentido se ha enfatizado en la idea de que
estas medidas anticautelares funcionan como un instrumento
para ofrecer otros bienes para ser cautelados que no afecten
el desenvolvimiento econémico de su actividad (Esperanza,
2016, pag. 683).>> También se argumenta que el objetivo an-
ticautelar es vedar que se concrete una medida cautelar en
particular o la traba de una medida precautoria en relacién
a determinados bienes “cuando la realizacién de lo vedado
importaria un grave perjuicio para el cautelado por afectar
el giro de sus negocios (...)” (Fernandez Balbis, 2016, pag.

2 Peyrano, Jorge W. (2012) Las medidas anticautelares en La Ley, Tomo 2012-B, Buenos
Aires, Argentina.

2 Peyrano, Jorge W. (2016) Una autosatisfactiva con orientacién definida: la medida
anticautelar en La accién preventiva del Cddigo Civil y Comercial op. cit.

2 Esperanza, Silvia (2016) Medidas anticautelares en La accién preventiva del Cédigo Civil
y Comercial op. cit.
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685).% Asimismo, se considera que el juez debe despachar
este tipo de medidas para permitirle al peticionante “con-
tinuar trabajando con los bienes que cree mas productivos
para pagar su deuda y no dejarlo desprotegido al resguardar
al acreedor, a quien si aseguraremos la posibilidad de cobro
en otros bienes” (El Halli Obeid, 2016, pag. 672).%

Se ve asi que la finalidad de las medidas anticautelares es
clara y se dirige a evitar el ejercicio cautelar abusivo por par-
te de un titular de crédito en proteccién de los negocios del
peticionante. Tal como se vera a continuacion, esta finalidad
determina el contenido de los requisitos de procedencia de
las medidas anticautelares.

111.3. Requisitos de procedencia de las medidas anticautelares

Se dijo oportunamente que la mayoria de las medidas
anticautelares participan del género de las autosatisfactivas,
aunque con una orientacion definida. Por esta circunstancia,
los requisitos de procedencia de las mismas se encuentran
en consonancia (Peyrano, 2012, pag. 670).%> Esto no implica
desconocer que las particulares finalidades que inspiran a
las medidas anticautelares -evitar un ejercicio, aunque irra-
zonable, de un derecho cautelar del titular de crédito-, im-
ponen una especial caracterizacion de esos requisitos. Esto
ha sido resaltado por los autores que describen a las anti-
cautelares y también por las regulaciones procesales que
contemplan estas medidas.?

% Fernandez Balbis, Amalia (2016) E/ puente de las medidas anticautelares en La accion
preventiva del Cédigo Civil y Comercial op. cit.

% E| Halli Obeid, Maria V (2016) Medidas anticautelares: la justa prevencion, el nuevo
desafio en La accion preventiva del Cédigo Civil y Comercial op. cit.

% Peyrano, Jorge W. (2012) Las medidas anticautelares op cit.

% E| Codigo Procesal Civil y Comercial para la provincia de Corrientes contempla un capitulo
en especifico titulado “Medidas anticautelares” y prevé su regulacion en los siguientes
términos “Quien se encuentre en riesgo de que se dicte en su contra una medida cautelar que
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Es asi que donde las autosatisfactivas exigen urgencia,
las medidas anticautelares requieren la demostracién de una
situacion de vulnerabilidad cautelar. A la exigencia de una
fuerte verosimilitud del derecho, se le agrega la exigencia de
identificar bienes de reemplazo de aquellos que se pretende
proteger de una cautelar. Asimismo, siempre se debe ofrecer
una contracautela suficiente para responder por los posibles
danos y perjuicios que puedan causarse con el dictado de
una anticautelar irrazonable. A continuacién analizaremos
detenidamente estos requisitos.

II1.3.a. La situacion de vulnerabilidad cautelar

El primero de los requisitos de procedencia es la llama-
da situacion de vulnerabilidad cautelar e implica que el pe-
ticionante debe demostrar que el destinatario de la medida
anticautelar esta en condiciones de postular en su contra
una cautelar que lo perjudicaria en gran medida (Peyrano,
2016, pag. 624).”” Como se anticipd, este requisito ocupa el
lugar de la urgencia requerida en toda medida autosatisfac-
tiva en tanto “la situaciéon de vulnerabilidad cautelar apre-
mia y no admite demoras frente a la posibilidad de que el
requirente pueda ser victima de un abuso cautelar” (Peyra-
no, 2012, pag. 670)*. El autor agrega que este requisito no
implica que sea necesario que el solicitante de la medida
acredite que fue intimado efectivamente con la traba de
una medida cautelar sino que bastaria con demostrar que
se encuentra en situacion de vulnerabilidad cautelar. Como

considere abusiva y que podria causarle graves e irreparables perjuicios, podra peticionar
que la jurisdiccion se abstenga de decretarla, acreditando la verosimilitud del derecho v el
peligro de la demora y ofreciendo bienes o un seguro de caucién suficientes para sustituir
la medida cuya prohibicién solicita. La resolucién que la admita fijara la contracautela por
los dafios y perjuicios que pudiera ocasionar. La anticautelar podra ser impugnada por via de
revocatoria o incidental, las que no tendrén efecto suspensivo” (2021, art. 203).

77 Peyrano, Jorge W. (2016) Las medidas anticautelares op. cit.
% Peyrano, Jorge W. (2012) Las medidas anticautelares op cit.
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ejemplos de formas de acreditar este requisito menciona
que el solicitante puede comprobar sumariamente que se
encuentra en situaciéon de “mora debitoris” o que es res-
ponsable civil preferido como puede ser el caso de las com-
panias aseguradoras (Peyrano, 2016, pag. 616)¥.También
se ha considerado que este requisito podria demostrarse
a través de elementos probatorios como cartas documento
en las que conste una intimacién a un pago que de no sa-
tisfacerse tendra como consecuencia la traba de la medida
cautelar gravosa o incluso un acta de mediaciéon en la que
conste tal manifestacion (Trucco, 2016, pag. 729).%°

111.3.b. Verosimilitud del derecho e identificacion de bienes
de reemplazo

Este requisito impone al solicitante de una anticautelar
que demuestre que la traba de la medida cautelar en cues-
tion le resultaria especialmente gravosa o perjudicial y que el
requirente individualice de manera precisa bienes de su per-
tenencia que puedan servir idoneamente de asiento de una
medida precautoria de recambio (Peyrano, 2016, pag. 625).3!

La esencia eminentemente autosatisfactiva de la herra-
mienta anticautelar que aqui se analiza impone al solicitante
la demostracion de una fuerte verosimilitud del derecho que
invoca para su procedencia. Pero esto no resulta suficiente
en el caso siendo ademas necesaria la acreditacion de bienes
que pueden servir de reemplazo de aquellos que se solicitan
como asiento cautelar.

Asi planteado este requisito posee una doble exigencia
para el solicitante de una anticautelar: demostrar qué per-

% Peyrano, Jorge W. (2016) Una autosatisfactiva con orientacion definida: la medida
anticautelar en La accién preventiva del Cddigo Civil y Comercial, op. cit.

% Trucco, Jorge (2016) La medida anticautelar y el sentido comtin en La accién preventiva
del Cédigo Civil y Comercial op. cit.

8 Peyrano, Jorge W. (2016) Las medidas anticautelares op. cit.
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juicio de importancia le generaria el dictado de una medida
cautelar sobre determinados bienes e identificar los bienes
de su patrimonio que serian aptos para reemplazarlo.

Al exigirse la identificacion de bienes “de reemplazo”
como requisito esencial para la procedencia anticautelar
surge innegable el caracter patrimonial que deben tener los
bienes que se intenta proteger mediante el dictado de una
medida anticautelar puesto que de otra manera no podria
darse el mencionado cambio en proteccion de los intereses
del titular del crédito potencial solicitante de una cautelar.

II1.3.c. Contracautela

Por ultimo, quien pretenda una medida anticautelar debe
prestar una contracautela apta para responder por los perjui-
cios que pueda ocasionar el dictado de la medida anticaute-
lar. El fundamento es proteger al titular de un crédito a quien
se le impone una medida anticautelar en caso en que el pre-
sunto ejercicio cautelar a realizar no sea abusivo (Peyrano,
2010, pag. 641).%

Para determinar la cuantia de esta contracautela -que
puede consistir en una cauciéon real o personal- (Espe-
ranza, 2020, pag. 17)* debe tenerse en cuenta el resarci-
miento del perjuicio propio de haber abortado la medida
cautelar impedida y el haber realizado un reemplazo por
otra medida cautelar que le origine perjuicios (Orrantia,
2016, pag. 700).%

% Peyrano, Jorge W. (2016) ;Qué son las medidas anticautelares? en La accién preventiva
del Cédigo Civil y Comercial op. cit.

% Esperanza, Silvia L. (2020) Vademecum de la postulacion anticautelar: su frontera en
Revista Cédigo Civil y Comercial, La Ley, Buenos Aires, Argentina.

% Qrrantia Rodrigo (2016) Repensando las anticautelares en La accidn preventiva del Cédigo
Civil y Comercial op. cit.
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IV. Limitaciones internas al despacho anticautelar

De lo hasta aqui dicho surge que no en todo momento,
ni en todos los casos procede una medida anticautelar, sino
que por el contrario existen ciertas limitaciones que ponen
coto a su dictado.

Se identifican asi facilmente limitaciones que surgen
de los propios fines y requisitos de procedencia de las
anticautelares. Es que, tal como ya se dijo, las medidas
anticautelares tienen como finalidad prevenir o evitar el
dictado abusivo de una medida cautelar en especifico que
pueda perjudicar el giro negocial del peticionante. Esta
finalidad se pone de manifiesto en los requisitos de proce-
dencia antes enunciados: se debe demostrar una situacion
de vulnerabilidad cautelar que implica que el solicitante
se encuentra en una probable situacion cautelar negativa
para su giro negocial y que existe una verosimilitud de
que la misma lo perjudicaria. También se exige contra-
cautela de una cuantia tal que permita hacer frente a los
danos que se podria causar al titular de un derecho con
un despacho anticautelar injustificado. Por tanto surgen
como limites que la medida anticautelar sea planteada y
dictada oportunamente, esto es, antes del dictado de la
cautelar que se pretende evitar, y que la extensiéon que
se le otorgue a la medida sea circunscripta a una medida
cautelar en particular y no comprenda a todas las medidas
en general.

IV.1. La evitacion debe ser tal: la exigencia de oportunidad
en la solicitud y el despacho anticautelar

El dictado de la medida cautelar que se pretende evitar
es la valla de oportunidad que se impone al solicitante de
la medida anticautelar. Mas alla de ese momento no podria
efectivizarse la finalidad de la medida en tanto se habria con-
sumado aquello que se busca evitar.
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Es que en las anticautelares el deudor se anticipa previo
a ser demandado puesto que ello le significaria la proba-
bilidad cierta de verse afectado por determinadas medidas
cautelares que le generarin mayores perjuicios que los nor-
males. (Carbone, 2016, pag. 659).° Por lo tanto, en el caso
en que estas hayan sido dictadas no corresponderia un des-
pacho anticautelar sino simplemente plantear en el proceso
cautelar iniciado una mera sustitucion o modificacion (Salga-
do, 2016, pag. 710)*® opcién que se encuentra contemplada
entre las normas procesales.?”

La finalidad perseguida y los requisitos transforman a
la oportunidad de planteo de la anticautelar en un limite o
frontera a la pretension (Esperanza, 2020, pag. 17).3® Pero
ademas la existencia del despacho cautelar que se pretende
evitar también se erige como un limite al juez que entiende
en la pretension anticautelar con fundamento en el principio
de prevencion conforme el cual, cuando un juez se avoca a
un asunto, en el caso el despacho de una medida cautelar,
ningun otro juez podria interferir directa o indirectamente en
la cuestion (Peyrano, 2016, pag. 625).%

% Carbone, Carlos (2016) La medida anticautelar, nuevos horizontes y prohibicién de
demandar en La accién preventiva del Cédigo Civil y Comercial op. cit.

% Salgado, Andrés M. (2016) Finalidad y limites de la medida anticautelar en La accién
preventiva del Cédigo Civil y Comercial op cit.

¥ Solo como ejemplo puede mencionarse la prevision del Cadigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién que habilita al deudor a solicitar la sustitucién de la medida cautelar por otra
que resulte menos perjudicial o por otros bienes del mismo valor (1967, art. 203). En similar
sentido, el Cddigo de Procedimientos Civil y Comercial de la provincia de Santa Fe habilita
al deudor a solicitar sustitucién del bien embargado por una fianza suficiente con provision
de intereses y costas y permite dejar sin efecto la inhibicion general de bienes si presentare
bienes o caucion suficiente (1961, arts. 285y 290).

% Esperanza, Silvia L.(2020) Vademecum de la postulacion anticautelar op. cit. La autora
entiende que es la finalidad de evitacién del dafio ocasionado por una cautelar abusiva la
que hace que este limite deba respetarse en todas las postulaciones anticautelares ya sea
en su variante exdgena 0 autosatisfactiva como en la endégena o incidental.

% Peyrano, Jorge W. (2016) Las medidas anticautelares op cit.
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IV.2. La extension de la medida anticautelar: no puede
prohibirse genéricamente el dictado de medidas cautelares
contra el deudor

De todo lo antes dicho surge que ni la pretensién an-
ticautelar ni su despacho pueden perseguir la proscripcion
del dictado de cualquier medida cautelar en general, de-
biendo limitarse a que se eviten las que puntualmente con-
sidere abusivas.

Peyrano considera, incluso, que la proscripcién para el
dictado de cualquier diligencia cautelar resultaria inconstitu-
cional por lo que las anticautelares deben circunscribirse a
que se vede una medida cautelar en particular, como puede
ser una inhibiciéon general de bienes o que se trabe en re-
lacion a determinados bienes (2016, pag. 621). En efecto, se
considera que un despacho anticautelar en términos gené-
ricos resultaria violatorio del derecho a peticionar ante las
autoridades, como asi también de la garantia constitucional
de acceso a la justicia (Salgado, 2016, pag. 710).

Es esencial, entonces, el cumplimiento del deber de
identificaciéon que pesa sobre el peticionante de la medida
anticautelar respecto de aquella cautelar que, en tanto se
presenta como abusiva, lo ubica en una situacion de vulne-
rabilidad. Este deber se erige como un limite no solo para
el peticionante de la anticautelar sino también para el juez
que entiende respecto de su procedencia y debe definir qué
alcance asignarle a la misma.

IV.3. El exceso en los limites internos al dictado de las medidas
anticautelares en la sentencia bajo analisis

La sentencia dictada el 01.02.2021 por la Camara de Ape-
laciones Civil y Comercial de la ciudad de Resistencia revoco
la resolucién de primera instancia que habia hecho lugar a
la medida anticautelar solicitada por la Fiscalia de Estado de
la Provincia de Chaco. Para ello desarrollé un conjunto de
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argumentos, mencionados en el punto II de este trabajo, que
en el caso son demostrativos de un exceso en el limite de
oportunidad en la solicitud y el despacho anticautelar.

Aqui debemos agregar que, pese a que la Cimara no se
haya expedido sobre el punto, la sentencia revocada también
contravenia el limite relativo a la extension de la medida
anticautelar en tanto no despaché la medida anticautelar res-
pecto de una cautelar que en especifico resultaba abusiva
sino (...) “contra cualquier resolucién judicial y/o de cual-
quier otra indole” (...).

Mas alla de estos limites internos que, como expusimos,
fueron excedidos en la sentencia de primera instancia que
hizo lugar a la medida anticautelar solicitada por la Fiscalia
de Estado de la Provincia de Chaco, en casos como el que se
analiza se observa la existencia de otro limite a la viabilidad
de la medida anticautelar. El mismo se relaciona con la dife-
rente naturaleza de derechos que se encuentran en conflicto,
esto es, derechos individuales y derechos de incidencia co-
lectiva. A ello nos referiremos a continuacion.

V. Limites en el despacho anticautelar y derechos
colectivos: algunas reflexiones finales

Tal como afirmamos anteriormente, la finalidad de las
medidas anticautelares es evitar el abuso cautelar que podria
poner en peligro el giro negocial de quien la solicita. Asimis-
mo, para que proceda la medida, junto con la acreditacion de
verosimilitud del especial perjuicio que le causaria la medida
cautelar, es necesario que su solicitante identifique bienes de
reemplazo suficientes en lugar de aquellos que, de ser objeto
de la cautelar, le provocarian el perjuicio.

Estas cuestiones, que son consustanciales de las medi-
das anticautelares, permiten afirmar que las mismas estan
destinadas a resolver conflictos relacionados con derechos
individuales, esto es, entre los derechos de propiedad y de
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ejercer industria licita que titulariza el peticionante de una
anticautelar, por una parte, y los del sujeto pretenso solici-
tante de una medida cautelar, por otra.

Asi, la medida anticautelar define su campo de actua-
cion en un conflicto suscitado entre dos derechos indivi-
duales que se resuelve, como ya afirmamos, apelando a la
figura clasica del abuso del derecho (Cédigo Civil y Comer-
cial, 2014, art. 10).4°

Distinta es la solucién que debe darse en los casos como
el que aqui comentamos, esto es, cuando la pretension an-
ticautelar, tendiente a la proteccion del giro de los negocios
del solicitante, busca evitar una medida cautelar orientada a
la proteccion de un derecho de incidencia colectiva como es
el ambiente. En este caso, el conflicto traduce una colision
entre dos categorias de derechos de naturaleza diferente que
debe resolverse a favor del derecho colectivo en tanto “la ley
no ampara el ejercicio abusivo de los derechos individuales
cuando pueda afectar al ambiente o a los derechos de inci-
dencia colectiva en general” (Cédigo Civil y Comercial, 2014,
art. 14).! Esta norma, que junto a los articulos 240 y 241
forma parte de un conjunto de herramientas valiosas para la
regulacion de la problematica ambiental (Berros, 2020, pag.
120)*, esta destinada a regir particularmente en los casos en
que se identifica una colisién entre diversas categorias de
derechos a favor de aquel de incidencia colectiva. Asi, esta
regulacion se erige como otro limite al ejercicio de preten-

4 Cadigo Civil y Comercial (2014) op. cit.

# Cadigo Civil y Comercial (2014) op. cit. Para observar los alcances de esta norma resultan
ilustrativos los fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial elaborados por la
Comisién Redactora en los que se resalté la importancia de la nocién de abuso del derecho
individual respecto de los derechos de incidencia colectiva y que la misma “Se trata de que
los derechos subjetivos tengan limites respecto de los bienes colectivos, como ocurre con el
desarrollo 0 consumo sustentable o la funcién ambiental de los derechos (2012, pag. 537).

%2 Berros, Marfa V. (2020) Funcion preventiva del Cédigo Civil y Comercial y problematica
ambiental en Revista De La Facultad De Ciencias Juridicas Y Sociales. Nueva Epoca, n.° 11,
Santa Fe, Argentina.
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siones anticautelares en las que el ejercicio del derecho que
se intente impedir es en pos de la proteccién de derechos de
incidencia colectiva como es el caso del ambiente.

De lo hasta aqui expuesto puede observarse que los ar-
gumentos esbozados por la Camara Civil y Comercial de la
ciudad de Resistencia para dejar sin efecto la medida anti-
cautelar dictada en primera instancia dejaron traslucir una
intolerancia al exceso en los limites internos propios de la
estructura de estas medidas brindando consecuentemente,
de una manera que podemos calificar de indirecta, protec-
cion a los ecosistemas implicados que de otra manera se hu-
biesen visto irremediablemente perjudicados por el avance
en las acciones sobre el territorio.

Sin embargo, al no reconocer la tension entre dos dere-
chos de distinta naturaleza como un limite al uso de estas
medidas, emerge como idea que, siempre que no se haya
dictado una cautelar previa y cuando la pretension de evita-
cion sea especifica, procede el dictado de una medida anti-
cautelar tendiente a evitar una cautelar destinada a la protec-
cion del ambiente u otro derecho de incidencia colectiva, en
clara contravencion a la norma especifica del caso prevista
en el cédigo.

Estas reflexiones son necesarias entonces para alertar
respecto del uso de las medidas anticautelares en casos en
los que se encuentren en juego derechos de incidencia co-
lectiva como el ambiente y para observarlas como ubicadas
en las antipodas de las normas de proteccion del derecho
ambiental y, por ende, improcedentes en estos casos.
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Resumen: El objeto del presente trabajo tiene como finalidad anali-
zar y estudiar a los principios fundamentales del derecho del trabajo,
abordando la tematica con una exploracion escueta de los principios
generales del derecho, en general, hasta arribar a la situacion ac-
tual con el aporte obtenido a partir de la reforma constitucional de
1994, con la incorporacion a la misma de Declaraciones, Tratados y
Convenciones sobre Derechos Humanos, lo que implicé un cambio
sustancial en el sistema normativo de nuestro ordenamiento juridico
y particularmente, en el derecho del trabajo. Asi, haré mencién de
los diferentes principios fundamentales del derecho del trabajo, a
través de la opinion de los mas destacados autores y de la juris-

' Abogado UBA. Trabajo final presentado para aprobacion del Posgrado de Actualizacién en
Derechos, Bienes y Deberes Fundamentales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la UBA v calificado con nota Diez (10) excelente.
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prudencia reinante. Se hard particular hincapié en el principio pro-
tectorio, con sus variantes y en el principio de no discriminacion e
igualdad de trato.

Abstract: The purpose of this article is to analyze and study the
fundamental principles of labor law, addressing the issue with a
brief exploration of the general principles of law, until reaching the
current situation with the contribution obtained from the 1994 cons-
titutional reform, with the addition of Human Rights Declarations,
Treaties and Conventions to it, which implied a substantial change
in the normative system of our legal system and particularly in la-
bor law. Thus, | will/am going to mention the different fundamental
principles of labor law through the opinion of the most outstanding
authors and the prevailing jurisprudence. Particular emphasis will
be placed on the protective principle with its variants, and on the
non-discrimination and equal treatment principle.

I. Los Principios Generales del Derecho

Para comenzar, resulta necesario senalar cual es el sig-
nificado del vocablo “Principio”; el término deriva del latin
“principium” que en términos historicos significé “comien-
z0” y “origen” y en la época clasica se lo ha utilizado para
mencionar “norma con caracter superior”. Asimismo, princi-
pio significa fundamento, origen, razén fundamental sobre
la cual se procede pero también puede entenderse como lo
primordial en todo orden de relaciéon cronolégica, logica y
ontolégica. La idea de principio denota el origen y desarrollo
de criterios fundamentales expresados en reglas o aforismos
que tienen virtualidad y eficacia propia, su mas pura esencia
responde a una general aspiraciéon que se traduce en la rea-
lizacion de su contenido.

Previo a efectuar un analisis minucioso de los principios
generales del derecho del trabajo en particular, resulta nece-
sario senalar, en forma breve, que se entiende por principios

318 | TRABAJOS DE GRADO Y POSGRADO



Derechos fundamentales del trabajo... | Gustavo Murano

generales del derecho. Destacada doctrina sefiala que existen
distintas tendencias doctrinarias respecto de la significacion
de la locucién “principios generales del derecho”. Expresa el
autor que para una primera tendencia, en la que se destacan
los nombres de Coviello, De Ruggiero y Groppali, en Italia,
y Busso en nuestro pais, son los principios fundamentales
de la legislacién positiva, que aunque no se hallen escritos
en ninguna parte, constituyen los presupuestos logicos de la
norma legislativa. Para otra tendencia, en la que militan Del
Vecchio en Italia, Stamler en Alemania, Renard en Francia,
Castro y Bravo, Castan Tobenas, Pérez Gonzalez y Alguer en
Espaiia, y entre nosotros Borda y Casares, son los principios
superiores de justicia radicados fuera del derecho positivo y
a los cuales este trata de darles encarnacién en una circuns-
tancia histérica concreta determinada®.

Siguiendo esta linea de analisis, se sostiene que los prin-
cipios generales del derecho son pautas superiores emana-
das de la conciencia social sobre la organizacion juridica
de una sociedad. Fundamentan el ordenamiento juridico y
orientan al juez o al intérprete de la norma

Estos principios establecen cuatro funciones esenciales:
1) Orientadora e informadora, porque ilustra al legislador
y delimita su actuar conforme a las pautas superiores; es
una funcién de politica legislativa, ya que orienta a quien
debe sancionar una ley y, por ende, sirve como fundamen-
to del ordenamiento juridico. 2) Normativa o integrativa, ya
que es un instrumento técnico para cubrir una laguna del
ordenamiento juridico; integra el derecho, actuando como
fuente supletoria en caso de ausencia de la ley. El art. 11
de la L.C.T. otorga expresamente la funcién de integracién
del derecho juridico positivo ante una laguna del derecho
(carencia de normas), al disponer que “cuando una cuestion
no pueda resolverse por aplicacién de las normas que rigen
el contrato, o por las leyes analogas, se decidira conforme a

% Llambias, Jorge, Tratado de Derecho Civil — parte general, 16 ed, Bs. As, 1995.
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los principios de la justicia social y a los generales del dere-
cho del trabajo, la equidad y la buena fe”. 3) Interpretadora,
ya que fija reglas de orientacién al juez o al intérprete de la
norma en las controversias y lo conduce hacia la interpreta-
cioén correcta; también esta dirigida al abogado —que debe
encuadrar una norma en un caso determinado— vy al jurista
y al doctrinario, que fuera de los litigios concretos deben
interpretar una norma. 4) Unificante o de armonizacioén de
politica legislativa y judicial, ya que vela por la seguridad ju-
ridica al preservar la unidad sistémica del derecho, evitando
que tanto el legislador —al sancionar la ley— como el juez
—al interpretarla— se aparten del sistema’.

Por otra parte, se ha dicho que los principios generales
del derecho son “enunciaciones normativas de valor genéri-
co que condicionan y orientan la comprension del ordena-
miento juridico, tanto para su aplicacioén e integracién, como

para la elaboracion de nuevas normas™.

Asimismo se los ha definido como “las ideas funda-
mentales sobre la organizacion juridica de una comunidad,
emanados de la conciencia social, que cumplen funciones
fundamentadora, interpretativa y supletoria de su total orde-
namiento juridico (Arce y Flores-Valdés). A los principios ge-
nerales del derecho se los caracteriza como fundamentales,
“porque controlan el excesivo activismo judicial, confiriéndo-
le un marco de actuacién” (Carlos Lazarte; Lorenzetti); y en
cuanto tienen una estructura deontolégica que senala un de-
ber ser, ordenan “que algo sea cumplido de la mejor manera
posible”, en busqueda de lo 6ptimo, por lo que también son
mandatos de optimizacion (Lorenzetti)®.

% (Grisolia, Julio A., Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ed. Depalma, Bs. As, 1999.

* Reale Miguel. Introduccién al estudio del derecho. 9°.ed., Madrid, Ediciones Piramide,
1989, pag. 139.

5 Podetti, Humberto. Instituciones de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Academia Iberoamericana Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1997, pag 139.
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Los principios generales del derecho son la base funda-
mental de los principios especificos del derecho laboral, en
tanto son inspiradores de una determinada legislacién posi-
tiva y determinan los pilares fundamentales para realizar una
interpretacion filosofica del derecho del trabajo. Dignidad,
justicia, equidad y buena fe se vinculan con el mundo del
derecho laboral para dar lugar a los principios de estabilidad
y continuidad en el trabajo, principio de garantias minimas
para los trabajadores, el principio de igual salario para igual
trabajo, asi como el principio de la libertad sindical tan pro-
movido por la Organizacién Internacional del Trabajo.

Entre las funciones que tradicionalmente se atribuyen
a los principios generales del derecho, encontramos la de
fuente subsidiaria a falta de ley o costumbre, informar y nu-
trir el ordenamiento laboral y la funcién interpretativa en
razon de su consideracion como verdades juridicas notorias
e indiscutibles que deben ser tomadas en cuenta por el juz-
gador, dado que son la manifestacion auténtica, pristina, de
las aspiraciones de la justicia de una comunidad.

Los principios generales que informan los institutos
que constituyen las distintas ramas del derecho son dife-
rentes. Asi, en el derecho del trabajo tienden a establecer
el alcance de sus normas y a asegurar su contenido, como
la pronunciada intervencion del Estado en la regulacion del
contrato de trabajo para garantizar el justo consentimien-
to de las partes en su celebracion; el principio de orden
publico, que informa sus normas e impide al trabajador la
renuncia al beneficio reconocido por la ley y a modificar
el contenido de la relacion de trabajo, en su perjuicio, bajo
sancion de nulidad; el principio de la aplicacion de la ley
mas favorable al trabajador, para el caso en que una activi-
dad estuviese regida por dos o mas normas, asi como tam-
bién el principio in dubio pro operario.°®

¢ Pérez Benito, “Derecho del Trabajo”, ed . Astrea, 1983, pag 77-78
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El derecho del trabajo consolida su identidad y autono-
mia con los principios generales que no s6lo son una fuente
de orientacion para el legislador, sino un medio de integra-
cion de la materia que orienta su interpretacion, tanto en el
plano de las relaciones laborales como en el marco judicial.
Entre esos principios se destacan: el protectorio; el de irre-
nunciabilidad, el de continuidad, el de primacia de la reali-
dad, y los principios de buena fe, justicia social y equidad’.

I1. Los Principios fundamentales del derecho
del trabajo

Adentrandonos en lo que atafie al derecho del trabajo,
cabe mencionar las diferentes opiniones de la doctrina res-
pecto de la tematica en tratamiento.

Los principios del Derecho del Trabajo constituyen re-
glas juridicas auténomas que despliegan su eficacia tanto al
momento de formacién del régimen regulador de las relacio-
nes laborales como al de exigibilidad de los derechos®.

El art. 14 bis de la Constitucién Nacional dice textual-
mente: “el trabajo en sus diversas formas gozard de la pro-
teccion de las leyes, las que asegurarvan al trabajador...”.
Este enunciado, propio del garantismo legal, es decir, de las
normas que preservan y aseguran determinados derechos,
considerados esenciales para —en este caso— el ser huma-
no-trabajador, con el fin de amparar su dignidad y su integri-
dad psiquica, fisica y moral.

El precepto constitucional fue recogido por la LCT, que ha
plasmado los principios generales del derecho del trabajo en
una serie de normas expresas, e indirectamente lo ha ratificado

7 De Diego, Julian A. “Manual de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”,Quinta
edicion actualizada, ed. Abeledo Perrot, 2002, pag. 70.

¢ Rodriguez Mancini, Jorge, Separata de la obra “Estudios sobre Derecho Individual del
Trabajo”, 1979, ed. heliasta. (publicado en http://saij.jus.gov.ar)
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en otras disposiciones que son su fiel reflejo (vgr. 70, 8o, 90, 10,
11, 12, 17,20,56,58,62,63,73,81,94,98,102, 114, 172, etc., LCT)’.

Asimismo, los derechos fundamentales del trabajo estin
contenidos en nuestra Constitucion Nacional, a través de la De-
claracion Americana de los Devechos y Deberes del Hombre:
arts. 14 y 16, la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos: arts. 22 'y 23, el Pacto Internacional de Dervechos Economi-
cos, Sociales y Culturales: arts. 6,7, 8 y 9, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos: art. 22, la Convencion Interna-
cional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discrimina-
cion contra la Mujer: art. 11, la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial:
art. 5 y la Convencion sobre los Derechos del Nifio: art. 32.

En este mismo sentido es de suma importancia subrayar
que existen Convenios de la OIT, como el 87, sobre la liber-
tad sindical y la proteccién del derecho de sindicacion, que
ostenta jerarquia constitucional en virtud de lo dispuesto por
el articulo 8.3. del Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales y articulo 22.3. del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (art. 75 inciso 22 C.N.).

Por otra parte, dable es enfatizar que destacada doctrina
ha emitido su opinidén en lo que respecta a los principios
fundamentales del derecho del trabajo. Uno de los impor-
tantes doctrinarios que nos inspir6 sobre el tema fue Pla
Rodriguez, quien manifestaba que, en general, los autores no
estaban de acuerdo en cuanto al nimero y denominacién de
los distintos principios!, no obstante ello, sefialaba, puede
apreciarse cierto consenso sobre determinadas diferencias
que hacen al fondo de la cuestion. El destacado autor distin-
guia entre los siguientes principios:

® De Diego, Julian A. “Manual de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”,Quinta
edicion actualizada, ed. Abeledo Perrot, 2002, pag. 108.

10" Pl Rodriguez, Américo: “Principios del derecho del trabajo”, ed. De Palma, 1978, pag. 3
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1- Principio protector, del cual derivan tres reglas o “subprin-
cipios”, a saber:
a) in dubio pro operario,
b) regla de la aplicacion de la norma mas favorable,
o) regla de la condicién mas beneficiosa;
2- Principio de la irrenunciabilidad de los derechos,
3- Principio de la continuidad de la relacion laboral,
4- Principio de la primacia de la realidad,
5- Principio de la razonabilidad, y

6- Principio de buena fe.

Por su parte Justo Lopez adiciona los de igualdad de trato
(no discriminacién) y de integracion o actuacion colectiva,
que se refleja en el art. 14 bis de la Constituciéon Nacional, en
los derechos sindicales y en la participacién en las ganancias
con control de produccién y colaboracién con la direccion.

Siguiendo este orden se expresa que, de acuerdo a la
evolucion y el sentido ultimo del derecho del trabajo, es el
principio protectorio el centro alrededor del cual gira toda la
normativa laboral'!. Para este autor, las reglas de aplicacién
del principio protectorio son: a) in dubio pro operario; b) la
seleccion de la norma mas beneficiosa; ¢) irrenunciabilidad
de derechos; d) indemnidad y ajenidad al riesgo empresario;
e) subsistencia de la condiciéon mas favorable; f) no discrimi-
nacion; g) facilitacion de las pruebas en el proceso.

El principio protectorio puede ser calificado como el fun-
damental, bajo la denominacién de principio de favor hacia el
trabajador. El principio protectorio tiene una finalidad primor-
dial: el respeto de la dignidad de la persona humana'?.

" Ferndndez Madrid, Juan Carlos: “Tratado de Derecho del Trabajo”, FEYDE, La Ley , Bs. As.,
1992, T1, pag. 165.

12 Rodriguez Mancini, Jorge, Separata de la obra “Estudios sobre Derecho Individual del
Trabajo”, 1979, ed. heliasta. (publicado en http://saij.jus.gov.ar).
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En este sentido Grisolia por su parte, hace una division
en diez diferentes principios:

1) Principio protectorio. Se manifiesta en tres reglas:
a) In dubio pro operario.
b) Regla de la aplicacién de la norma mas favorable.
¢) Regla de la condicién mas beneficiosa.
2) Principio de irrenunciabilidad de los derechos.
3) Principio de la continuidad de la relacion laboral.
4) Principio de primacia de la realidad.
5) Principio de buena fe.
6) Principio de no discriminacion e igualdad de trato.
7) Principio de equidad.
8) Principio de justicia social.
9) Principio de gratuidad.
10) Principio de razonabilidad.

Otro parte de la doctrina introduce el principio de pro-
gresividad, que impregna a todo el sistema normativo laboral
de sus notas caracteristicas y excluyentes'?.

Otra categoria, con similitudes a las precedentes, los cla-
sifica en:

I) Principio protectoria o tuitivo. Manifestado a su vez en
tres direcciones perfectamente delimitadas:
a) principio de la condicién mas favorable (arts. 7 y 8);

b) de la aplicacién de la norma mas beneficiosa (art. 9);

13 Cornaglia, Ricardo: “El ataque al principio de progresividad”, Errepar, D.L., 1994, pag. 175.
id.: “La reforma constitucional de la provincia de Buenos Aires y la consagracion en la misma
de los derechos sociales”, DT 1995-A-43..
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©) de la regla in dubio pro operario (art. 9).
IT) Conservacion o continuidad del contrato (art.10).
ID) Justicia social (art. 11).
IV) Equidad (art. 11).
V) Buena fe (arts. 11 y 63).
VD Irrenunciabilidad de derechos (arts. 12 y 13).
V1) Primacia de la realidad (art. 14).
VIII) Probibicion de bacer discriminaciones (arts. 17, 81
y 172).
IX) Gratuidad de los procedimientos (art. 20).
X) Razonabilidad (art. 66).

En doctrina incluso se menciona el de la indemnidad y
ajenidad del riesgo empresario (art. 247), el de la limitacion
de los poderes jerarquicos del empleador (arts. 66, 67 y 69)
o, en fin, el de la humanizaciéon y dignificaciéon del trabajo
(art. 4), si no se entendiera que todos se dirigen a este fin'‘.,

Con consideraciones analogas a las citadas en los pa-
rrafos precedentes, los distintos autores laboralistas emiten
sus opiniones con similitudes y algunas discrepancias, pero
la mayoria de ellos coincide en que el principio base de
todo el resto es el llamado principio protectorio, que segui-
damente analizaré.

II.1 El Principio Protectorio

El principio protectorio es aquel que tiene por fin ampa-
rar al trabajador en virtud del desequilibrio (hipo-suficien-
cia) que existe frente a la superioridad del empleador. El

4 Sardegna, Miguel Angel, “Ley de Contrato de Trabajo y sus reformas, Comentada -
Anotada — Concordada” Séptima edicién, actualizada y aumentada ed. Universidad, Bs. As,
1999, pag. 72/73.
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principio precitado se desarrolla a través de tres férmulas:
a. el principio in dubio pro operarii; b. la regla de la norma
mas favorable; y c. la regla de la condiciéon mas beneficiosa®.

El principio protectorio tiene como finalidad proteger la
dignidad del trabajador en su condicion de persona humana.
Consiste en distintas técnicas dirigidas a equilibrar las dife-
rencias preexistentes entre trabajador y empleador, evitando
que quienes se desempeifian bajo la dependencia juridica de
otros sean victimas de abusos que ofendan su dignidad, en
virtud del poder diferente de negociaciéon y el desequilibrio
juridico y econémico existente entre ellos!®.

Este principio, de consagracion constitucional (art.14 bis),
tiene como fin mantener el equilibrio entre quienes estdn vin-
culados por un contrato de trabajo en atencion a la diferencia
de fuerzas que media entre los empleadores y los obreros.

Resulta importante destacar que sobre el principio pro-
tectorio se han elaborado innumerables estudios y comen-
tarios, los que se vienen incrementando notablemente en
atencion al empuje dado a través de la incorporacion de los
Tratados Internacionales con jerarquia constitucional, en la
reforma del ano 1994.

Ahora bien, que se puede decir sobre este principio que
no se haya dicho, tal vez nada. No obstante ello, dable es des-
tacar que el principio protectorio ha tomado mayor prepon-
derancia, como dijera previamente, debido a la incorpora-
cion, en nuestra Constitucion Nacional, de las Declaraciones,
Convenciones y Tratados sobre Derechos Humanos, lo que
vislumbra, desde el punto de vista del derecho constitucio-
nal, la intencién del constituyente de lograr la paz social, ello
sobre la base del reconocimiento de la dignidad intrinseca y
de los derechos iguales e inalienables de la persona humana.

'S De Diego, Julidn A. “Manual de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”,Quinta
edicion actualizada, ed. Abeledo Perrot, 2002, pag. 109.

16 Grisolia, Julio A., Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ed. Depalma, Bs. As, 1999.
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I1.1.2 Las reglas del Principio Protectorio: el In Dubio Pro
Operario, de la Norma mas Beneficiosa y de la Condicion
mas Favorable

11.1.2 a) la regla “in dubio pro operario”

Es una directiva dirigida al juez (o al intérprete) para el
caso de existir una duda razonable en la interpretacion de
una norma. Va dirigido fundamentalmente al intérprete y se
presenta cuando una determinada norma presenta varias in-
terpretaciones posibles, caso en el cual el operador juridico
debe escoger la mas favorable al trabajador.

El principio in dubio pro operarii proviene de su equi-
valente del derecho penal in dubio pro reo, y esta contenido
en la LCT (art. 9°, 2do. parrafo). En efecto, dicha norma esta-
blece que “si la duda, recayese en la interpretacién o alcance
de 1a ley, los jueces o encargados de aplicarla se decidiran en
el sentido mas favorable al trabajador”".

Se opone al criterio utilizado en las demas ramas juridi-
cas, segun el cual la duda se resuelve, por lo comun, a favor
del deudor. Aplicado éste al derecho del trabajo, en la mayor
parte de los casos lo seria en beneficio del empleador (que
tiene ese caracter respecto de muchas de las obligaciones
de derecho laboral). De acuerdo con esta regla se ampara al
mas débil. Su aplicacién concreta exige tener en cuenta que
solo lo es en caso de duda, por lo cual de ningin modo per-
mite violar la voluntad del legislador, es decir, la ratio legis'®.

El segundo parrafo del art. 9 de la L.C.T. dispone que “si
la duda recayese en la interpretacion o alcance de la ley, los
jueces o encargados de aplicarla se decidiran en el sentido
mas favorable al trabajador”.

7 De Diego, Julian A. "Manual de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”,Quinta
edicion actualizada, ed. Abeledo Perrot, 2002, pag. 111.

'8 Vazquéz Vialard, Antonio, “Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, Tomo 1, edicién
actualizada y ampliada, ed. Astrea, Buenos Aires, 1999, pég. 121.
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Esto significa que si una norma resulta ambigua, es decir,
que no es clara y puede ser interpretada de varias formas y
con distintos alcances, el juez debe, obligadamente, inclinar-
se por la interpretacion mas favorable al trabajador. Resulta
indiscutible que s6lo debe aplicarsela cuando existan dudas
razonables en el alcance o interpretacion de una norma legal
o convencional, pero no cuando el texto es claro. En la prac-
tica, por lo general, las dudas se plantean con las clausulas
de los convenios colectivos de trabajo.

Esta regla no es aplicable en los casos de valoracion de
pruebas en un litigio judicial: en el momento de fallar, el juez
debe tener la plena conviccion de la razén de quien resulte
vencedor en el pleito; en caso de duda, debera seguir produ-
ciendo pruebas e investigando para alcanzar la certeza.

De acuerdo con el principio clasico del derecho laboral,
las situaciones dudosas deben ser resueltas en el sentido mas
favorable al trabajador, principio que ha sido receptado ul-
teriormente por el art. 9 de la ley 20.744. (CSJN, 19-X1-1974,
T.yS.S., 1975, pag. 673).

El principio in dubio pro operario produce efectos en
dos hipotesis: a) respecto a la interpretacion de las normas
y a la aplicaciéon de la mas favorable, cuando existen varias
aplicables, y b) respecto a la apreciacion de la prueba (CNAT,
Sala IV, 25/7/72, “E.D.”, 48- 443).

El principio in dubio pro operario preside no solamente
las valoraciones de hecho sino también la seleccion de la
norma o de la ley que debe regir una determinada contro-
versia (C.T. Gral. San Martin - Mza., 8/7/68, “L.L.”, 135-1207).

El principio favor operarii rige en caso de duda respec-
to de la aplicacion de normas juridicas (S.C.B.A., 20/7/71,
“E.D.”, 57-325).

Cuando el texto de una ley es claro y expreso, debe apli-
carselo estrictamente, en el sentido que resulta de sus pro-
pios términos, aun cuando pareciere injusta, y en tal supues-
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to no juega el principio favor operarii (S.C.B.A., 20/2/ 79,
“DJ.B.A”, 116-386).

Para que el principio in dubio pro operario proceda son
necesarios dos supuestos: a) que realmente exista una duda
sobre el alcance de la norma legal, y b) que no esté en pug-
na con la voluntad del legislador (C.S. de Tucuman, 6/7/76,
“J.A.”, 1977-111-38).

La aplicacion de la norma mas favorable al trabajador im-
plica muchas veces la ruptura de la jerarquia de las fuentes
imponiendo la mas favorable a la de rango jerarquico supe-
rior (S.C.B.A, 12/11/74, “J.A.”, 1976-IV-31).

11.1.2 b) la regla de la norma mads favorable

Asi como en el caso anterior la duda recaia en la inter-
pretacion de una norma, aqui se presentan dos o mas nor-
mas aplicables a una misma situacion juridica; en tal caso, el
juez debe, necesariamente, inclinarse por aquella que resulte
mas favorable al trabajador, aunque sea de jerarquia inferior.

El primer parrafo del art. 9 de la L.C.T. establece que
“en caso de duda sobre la aplicacion de normas legales o
convencionales prevalecera la mas favorable al trabajador,
considerandose la norma o conjunto de normas que rija cada
una de las instituciones del derecho del trabajo”. Por tanto,
adopta el sistema de conglobamiento de instituciones.

Esta regla también se manifiesta en la redaccion del art. 8
de la L.C.T., al consignar que “las convenciones colectivas de
trabajo o laudos con fuerza de tales, que contengan normas
mas favorables a los trabajadores, seran validas y de aplica-
cion. Las que reunan los requisitos formales exigidos por la
ley y que hubieran sido debidamente individualizadas, no
estaran sujetas a prueba en juicio”.

En esta inteligencia debo decir que en doctrina se ha
destacado que, a los fines de la aplicacién de esta regla, debe
tomarse en cuenta: 1) en la comparacion, el tenor de las
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normas, con prescindencia de las consecuencias econémicas;
2) la situacién de la comunidad interesada y no sélo la del
empleado; 3) lo que es mas favorable no debe juzgarse en
funcion de la apreciacion subjetiva de los interesados, sino
objetivamente, de acuerdo con los motivos que han inspi-
rado las normas, y 4) que la confrontaciéon debe hacerse de
tal manera que se aprecie si la “regla inferior” es 0 no mas
favorable al trabajador®.

Es decir que, en definitiva, elegimos una o otra norma
in totum. De esta ultima alternativa, denominada congloba-
miento surge una tercera alternativa, que es la que finalmen-
te acoge nuestro sistema legal, y es la denominada conglo-
bamiento por instituciones, cuando en lugar de elegir una
norma en forma integra, s6lo se toman —la norma o conjun-
to de normas— por instituto.

El conglobamiento por instituciones esta consagrado en
la LCT., al puntualizar que en el caso de duda sobre la apli-
cacion de normas legales o convencionales, prevalecera la
mas favorable al trabajador a cuyos efectos se considerara
la normativa o conjunto de normas que rija cada una de las
instituciones del derecho del trabajo.

Un convenio colectivo no puede afectar las condiciones
de trabajo mas favorables de los trabajadores pactadas en sus
contratos individuales de trabajo (CNAT, Sala VI, 18/10/78,
“J.A”, 1979-1V-380).

Frente a dos normas que legislan sobre la cuestion, es
necesario hacer un examen de compatibilidad entre ambas
para establecer si hay dudas acerca de cual