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PRESENTACION

Las IV Jornadas de Investigacion se desarrollaron en junio de 2021 de
manera virtual. Nos privamos del encuentro presencial, pero a cambio gana-
mos un intercambio mucho mas amplio y participativo, no sélo entre quienes
presentaron y defendieron sus ponencias, sino con quienes asistieron a las
Jornadas a conocer esas presentaciones. El crecimiento que cada afo tiene el
evento se aprecia, no solo en el incremento de ponentes, sino en la calidad
de las presentaciones y en la diversidad territorial desde la que proceden sus
autores y autoras. Con orgullo podemos ahora decir que las Jornadas son
federales y que incluso dan lugar a la participacion de investigadores e inves-
tigadoras de otros paises Iberoamericanos.

Las Actas que aqui presentamos permiten que nuevos lectores y lectoras
accedan a los trabajos presentados en las Jornadas dando lugar, quizas, a un
dialogo silencioso con el/la autor/a. Con el paso de los afios, la serie de Actas
de las Jornadas va formando un corpus que contribuye a la comunicacion y a
la difusion de las investigaciones.

Como todos los afos, el primer agradecimiento es para los/as docentes,
investigadores y becarios/as que compartieron durante el evento sus avances
o resultados de investigacion. La comunidad académica de la Facultad de De-
recho contribuye anualmente, desde diversos lugares, para que las Jornadas
sean posibles. Y Editorial Azul concreta, afio a afo, un trabajo editorial de
excelencia con la preparacion de estas Actas. A todos y a todas, nuestro mas
sincero agradecimiento.












El problema del doble caracter de la equidad en teoria de la justicia
de Aristoteles

Ednardo Esteban Magoja
(UBA)

Resumen

En su desarrollo de la justicia, Aristoteles (EN V.10) precisa el significa-
do de la virtud de la equidad (epieikeia) y 1a caracteriza tanto como un criterio
de interpretacion de la ley como asi también una actitud moral del juez. En
cuanto criterio juridico, el magistrado utiliza la utiliza como una directriz in-
terpretativa que, frente a la insuficiencia de la ley escrita, orienta y define el
modo en que debe proceder en la resolucién del conflicto juridico. En cuanto
actitud moral, la equidad supone una buena disposicion a velar por la realiza-
cién de la justicia de acuerdo con un analisis que ponga en correspondencia
la norma con los hechos bajo la direccion de la sabiduria practica (phronesis).

Ahora bien, la literatura especializada ha visto que en dicha teorfa co-
habitan dos significados distintos de la equidad que estaban presentes en el
imaginario social ateniense: por un lado, la equidad en cuanto habilidad de in-
terpretar y corregir la ley escrita y, por el otro, en cuanto calificacién del hom-
bre comprensivo que tiene la tendencia a practicar la gracia, la indulgencia y
el perdon (Dirmeier, 1965; Gauthier & Jolif, 1970; Horn, 2006). También se
ha llegado a afirmar que existe una falta de correspondencia entre ese sentido
legal de la equidad y aquel de caracter sentimental, sin que exista ningun tipo
de comunicacion entre ellos (Gergioadis, 1987).

Frente a este tipo de lecturas, el propdsito del trabajo es demostrar coémo
Aristételes combina ambos sentidos en una interpretaciéon que logra man-
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tener la institucion dentro del dominio del derecho, mas precisamente en
la transicién de la justicia legal a la determinacién de la justicia en el caso
concreto. Asi, se puede decir que el Estagirita tiene el mérito de unificar di-
ferentes tradiciones que le fueron legadas y ofrecer una teorfa que, si bien al
interior puede presentar cierta tension, logra mantener una fuerte coherencia
interna.

1.- Introduccion

La practica del derecho presenta una tension inmanente que se traduce
en las dicotomias normas generales/normas particulares, creacion de leyes/
aplicacion de leyes, actividad legislativa/libertad interpretativa del juez. Al
interior de la propia administraciéon de justicia, las dicotomias expresan el
problema de la racionalidad de la decision judicial, consistente en que en la
aplicacion del derecho vigente se asegure simultaneamente la seguridad juridi-
cay la correccién normativa (Habermas, 2010: 267-268). Tal cuestion plantea
la pregunta acerca de como debe ser la actividad judicial frente a lo dispuesto
por el legislador en sus leyes.

El pensamiento griego antiguo no estuvo ajeno a las preocupaciones que
genera la tension legislacion/jurisdiccion. En patticulat, de los grandes filéso-
fos fue Aristoteles quien se ocup6 de reflexionar sobre el problema al teorizar
acerca de la equidad o epreikeia (€meikern), la cual recibe su mayor desarrollo
en Etica Nicomaguea (V10) —reproducido en Ftica Endemia (IV.10)—, una
exposicion mas reducida en Resdrica (1.13.3) y en Magna Moralia (11.1), y unas
breves referencias en Politica (1287a27-28) y en Tdpicos (141a15-18). En lineas
generales, Aristoteles sostuvo que la ley (#dmos) debe ser soberana en todos
los aspectos generales de la vida comunitaria y los jueces tienen que ocuparse
de los casos particulares y que, cuanto en esta tarea la ley no regula con co-
rreccién el asunto o presenta directamente un vacio, ellos deben rectificarla
mediante un movimiento que concilie la justicia legal con la justicia absoluta.

Ahora bien, la literatura especializada ha visto que en dicha teorfa aristo-
télica cohabitan dos significados distintos de la equidad que estaban presentes
en el imaginario social ateniense: por un lado, la equidad en cuanto habilidad
de interpretar y corregir la ley escrita y, por el otro, la equidad en cuanto cali-
ficaciéon del hombre comprensivo que tiene la tendencia a practicar la gracia,
la indulgencia y el perdon (Dirmeier, 1956: 584; Gauthier y Jolif, 1970: 432-
433; Horn, 2006: 143). También se ha llegado a afirmar que existe una falta de
correspondencia entre sentido legal de la equidad y el sentimental, sin ningun
tipo de comunicacion entre ellos (Gergioadis, 1987: 165).
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El propésito del trabajo es demostrar como Aristoteles combina ambos
sentidos en una interpretacion que logra mantener la instituciéon dentro del
dominio del derecho, mas precisamente en la transicién de la justicia legal a
la determinacion de la justicia en el caso concreto. Asi, se puede decir que
Aristoteles tendria el mérito de unificar diferentes tradiciones que le fueron
legadas y ofrecer una teorfa que, si bien al interior puede presentar cierta ten-
sion, logra mantener una fuerte coherencia interna.

En lo que respecta a la estructura del trabajo, este tiene dos grandes
partes: en la primera desarrollaremos la teorfa de la equidad; en la segunda,
veremos la doble naturaleza del concepto para luego, demostrar que, antes
que contradiccién, se mantiene una coherencia interna.

2.- La epieikeia como correccion de la justicia legal

En el libro V.10 de Etica Nicomaguea —la obra que nos servira de gufa
para nuestro desarrollo—, Aristoteles intenta precisar los significados de
“equidad” (émewceiag) y “equitativo” (émiekodg), y cual es la relacion de la
equidad con la “justicia” (dwoioovvny) y de lo equitativo con “lo justo”
(0 dikawov). En este marco, advierte una dificultad (aporia) en cuanto a la elu-
cidacion del concepto de epieikera. A veces se admite en la equidad un valor
digno de elogio, al punto tal que lo equitativo (epieikés) se utiliza como sin6-
nimo de bueno (agathds); pero, al mismo tiempo, otras veces se reconoce que
la equidad se diferencia de la justicia, lo cual resulta un tanto extrafio, pues, si
son diferentes, significa que lo justo no es bueno o que la equidad no es justo.
El asunto presenta cierta paradoja: si la equidad y la justicia se distinguen en
género, entran en conflicto, y, st ambos son buenos, entonces son la misma

cosa (1137a34-b5).

Sin embargo, segin Aristoteles todas estas consideraciones tienen su
cuota de verdad, pues lo equitativo, si bien es mejor a cierta clase de justi-
cia, sigue siendo justo y aun asi no se trata “de otro género” (Ako Tt YévOQ)
(1137b9). Dicho de otro modo, la equidad no es algo que esta mas alla de
los contornos de la justicia. Tanto la justicia legal como la justicia segun la
equidad (la correccion de la anterior) son dos especies de justicia dentro del
género (Vega, 2014: 118). Lo que sucede es que lo equitativo es justo, pero
no lo justo de acuerdo con la ley, sino “una correcciéon de la justicia legal”
(émavopbopa vopipov ducaiov) (1137b12-13). Esta es su differentia specifica. Se
trata, pues, de un acto segundo que rectifica, complementa y suplementa la
primera parte de la justicia concebida en la letra de la ley (Horn, 2000, p. 142).
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La correccién de la equidad tiene lugar en virtud de las dificultades que
presenta la naturaleza del ndzos y 1a de los asuntos practicos En efecto, mien-
tras que la ley tiene caracter “universal” (kaB6Aov) y regula de forma general
las conductas que satisfacen determinadas caracteristicas genéricas, la accion
humana es cambiante, contingente e imprevisible (1137b13-14). En tal senti-
do, la relacién que guarda el plano normativo y el factico puede tener algunos
problemas, pues los casos particulares en ocasiones presentan circunstancias
especiales que nunca hubieran podido ser previstas en las normas. La apli-
cacion mecanica de la ley, entonces, es insuficiente para resolver el conflicto
con verdadera justica. Este problema no es algo que desconozca el legislador.
Como explica Aristoteles, la ley abarca lo maximo posible sin ignorar que esto
es errdneo y “no es por eso menos recta” (Eotv 00div firtov 6pOG). El error
no reside en las leyes ni en el autor de la norma, sino “en la naturaleza de la
cosa” (v T} pvoeL Tod mpdypatog) (1137b). Desde el principio, la materia de los
asuntos practicos solo permite mostrar la verdad (¢An0nc) esquematicamente
y en lineas generales, pues se trata de “cosas que se producen en la mayoria
de los casos” (mepi @V dg &ni 10 moAv) (1094b21). No hay posibilidad alguna,
pues, de que ofrecerse una precision completa (Shiner, 1994:1257).

Segun la virtud judicial de la equidad, cuando el legislador se expresa de
forma incompleta o yerra por hablar en general, es correcto corregir lo que
falta y lo que aquel hubiese dicho en el caso particular si estuviese presente
y hubiese legislado de saberlo (1137b19-24). En tal sentido, la equidad con-
siste principalmente en el ejercicio de la inteligencia practica de un juez para
“ajustar” o “adecuar” las leyes universales a situaciones particulares (Zahnd,
1996: 280). Dicho con las palabras de Beever (2004: 35), mediante la epieikeia
se realizan los juicios morales que se requieren para reconciliar la justicia legal
con la justicia absoluta y llenar, de este modo, el vacio que existe entre ambas.

Queda claro que es en el momento de interpretacion y aplicacion de las
leyes en donde la equidad se muestra superior a la justicia que tiene como
raiz la ley, ya que en esta instancia se puede rectificar la norma y suplir sus
deficiencias. Esto es posible porque quien aplica la norma general no tiene
que limitarse solo a lo que ella dispone en su letra, sino que puede valorar
en detalle el caso particular y sus caracteristicas especiales. Lo que hace es
amoldar la ley la realidad, de forma tal de realizar la justicia en cuanto valor
sustantivo que estructura el régimen constitucional.

Elhombre epiezkés es quien sabe alcanzar, mediante un ejercicio intelectual
virtuoso, una “comprensiéon” (yvodun) de la propia condicién humana, las
debilidades que caracterizan a las personas y los infortunios a los que esta
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atado. En este orden de ideas, Sinnott (2007) explica que U equidad supone,
pues, una sensibilidad hacia lo que es justo (v al mismo tiempo hacia el otro, hacia el
semejante), que estd emparentada con la prudencia y es afin a ésta en la medida en que es ella
misma de indole prudencial y no «técnicar. Tal sensibilidad se halla, segrin Aristoteles, en
la base de la hermenéutica legal correcta, opuesta a la vision estitica del juez que se aferra al
sentido literal de las leyes” (xIvi). El juez epieikés expresa una fuerte comprension
por lo que le pasa aquel que es juzgado y se pone en su lugar. Sin esta actitud
no serfa posible que se oriente hacia el perdén o mitigue la excesiva dureza de
la ley. L.a mejor accién, aquella que en términos axiolégicos posee mayor valor
moralmente, requiere de esa actitud.

3.- La doble naturaleza de la equidad

Segun lo expuesto se advierte que la equidad tiene un doble caracter:
es tanto un criterio de interpretacion de la ley como asi también una actitud
moral del juez. En cuanto criterio juridico, el magistrado utiliza la equidad
como una directriz interpretativa que, frente a la insuficiencia de la ley escrita,
orienta y define el modo en que debe proceder en la resolucion del conflicto
juridico. En cuanto actitud moral, supone una buena disposicion a velar por
la realizacion de la justicia en el caso concreto de acuerdo con un andlisis que
ponga en correspondencia la norma con los hechos bajo la direccion de la
sabiduria practica.

En rigor, en la teorfa aristotélica de la equidad hay una simbiosis entre
un sentido mas juridico, ligado al acto de interpretacion de la ley, y un caracter
moral de aquel que practica la equidad (Sucre, 2013:13). Esto resulta una
novedad en la historia de las instituciones juridicas griegas. Aristoteles tiene
el mérito de unificar diferentes tradiciones que le fueron legadas en materia
de equidad. En efecto, como hemos anticipado en la introduccién, varios
especialistas han sefialado que en el texto aristotélico cohabitan dos significados
distintos, y hasta contradictorios, que estaban presenten en el imaginatrio
social ateniense: por un lado, la equidad en cuanto habilidad de interpretar
y corregir la ley escrita y, por el otro, la equidad en cuanto calificacion del
hombre comprensivo que tiene la tendencia a practicar la gracia, la indulgencia
y el perdon. Se trata, para decirlo en términos de Bruschwig (1996: 119),
de un sentido “estrecho” de equidad que es determinado por su relacién
con la justicia y un sentido “amplio” que hace referencia a una cuestiéon mas
amplia de aprobacion y que, como tal, es sumamente vago e indeterminado.
El problema con el que Aristoteles abre su desarrollo de la equidad en Ftica
Nicomaguea (V. 10) justamente se produce por esta combinacion de sentidos.

17



La epieikeia era para los griegos uno de esos tipos de conceptos de carac-
ter confuso, que permite usos distintos e incluso abusos (Perelman, 1978). La
etimologfa del término da cuenta de una semantica densa y compleja, en la que
se fueron articulando diferentes connotaciones. En efecto, epieikeia se conecta
con eikds (ikdg), participio de la forma verbal doika (Eowka), que significaria
“lo plausible” o “lo adecuado”. Esto explicarfa el sentido de equidad como la
formulacién de un juicio razonable, conveniente y moderado de acuerdo a las
circunstancias del caso. Sin embargo, como explica Nussbaum (1993: 806), su
significado original fue complementado con una derivacion del término eiko
(Bwo), que significa “ceder”, “dejar paso” o “apartarse”. Asi, la especialista
estadounidense dice que “incluso al escribir la historia del término los pen-
sadores griegos descubren una conexion entre el juicio apropiado y la indul-
gencia”.

Este solapamiento de significados, lejos de darle un caracter rigido o es-
tatico a su contenido semantico, lo hace fragil a un uso sumamente variados
en lo que se refiere a las instituciones juridicas y la normatividad social en
general. Dicho de otro modo, durante el siglo IV a. C., cuando Aristoteles
formuld su pensamiento, la ezpeikeia era un concepto que fue articulando en
su campo semantico un tejido de sentidos que se anudaron unos con otros y
que no necesariamente estaban en armonia. Es el resultado de una pluralidad
de experiencias histéricas, discursos, perspectiva y cosmovisiones incluso dis-
tintas que, aunque condensadas en un mismo lugar, no dejan de exhibir una
tension. Una tension que justifica su caracter plurfvoco.

Las fuentes anteriores a Aristoteles dan varios ejemplos de cémo el con-
cepto de equidad se movia semanticamente de un lado a otro, desde formar
parte de los dominios del derecho hasta salir por completo de su 6rbita e
incluso oponerse a la justicia. La primera mencién del concepto, que muestra
un caracter moral que trastoca el normal desarrollo de practicas regladas, se
da en l/iada de Homero. Mas precisamente, se trata de un problema en el cam-
po de la justicia distributiva (Brunschwig, 1996: 121). En efecto, en los versos
536-538 del canto XXIII, que describe los juegos funebres en honor a Pa-
troclo, Aquiles decide datle, conforme lo que es epieikés (§mewceg), el segundo
premio a Eumelo en la carrera de carros, cuando en realidad habia quedado
en ultimo lugar. El argumento del hijo de Tetis por el cual justifica semejante
decision es que Eumelo era el mejor y que habia quedado en esa posicion por
un accidente con sus caballos.

En Herédoto (3.53.4) la hermana de Licofrén, en una sentencia que
marca una clara contraposicion entre legalidad y equidad, dice que “muchos
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anteponen a la estricta justicia anteponen la equidad mas moderada” (moAAoi
TV Swkaiov td Emewéotepa mpotifeiot). Gorgias (DK BO6), refiriéndose a los
atenienses, destaca que con frecuencia preferfan “la indulgencia de la equidad
a la presuncion de la legalidad” (10 mpdov €mekég Tod avbadovg dikaiov)
como asi también “la correccion del razonamiento al rigor de la ley” (vopov
axpiBeiog Adywv 0pBotnta). Sofocles sigue con este juego de oposiciones en
el fr. 770, en el cual dice que “al lado de una divinidad tal habras de llegar...
que ni lo equitativo y el agradecimiento conoce, sino que solo ama la pura y
simple justicia” (pdg &’ olov el daipov’ Tog Epwtat O obte TovmEKES 0VTE
TV xéptv 0idev, povny & Eotepie v amhdg diknv). También dentro las fuentes
tragicas fragmentarias, Buripides toca el tema. Asi, en el fr. 645 sostiene que
los dioses “consideran que la equidad antecede a la justicia” (témiewki) TpdcOev
nyodvron 8ikng). Finalmente, y ya en el campo propiamente filoséfico, en Leyes
(757¢1-2) de Platéon el Ateniense afirma que “lo equitativo y lo indulgente
respecto de lo perfecto y exacto son infracciones contra la recta justicia” (10
Yap EMEEG Kol cOYyvapov ToD TeEAE0L Kal dxkpifodc Tapa diknyv v opHnv oty
nopatedpavpévov). En particular, este tltimo texto muestra la fuerte oposicion
entre equidad y justicia que gravitaba en el imaginario juridico ateniense.

Todos estos testimonios dan cuenta que al propio interior del concepto
de epieikeia conviven distintos sentidos. Esta variedad de significados con la
que carga la nocién quiza sea la razén por la cual no hay consenso entre los
traductores modernos acerca de como traducir epieikeia en el corpus aristotéli-
co. En efecto, si bien la mayorfa de ellos suele traducitlo como “equidad”—
que es la variante que hemos elegido—, otros optan por variantes alternativas,
tales como “decencia” (Irwin, 1999); “imparcialidad” (Kennedy, 1991) y “ho-
nestidad” (Chiron, 2007).

La oposicién que condensa el concepto entre una vision legal de la equi-
dad y otra sentimental, se ilustra, como bien ha destacado Michon (2010:
40), en la propia dicotomia que presenta el libro V. 10 de Etica Nicomaquea.
En efecto, la primera parte del capitulo desarrolla la idea de corregir la ley,
pero no habla de indulgencia; la segunda parte, que se focaliza en el hombre
equitativo, habla de que este debe ceder para evitar “lo peor” (10 xeipov), pero
no invoca los defectos y lagunas en la regulacion normativa. Claro, se puede
reconocer, como sugiere Michon, una forma de “indulgencia reflexiva” (7n-
dnlgence réflexive) segun la cual el juez admite que la ley no debe aplicatla con
excesivo rigor en una situacion particular. La figura del hombre equitativo que
se retrata al final del capitulo puede leerse como aquel que sigue el modelo de
juez que se niega a ser akribodikaios (dxpiBodikaiog). En tal sentido, quiza sea
posible afirmar que la correcciéon llevada a cabo por el juez, en cuanto acto
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excepcional, expresarfa una forma de indulgencia.

Sea como fuere, creemos que Aristoteles combina el sentido juridico de
equidad y el sentido moral en una interpretacion que logra mantener la insti-
tucién dentro del dominio del derecho, mas precisamente en la transicioén de
la justicia legal a la determinacién de la justicia en el caso concreto. No es del
todo correcto, pues, ver una falta de correspondencia entre el valor equitativo
y la virtud de la equidad, sin ningin tipo de comunicacién entre ellos. O, di-
cho con las propias palabras de Gergioadis (1987: 165), que “Ja rectificacion de
lo legalmente justo en el caso del valor equidad no implica un espiritu concesional, sino solo
el llenado de los vacios de la ley [y], por el contrario, el espiritu concesivo de la virtud equi-
dad no implica que se llenen las lagunas de la ley”. Los textos de Aristoteles pueden
presentar en su interior la tension originada por la confluencia de distintas
tradiciones respecto del concepto de equidad; pero ello no implica en modo
alguno que el filésofo no haya logrado combinarlos con suficiencia.

En efecto, si bien hay un matiz moral, el argumento de equidad no
constituye un rechazo de la ley escrita ni un apartamiento de los principios
sobre los cuales se asienta. No se apela, pues, a consideraciones extralegales
que pueden dar amplios margenes de creatividad interpretativa, sino a los
principios de justicia que sostienen la norma y que expresa el legislador en
su creacién. Dicho con las palabras de Brunschwig (2002: 140), la equidad
no es una suspension de la ley ni tampoco una incursion “hors du domaine
du droit”. El sentido moral y el sentido juridico se fusionan par dar lugar
a una teoria coherente y consistente con el pensamiento ético-politico de
Aristoteles.

En todo caso, lo que queda en pie dentro de la discusion es determinar
cual de los dos significados de equidad prevalece. Hans (2006: 165), por ejem-
plo, dice que lo que realmente cuenta para Aristoteles en materia de equidad
no es la competencia juridica, sino el ideal personal de tener un caracter per-
fecto, un caracter determinado por la dulzura y benevolencia. Irwin (1999:
83) también pareciera inclinarse por este tipo de lectura, pues su traduccion
del término epieikeia como “decencia” le da mas prioridad al plano moral que
al juridico.

El riesgo que corre esta lectura es que dotarfa dotar al juez de un amplio
poder en materia de libertad y creatividad interpretativas, algo que Aristoteles
parece rechazar. No podemos ocuparemos en detalle sobre este punto en esta
oportunidad. Basta con sefialar que, si prevaleciera el aspecto moral (la idea
de perdon y benevolencia), la regla que establece la norma juridica quedaria
desplazada a un plano muy secundario. La equidad serfa efectivamente un
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acto discrecional sin trabas y ni mds ni menos que un mecanismo de empo-
deramiento del juez que permitirfa su rebelion contra los parametros de jus-
ticia fijados en las leyes de la pdlis. Nada de esto es lo que Aristoteles parece
defender, pues lo nuclear del ser equitativo no es la capacidad de ofrecer un
perdén, sino de realizar un ajustamiento de la ley a cada caso, de rectificarla
alli donde se ha quedado corta en la determinacién de lo justo en concreto

(Zagal Arreguin y Ramos-Umafia, 2020: 145).

4.- Conclusiones

Vayamos a las conclusiones. La equidad es una herramienta que permite
el transito de lo universal a lo particular, de la ley al caso, en la cual se combina
un sentido ligado con la interpretacién juridica y un sentido moral ligado
con la comprension. Esta valencia moral no significa para nada un abandono
ni mucho una rebelién contra los preceptos legales: la equidad no compite
con la justicia legal. Aristételes logra integrar ambos aspectos de forma tal
de ofrecer una teorfa coherente y sumamente util en el derecho, sumamente
dinamica. En tal sentido, incluso la equidad puede ser pensada como una
valvula de seguridad del propio derecho, inmanente a este y que garantiza la
continuidad normal del sistema juridico vigente al permitir una superacién
del suceso que desafia la funcionalidad de las leyes. En el movimiento de
reconocimiento de la excepcién, comprension y superacion, se conserva el
valor de la ley y se logra que, mediante su amoldamiento bajo criterios de
moralidad, mantenga su autoridad.
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Pluralismo juridico como presupuesto de base del Derecho
Internacional Privado, breves consideraciones tedricas

Irene Merino Calle

Universidad de Valladolid

Resumen

En el presente articulo se vienen a presentar algunas de las conclusiones
obtenidas tras la realizacion del trabajo conducente a la obtencion del grado
de Doctor. En particular, se tratara de dar respuesta a una serie de interrogan-
tes acerca de que se entiende por Pluralismo juridico; si este concepto puede
ser considerado un presupuesto del Derecho, y en particular de la rama del
Derecho Internacional Privado; y, ademas, qué significado tiene el pluralismo
juridico en el Derecho y en el Derecho Internacional Privado.

1.- Introduccion

El punto de partida podemos enmarcarlo en la siguiente hipotesis de
trabajo. Desde finales del s. XX, con la crisis del papel del Estado y con la
incorporacién de otros actores en el marco juridico internacional —como
las empresas multinacionales—, se advierte, tal y como apunta Grossi, y que
Frangois Rigaux confirmé en sus estudios de Derecho Internacional Privado
y, particularmente, su curso de La Haya de 1989, que los medievales tenfan
razon, que existe una realidad mucho mas compleja (Grossi, 2003:29; Rigaux,
1989:82 y ss; Vicente Blanco, 2016:83-129).
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Precisamente, la evolucion de la esfera democritica en los diferentes
paises del mundo hace surgir un debate acerca de si sélo el Estado es el 6rga-
no encargado de la producciéon de normas —pensamiento planteado por el
liberalismo individualista y a raiz de la vigencia del Estado-Nacién—, y por
tanto todo aquello que surge, que se origina en otras instituciones no estata-
les, carece de los elementos sustantivos que lo convierte en “Derecho” y en
consecuencia no puede ser reconocido como tal. Comienza a cuestionarse
acerca de la existencia de un tnico orden legitimo, un tnico Derecho (Derpic
Salazar, 2009: 7 y 25).

En este sentido, desde el enfoque antropolégico hay una conciencia muy
clara de la existencia del pluralismo juridico porque el Derecho, en ultimo
término, es la creacion de una comunidad humana. Quien crea el Derecho
son las comunidades humanas, una de las cuales es el Estado, pero no la tni-
ca, como se infiere de la clasica y tradicional consideracién de la costumbre
como fuente del Derecho.

2.- Pluralismo juridico y Derecho

El pluralismo juridico es una concepcién que ha generado un amplio de-
bate acerca del significado y alcance de la idea de Derecho en campos como
la propia ciencia juridica, la Antropologia o la Sociologia (Griffiths, 2002: 289;
Santos, 2009:52-80 y 131 y ss). En particular, la idea acerca del pluralismo
juridico ha cobrado vigencia desde mediados del s. XX, a partir de que se
comienza a tomar conciencia de una realidad enraizada en la historia de la hu-
manidad, que a lo largo de los tiempos fue ignorada o apartada. A lo largo de
la historia se ha caido en una confusién bastante habitual que pasa por con-
ceptualizar el Derecho como un poder que viene impuesto desde arriba, pues
hasta que se consolida el Estado-Nacion se han sucedido una serie de mitos
acerca del poder y el Derecho para estructurar las sociedades. Con todo, esta
situacién entra en crisis en el momento en que el poder se diluye en distintos
actores del panorama local, regional y global, demostrando que esa centrali-
zacion juridica y politica se revela lejana a la realidad de los grupos sociales.

De hecho, la huella mas remota sobre el pluralismo juridico puede ha-
llarse en las primeras explicaciones del Derecho como fenémeno social. Esta
hipotesis esta fundamentada en la afirmacion de que las sociedades mas anti-
guas posefan alguna clase de orden que podia calificarse como juridico (Mai-
ne, 1939:99 y ss; Llinares Garcia, 1997: 2; Ianello, 2015: 767).
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El Derecho es un producto social y cultural. Dado que la propia socie-
dad se transforma con el paso del tiempo, el Derecho evoluciona con ella y
se hace mas complejo. Es la sociedad con su adaptacion a los cambios y su
particular percepcion de si misma la que modifica el Derecho conforme a sus
nuevas exigencias-finalidades; por tanto, el Derecho es algo accesorio, no al-
tera en principio la sociedad; puede ser una herramienta, un mecanismo mas
de transformacién social —aunque no la tnica— (Vicente Blanco, 20106: 85).
Es por ello por lo que comienza a visibilizarse el pensamiento de que en el
territorio de un Estado puedan coexistir diversos conjuntos de normas juri-
dicas, o, dicho con otras palabras, se empieza a hacer palpable la realidad de
la pluralidad juridica (Derpic Salazar, 2009:25). Es en esta situacion en que el
pluralismo juridico se muestra como la regla y no la excepcion, entendiendo
—en consecuencia— el Derecho mas que como un poder, como orden.

La aprehension de la realidad exige —paradéjicamente— recurrir a idea-
lizaciones en cuanto precisamos construir modelos sobre las cosas, es decir,
representaciones esquematicas mas o menos simples y habituales para poder
entenderlas e interpretarlas (Dolagjian, 2013:215-231; Bunge, 1981: 13 y ss).
Asi, el pluralismo juridico simboliza la confirmacién de que no sélo no existe
un tnico ordenamiento juridico, sino que en ambito del Derecho hay una plu-
ralidad de ordenamientos que de manera distinta concurren en la regulacion
de los hechos sociales (Vicente Blanco, 2016: 95).

El Derecho presenta una dimension cientifica, una perspectiva técnica
del funcionamiento y estructura del ordenamiento juridico en la que se cen-
tran varias corrientes doctrinales del Derecho. Sin entrar en un estudio en
profundidad de las mismas —pues desvirtuarfa la pretension del presente
trabajo—, es necesario, sin embargo, presentar un rapido recorrido por el
proceso configurativo del Derecho en nuestro sistema juridico, donde, fren-
te a la vision historicista, el sentido que tratamos de mostrar —a través de
corrientes plurales de la Historia del Derecho—, es un escenario de génesis
de las instituciones juridicas, armonizable con una visiéon antropolégica de la
ciencia juridica, donde el Derecho emerge como un producto social (Vicente
Blanco, 2016:94)!. Este presenta un espacio cientifico, un marco mecanico
del funcionamiento y estructura del ordenamiento juridico. Precisamente en
esa perspectiva es en la que se centran varias corrientes doctrinales del De-
recho. A Grosso modo puede enunciarse que para el iusnaturalismo la propie-
dad delimitadora del Derecho responde a un criterio axiolégico que remite

! El Historicismo, es un método de la historiografia que presenta la particularidad de escoger
aquellos acontecimientos —entre los posibles— que expliquen y testimonien el presente,
con una relacién causal (Vicente Blanco, 2016: 86).
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a clertos valores morales —justicia—, y éste acepta una conexion intrinseca
entre Derecho y moral; mientras que el positivismo juridico enuncia un crite-
rio normativista aludiendo a las normas existentes —validez— y separando
moral y Derecho —se puede definir el Derecho sin aludir a la moral—, es
decir, esta corriente reduce el Derecho a la norma positiva y a sus normas de
funcionamiento, desde una perspectiva analitica (Kelsen, 2011:48-52; Nino,
2003:18). Finalmente, el realismo juridico apela a un criterio sociologico que
remite a los hechos (Dolagjian, 2013:215-231; Bobbio, 1992:20 y ss)* Frente
a estas corrientes dogmaticas existen otras como el tridimensionalismo que
valora el Derecho como resultado de tres dimensiones:

1) La dimensién normativa —técnica—, compuesto por la
norma juridica y sus reglas de funcionamiento’;

2) la dimension social o socioldgica, pues la norma tiene una
pretension de tener efecto social, es decir, sirve a los intereses
sociales, a los hechos y conductas sociales, de ordenamiento y
pacificacion social;

3) una dimensién axiologica o de valores, ya que la norma
juridica no puede ser obtusa, en el sentido de que debe servir
y debe dar respuesta a valores en esa tarea de resolucién y
prevencion de los problemas sociales (Reale, 1997: 121-122)*.

% A pesar de existir otras corrientes asimismo aceptadas, en el presente trabajo no se proce-
dera a su andlisis.

3 Desde el punto de vista de la doctrina dogmatica-juridica existe un propio ordenamiento,
es decir, esta doctrina no tiene una perspectiva “objetiva” sino “interesada” en desarrollar
las potencialidades hermenéuticas del orden juridico sobre el que vierte su actividad. Para la
dogmatica el Derecho es s# Derecho. Desde éste contempla el resto del mundo —se entien-
de: del mundo juridico—. Cémo sea considerado en concreto este mundo juridico, depen-
dera entonces del ordenamiento relevante, esto es, de aquél en el que se sitde la dogmatica.
Las soluciones posibles son varias: a) puede suceder que el ordenamiento de referencia sélo
considere como Derecho a sf mismo, sin aceptar la existencia de ningin otro ordenamiento
juridico; b) puede que considere la existencia de otros, pero no como verdadero Derecho
sino como un simple factuns; y, c) puede que declare, explicita, o implicitamente, la existencia
y el reconocimiento como verdadero Derecho de otros ordenamientos juridicos (Robles
Morchén, 2007:14-15).

* Una teorfa derivada del tridimensionalismo sera el Trialismo del jurista aleman Werner
Goldschmidt y su discipulo el jurista argentino Miguel Angel Ciuro Caldani. Para la corriente
trialista del Derecho, la dimensién de la que se parte es la dimensioén sociolégica, la realidad
social, que es aprehendida por la dimensién normolégica, y que a su vez debe dar respuesta a
ciertos valores encarnados en la dimensién axiolégica (Goldschmidt, 1990:139; Ciuro Calda-
ni, 2019:15 y ss; Ciuro Caldani, 2013: 9-48; Ciuro Caldani, 1982:89 y ss; Reale, 1997: 121-122,
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La norma ha de actuar en la realidad, ha de presentar consecuencias
practicas en la sociedad, pues su validez se comprueba en su eficacia social
(Habermas, 1998: 63-105, Vicente Blanco, 2016: 95). LL.a norma alberga un
proyecto de reglamentacion social y, para que éste se lleve a término, la norma
tiene que cimentarse en valores. Es por ello que para el tridimensionalismo,
la norma, la realidad social y los valores son componentes intrinsecos a la no-
ci6n de Derecho, y en consecuencia se supera la dialéctica entre el positivismo
juridico, para el que el Derecho unicamente se conforma de reglas juridicas,
y el usnaturalismo, corriente que observa el Derecho como valores ideales
anteriores a su reflejo en las normas, concretados por Dios o la “naturaleza”,
de tal forma que una norma que no respete dichos valores no sera Derecho
(Habermas, 1998: 63 y ss).

Una vez realizado esta breve pero necesaria aproximacion, hemos de
continuar preguntandonos acerca del efecto que produce esta concepcion del
Derecho tanto en los ordenamientos juridicos y en el propio pluralismo. Para
los defensores del positivismo juridico no es posible una apertura hacia otro
Derecho que no sea el Estatal, desaparecen las diferencias y particularidades
que surgen en los grupos sociales y de la costumbre (Engle Merry, Griffiths
y Tamanaha, 2007: 21). Desde este plano y dando el salto al marco interna-
cional, solo es posible afrontar dos escenarios posibles: 1) los que abogan
por el monismo juridico y postulan que s6lo hay un Derecho, donde el Dere-
cho estatal e internacional forman una unidad fluida y comunicada’; es decir,

Vicente Blanco, 2016: 95;). En realidad, podrfamos considerar dos Trialismos, en lugar de
una Gnica teorfa trialista; precisamente, podtia hallarse un trialismo de Goldschmidt, y otro
trialismo de Ciuro Caldani. El primero serfa el trialismo original, y la principal diferencia
entre ambos radica en la dimensién sociolégica, donde Ciuro da una mayor importancia a las
distribuciones, que son captadas a su vez por las normatividades —Goldschmidt se refiere
mas a las normas—, donde se ubican los principios, normas, instrucciones, directivas...etc,
y que encajaria perfectamente a su vez con la teorfa del pluralismo juridico. En cuanto a la
dimensién axioldgica, la diferencia basica entre ambos se halla en que Goldschmidt es objeti-
vista, mientras que Ciuro Caldani es Constructivista —habla de justicia rectora del futuro—
(Ciuro Caldani, 2019:35 y ss; Ciuro Caldani, 2008: 43-53).

> El Derecho Internacional parece condenado a justificar, una y otra vez, su fundamentacion
y validez juridica. La razén de Estado como tnico principio de la accién politica (Maquia-
velo), el estado de naturaleza salvaje en que se mueven las naciones (Hobbes), la adoracién
del poder (Spinoza) o la exaltacién de la majestad del Estado (Hegel) han alimentado la saga
de los negadores de unas relaciones sometidas a cualesquiera clases de reglas. La mayoria de
ellos, sin embargo, consciente o intuitivamente, mas que negar las reglas, niega su carcter
juridico, congregandose alrededor de una concepcién unitaria del Derecho, identificado por
las caracteristicas del que es propio de las sociedades estatales, entre las que destacan la coer-
cibilidad, esto es la posibilidad de su imposicién coactiva y la sanciéon de quienes infringen
mandatos y prohibiciones (Remito Broténs, 2007: 45; Nogueira Alcala, 1998: 626).
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mientras que el Derecho estatal es para el monismo el tnico sistema juridico
que puede y debe existir en un Estado—, el Derecho Internacional, aquel que
regula las relaciones interestatales, es el unico que existe y debe existir en la
esfera internacional (Engle Merry, Griffiths y Tamanaha, 2007: 23); 2) los que
defienden el dualismo juridico, afirmando que ambos derechos son sectores
aislados, no estan comunicados (Rigaux, 1989: 87). En conclusién, para los
seguidores de esta teorfa, la separacion entre los ordenamientos juridicos y
el Derecho internacional se debe tanto por las relaciones que reglamentan,
como por la clara diferenciacion de las fuentes normativas que poseen y de
los sujetos a quienes obliga (Diez de Velasco, 2007: 160-161). Sin embargo,
desde finales del s. XX con la crisis del rol Estatal y la participacién de nuevos
actores en el plano internacional, la realidad juridica se vuelve mas compleja,
donde el Derecho pasa a coexistir con un entorno heterogéneo de elabora-
cién normativa.

Consecuentemente, esta situacion lleva a una realidad diferente a la plan-
teada por el monismo y dualismo juridicos, donde el pluralismo juridico sim-
boliza la confirmacién de que en la esfera del Derecho no sélo existe un solo
ordenamiento, sino que hay una pluralidad heterogénea de ordenamientos
que concurren de manera diferente a la hora de regular los diversos hechos
sociales. Los postulados antropolégicos ponen en cuestion que el monis-
mo de la modernidad se defienda como un proyecto europeo sin tener en
cuenta al resto del mundo como parte constitutiva de dicho pensamiento
(Ahumada Infante, 2013: 3). De esta forma, no s6lo en un nivel global sino
también local, el Derecho occidental es “uno de los principios, pero sélo uno
de ellos de organizacién social” (Sinha, 1995:32). Finalmente, y en relacién
con la critica que realiza la antropologia del monismo, es necesario poner de
relieve aquella corriente tedrica que pone en jaque al monismo y que se co-
noce como pluralismo juridico. En lineas generales podemos adelantar que
el pluralismo juridico es un modelo de analisis que persigue despojarse de la
primacia factica, politica y analitica del Derecho estatal como manifestacion
de la soberania (Ariza Higuera, y Bonilla Maldonado, 2007:27-28). A pesar de
que no siempre ha conseguido seccionar la superioridad del Derecho estatal,
ni alejarse del saber especifico en que éste se fundamental, el pluralismo es
uno de los mecanismos mas importantes para elaborar un modelo analitico
del Derecho aislado del sistema del Derecho calificado como oficial —el De-
recho producido por el Estado— y de la soberania estatal, es decir, elaborar
un modelo que rompa con el “paradigma convencional” tal y como lo deno-
mina Santos (Fitzpatrick, 1983:46; Santos, 1987: 280). A los dualistas puede
aplicarseles la misma critica que a los monistas, pues tal separacion conduce
a consolidar la pluralidad de ordenamientos juridicos que conviven con el
Derecho Internacional.
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La naturaleza del pluralismo, es decir, su especificidad, no esta en negar
o minimizar el Derecho estatal, sino en reconocer que éste apenas es una de
las muchas formas juridicas que pueden existir en la sociedad (Rosillo Marti-
nez, 2017: 60). Esta aceptacion tiene su origen en los postulados de algunos
tedricos del Derecho, entre ellos Gierke®, Hauriou’, Ehrlich® o Gurvitch’,
Santi Romano, o sus seguidores Del Vecchio o Sfroza, quienes no sélo consi-
deraban a las leyes como fuente del Derecho, sino que al propio concepto de
Derecho estatal lo observaron como una fuente mas de regulacién sobre los
conflictos sociales. De entre todos los tedricos, sera Romano quien dé esta-
tus juridico al pluralismo juridico, partiendo de la idea de la crisis del Estado
moderno.

Romano, confronta a la concepcion del Derecho como norma la idea de

10

Derecho como institucion'. Esta presenta como caracteristicas esenciales la

® El pensamiento Gierke se sintetiza de la siguiente forma: concibe la sociedad como un
conglomerado de sujetos que se agrupan en asociaciones, de tal forma que, al existir un hete-
rogéneo nimero de asociaciones, de las cuales el Estado sélo es una mas de ellas, el Derecho
se expresa asimismo como un fenémeno plural que no puede reducirse tan s6lo al Derecho
estatal, es decit, el fenémeno juridico no se agota consecuentemente en el Derecho del Esta-
do. De esta forma al pluralismo social le corresponde de forma natural el pluralismo juridico
(Gietke, 1902: 6; Gierke, 1883: 9 y ss; Robles Morchén, 2007: 19).

7 Para Hauriou, quien viene influenciado por el vitalismo de Bergson, defiende un pluralismo
institucionalizado; la institucién precede al Derecho. Para Hauriou los componentes que
constituyen una institucién son: A) la realizacién de una idea de accién social; B) existencia
de un poder organizado para tal realizacion y C) reconocimiento social de la idea —por esta
razo6n el pensamiento de Hauriou en ocasiones se manifiesta como una filosofia politica—
(Hauriou, 1967: 19-45; La torre, 2006: 105-110).

8 Este autor fue el primero en manifestar la coexistencia de ordenamientos plurales dentro
de una misma organizacién social, dando por tanto a entender que el Derecho no es necesa-
riamente producto del Estado (a pesar de ser la primordial). (Ehtlich, 2005: 93, 493; Moore,
1978: 55-58; Engel, 1980: 425-454; Engle Merry, Griffiths y Tamanaha, 2007: 199-208).

? Para este autor, el pluralismo juridico entrafia aquellas formas de Derecho originadas de
manera espontanea en las sociedades y son a su vez independientes del Estado y su orden
juridico; sin embargo, esas formas de Derecho pueden tener diferentes relaciones con el
Derecho estatal. (Garcia Lozano, 2014: 92-93).

10 Desde la vertiente antropolégica, esta idea se define como un conjunto coherente de usos,
costumbres o practicas que definen el comportamiento de un grupo. Por lo tanto, se con-
templa —como dice Durkheim— como la “manera de ser”” de un grupo social que se fija e
impone al individuo, ya que en este momento el “hecho social” se llama instituciéon debido
a que la manera de ser del grupo influye y conforma la manera de pensar y de obrar de los
individuos que lo integran, para quienes su comportamiento es una exigencia del “medio
social”. Igualmente, la Institucién podtia ser la “propiedad”, concebida como un complejo
de comportamientos uniformes de los hombres con las cosas que tienen un valor econémico
(Tierno Galvan, 1966: 192; Nicolas Derisi, 1946: 33-34; Sforza, 1954: 55).
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existencia de una sociedad, un ordenamiento dentro de la misma y la organi-
zacién que faculta el desarrollo de los dos antetiores presupuestos''. Con esta
teorfa institucionalista del Derecho se esta contemplando la posibilidad de
que la produccion de la ciencia juridica no sea sefial exclusiva del Estado, sino
también de los grupos sociales que cumplan con los tres requisitos citados.
Romano expondra que, si el Estado moderno cre6é y monopolizé el Derecho,
suprimiendo y apropiandose de los 6rdenes juridicos superiores e inferiores,
la propia realidad social se ha abierto camino y ha conformado sus propios
6rdenes juridicos con sus propia autonomia y normas fuera de los limites
del Estado —e inclusive en ocasiones confrontadas a él— (Romano, 1951:
nota 16; Romano, 1920: 4-6). Para Romano el no reconocimiento estatal no
impide su existencia. El Derecho puede proyectarse mas alla de las reglas, ya
que pueden existir sistemas juridicos que se organicen y actuen con otro plan-
teamiento diferente del concepto de juricidad. A fin de cuentas, el caracter un
tanto sociolégico e institucional del Derecho observado por Santi Romano,
considerando la organizacién como un criterio basico para diferenciar una
sociedad juridica de una no juridica ha supuesto una ruptura —y consiguien-
te nuevo punto de vista— de la teorfa estatal que asimilaba los limites de lo
juridico con los del Estado (Romano, 1951: 7-16, 99 y 148).

3.- Pluralismo juridico y Derecho Internacional Privado

Como ya ha sido anticipado, los ordenamientos juridicos estatales, de un
lado, y el Derecho internacional, de otro lado, conforman un sistema coordi-
nado, pero no sometido jerarquicamente de acuerdo con una perspectiva plu-
ralista del Derecho, es decir, que asume la coexistencia de sistemas diferentes
y permite separarse de la vision monista-dualista del Derecho (Rigaux, 1989:

" Por teorfa de la institucion puede entenderse aquella corriente surgida como una revolu-
ci6én contra el formalismo juridico, es decir, una demanda del valor normativo y juridico de
los hechos sociales, pues pretende ser una via de salida al positivismo juridico el cual predica
una idea estrecha del Derecho en el sentido de no admitir argumento en contrario a las tesis
normativas fuertes —morales, politicos— a la vez que ignora cualquier posibilidad de aten-
ci6on al contexto social en el que se van a incluir las normas juridicas. Por institucion, puede
entenderse una organizacion, poder, autoridad, una asociacién, etc.... —de hecho, el con-
cepto institucién publica puede denotar poder publico—. Es factible que el institucionalismo
naciera —entre otras cuestiones— en aras de dar solucion a diversos aspectos urgentes para
el ambito del Derecho Publico, por ejemplo, requerimiento de que los individuos se integra-
sen en organizaciones colectivas, equilibro en las relaciones intersubjetivas o la exigencia de
legitimidad de la autoridad politica (LLa Torre, 2006: 104-1006).
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87)"%. Hasta el presente, la doctrina general del Derecho se habia mostrado
reacia en el tratamiento de las relaciones interordinamentales o relaciones in-
tersistémicas’. Se exceptia de este recelo alguna disciplina juridica particulat,
que por su propia necesidad, hace de la relacion entre ordenamientos uno de
sus presupuestos de base, como ocurre con el Derecho Internacional Privado
(DIPr), o se exceptian también algunas aportaciones que provienen de otros
pensamientos como la sociologia o antropologia, donde si se hace del grupo
social —o de la institucién, tal y como lo califica Romano— el nucleo central
para conocer el Derecho, se debe admitir que el mundo juridico es diverso,
puesto que son muchas las comunidades sociales existentes en la realidad, y
a las que hemos hecho mencién en el apartado anterior (Robles Morchon,
2007: 14).

La pluralidad de ordenamientos es una realidad para el DIPr., pues des-
de trabajos como del aleman Ernst Zitelmann, o del italiano Santi Romano
no es posible ignorar la cuestién de las relaciones que se producen entre los
distintos ordenamientos jutidicos'.

Sin embargo, Savigny ya habia observado esta realidad en su obra S7s-
tema de Derecho Romano Actual —1849—, donde en el volumen VI confronta

12 En relacion a las teorfas criticas de este fenémeno debe destacarse que la propia concep-
ci6n del Derecho que las anima excede el marco normativo vigente en un lugar determinado,
en la medida en que lo asumen como una practica social especifica que se aclara a partir de
analizar cémo funciona el Derecho en un Estado moderno, entendiendo que lo especifico no
radica en la opresion sino en el cardcter abstracto y separado de la sociedad civil, pero donde
igualmente se sustenta una cierta desconfianza en el poder del Estado y en la legalidad como
mecanismo de emancipacion social. De este modo se combate la legalidad como forma de
incremento juridico del Estado en detrimento de la construccién de esferas juridicas auto-
nomas en el seno de la sociedad civil, grieta por la que se cuela el argumento del pluralismo
juridico (Assef, 2014: 111-149).

13 Debido a que la tarea de la dogmatica consiste en la exposicién sistematizada de los con-
tenidos semanticos de un ordenamiento juridico, la doctrina general del Derecho, que cons-
tituye la prolongacion natural del aquella, también ha centrado sus reflexiones, en el ordena-
miento juridico respectivo, y ha dejado en segundo plano, la cuestién de las relaciones entre
ordenamientos (Robles Morchén, 2007: 13).

" De Zitelmann, Fernandez Rozas y Sanchez Lotenzo diran que “para este antor el problema
nuclear el problema nuclear del DIPr. surgia de la existencia de distintos ordenamientos juridicos con un
determinado ambito de vigencia; aparecen, a partir de aqui, una serie de competencias legislativas concurrentes
que es preciso delimitar de acnerdo con unos principios, y dichos principios no son otros que los utilizados por
e/ Derecho de gentes para fijar las fronteras respectivas de las soberanias de los estados. La cuestion funda-
mental es, en el pensamiento de este antor, la determinacion del momento en que el estado posee competencia
legislativa en una determinada materia, lo gque le permite aspirar al reconocimiento de los dems estados de
dicha competencia” (Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo, 1991: 39).
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la cuestion de las normas en el espacio y el vinculo entre ordenamientos. En
efecto, el problema especifico que centrd su tesis es el relacionado con los
vinculos que se establecen entre los diversos sistemas juridicos estatales en
tanto en cuanto son ordenes juridicos coordinados, son ordenamientos que
se localizan en un plano de igualdad. Con todo, tnicamente toma en conside-
racion la pluralidad de ordenamientos estatales, o a lo sumo, ordenamientos
intraestatales —como los Derechos forales del Codigo Civil espafiol—, es
decir, aquellos que coexisten dentro del mismo Estado —el conocido como
Estado plurilegislativo—, pues aunque en su volumen VI haya un apartado
que trate sobre los “derechos territoriales contradictorios en Estados diferen-
tes”, las reglas a las que se refiere se encuentran igualmente aplicadas dentro
de los limites de un mismo Estado (Savigny, 1879: 146; Vicente Blanco, 1998:
93; Vicente Blanco, 2016: 97). De hecho, la recepcién de las ideas de Savigny
sirvi6 de apoyo para defender la supervivencia de los Derechos forales junto
al Cédigo unitatio en nuestro pais™. Savigny se encuentra con el problema de
la colisién de normas juridicas al describir los presupuestos basicos del DIPr.,
es decir, qué norma aplicar cuando existen Derechos territoriales distintos
o contradictorios en diferentes Estados, y qué regla puede aplicarse cuando
existen relaciones de Derecho que conectan diferentes Derechos territoriales.
Respecto del primero de los supuestos, Savigny separa en dos las clases de
conflictos que pueden originarse: de un lado puede suceder que la colision
emerja dentro de un Estado entre legislaciones que tienen una relacion de
subordinacién y legislaciones de diferentes Estados; y de otro lado, pueden
emerger problemas dentro de un mismo Estado, entre legislaciones que no
guardan dependencia'®. Para Savigny, el dilema de la colisién no debe presen-
tar problema cuando se produzca dentro de un Estado con legislaciones don-
de exista una relacioén jerarquica, pues se resuelve conforme al principio de
primacfa (Savigny, 1879: 1335). Sin embargo, tanto para el caso en que exis-
tieran colisiones normativas entre legislaciones de Estados diferentes, como
para aquellos conflictos que surgen dentro de un mismo Estado que presenta
legislaciones que no guardan entre ellas ninguna relacién de jerarquia, Savigny

15 El lecho sobte el que se asumié su pensamiento fue el histoticismo. Lo que ocurte es que
en realidad el historicismo ya habia calado en Espafia y por tanto Savigny sirvié para apunta-
lar convicciones previas (Lloredo Alix, 2014: 251).

16 Savigny localiza la primera de las especies, en el capitulo CCCXLVII, p4gs.134-137, cuando
un mismo Derecho comin domina sobre los Derechos particulares, como en su tiempo con
el Allgemeine Landrecht sobre los Derechos provinciales de Brandeburgo, de la Pomerania,
y de la Prusia Oriental y Occidental. Ia segunda especie lo halla, en el caso de legislaciones
dentro un mismo Estado, entre los pequefios Estados soberanos que formaban la unién de
los Pafses Bajos, e igualmente entre los Estados Unidos de América del Norte, al no estar
sometidos, como los Estados alemanes, a un poder politico superior ni a una legislacion su-
perior comun (Savigny, 1879: 134-137; Paredes Pérez, 2019: 7).
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manifiesta que la solucién dada en el primero de los casos no serfa eficaz para
estas situaciones, por cuanto al no existir subordinaciéon entre las legislaciones
en conflicto impedia en estos casos la identidad de razén exigida para solucio-
nar la cuestién mediante un Derecho superior, y procede a enjuiciar las tesis
de Huber y Story, ya que estos autores a través de los principios generales del
Derecho de Gentes —por ejemplo el principio de soberania territorialidad—
aportaban una solucién racional al conflicto normativo (Kegel, 1989: 56, Pa-
redes Pérez, 2019: 7). En efecto, todo el pensamiento constructivo de Savigny
necesita de la toma en consideracion de la base material del Derecho comun
general, o, dicho con otras palabras, de la naturaleza de las instituciones sobre
las que descansa la cuestion de las colisiones normativas, y permitiendo a su
vez, reconocer la existencia de una Comunidad de Derecho entre los tertito-
tios que comparten ese trasfondo juridico comun'’.

Ademas, las deducciones de su pensamiento formaran en la historia del
pensamiento juridico los presupuestos del desarrollo sucesivo del DIPr. La
hipotesis de este autor —el conflictualismo y por ende el descubrimiento del
pluralismo juridico en DIPr. — surgié predispuesta no sélo a brindar una
respuesta apropiada a los problemas que se originaban en el trafico juridico
de su tiempo, también naci6 con la intenciéon de ser un nuevo presupuesto de
base y método de solucién de disputas, sustituyendo asi al modelo anterior
cuyo pilar estriba en las doctrinas estatutarias imperantes'®.

Esta tesis sobre el pluralismo juridico como presupuesto de base del
DIPr., sera retomada en la esfera juridica gracias a Francois Rigaux, quien
propone un renovado pluralismo juridico, caracterizado por la presencia de
una existencia plural de 6rdenes juridicos, unos de origen estatal, pero otros
no —extraestatales—, que operan igualmente en su circulo de actuacién y
tienen capacidad de hacer frente a la normatividad del Estado (Rigaux, 1989-
I: 9-408). Son 6rdenes diferentes tanto del orden internacional como estatal,
a los que califica como 6rdenes juridicos transnacionales, de naturaleza auto-
noma y diferenciada y donde tendrfa cabida la lamada Lex Mercatoria (Rigaux,
1989-1: 61-64; Vicente Blanco, 1998: 93-94). De tal forma que lo que tradi-
cionalmente habia contemplado la disciplina del DIPr. mediante el pluralismo

7 Armijon desatrollard la idea de esta comunidad en el orden privatista, que se otigina y
evoluciona bajo el paraguas del trafico internacional pero alejada de la éptica publicista (Ar-
mijon, 1928: 460; Paredes Pérez, 2019: 9).

18 Los autores que se refieren al modelo de Savigny como un método sustitutivo del estatu-
tario (Sanchez Lorenzo, 1994: 557-585; Sanchez Lotenzo, 1996: 155-156; Gonzalez Cam-
pos, 1996: 5240-5243; Fernandez Rozas, 2000: 1-4; Paredes Pérez, 2019: 4). Savigny si bien
construye su propio método emplea y pone a su servicio las doctrinas precedentes a las que
observa como validas (Jitta, 1890: 11-113; Aguilar Navarro, 1976: 272; Kegel, 1989: 39-60).
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juridico estatal, con Rigaux se produce una grieta de esa l6gica dogmatica. En
conclusion, el pluralismo juridico comienza a ser observado como uno de los
conceptos clave en la vision postmoderna del Derecho, cuyo fin es mostrar
la coexistencia de espacios legales que se superponen como si fueran capas,
pero a la vez se hallan en interrelacion e interconexion, donde la vida de las
personas esta afectada por la interlegalidad de dichos sistemas normativos
(Santos, 1987: 279-302). Una vision pluralista del Derecho reconoce la posi-
bilidad de coexistencia de sistemas juridicos tanto de la misma como de dife-
rente naturaleza, siendo en el primero de los casos un pluralismo estatal , por
tanto, sistemas juridicos estatales —unitarios y federales—; y en el segundo
de los casos los sistemas juridicos supra-estatales —orden juridico internacio-
nal—, o supra-nacionales —orden juridico de la Unién Europea—; sistemas
juridicos infra-estatales o extraestatales —o6rdenes juridicos corporativos, Lex
Mercatoria, o incluso 6rdenes juridicos trasnacionales o desterritorializados—,
y disolviendo la ecuacién entre espacio juridico y espacio territorial que qui-
siera que a un territorio determinado corresponda un tnico sistema juridico
y que a todo sistema juridico corresponda un territorio (Van De Kerchove y
Ost, 1988: nota 8; Sanchez-Castafieda, 2014: 30)".

4.- A modo de conclusion

El método tradicional continua inserto en la disciplina del DIPr., el cual
contempla el reconocimiento de la pluralidad estatal y unicamente en los dl-
timos aflos se ha abierto al reconocimiento de érdenes transnacionales por la
presion de la sociedad de los negocios. Es por ello que postulamos necesario
una reconfiguracion de la idea de Derecho que proponga de forma natural el
pluralismo juridico, puesto que es patente que el conflicto que surge a la hora
de aceptar el pluralismo juridico muestra que para muchos es un mundo des-
conocido. Son diversas las perspectivas acerca del Derecho que comprende el
pluralismo juridico —y no todas comparten la misma vision— en funcién de

¥ Entre el Derecho internacional y las otras formas no estatales de Derecho, existe una
convergencia profunda: su cardcter no territorial. El unico monopolio que pertenece efecti-
vamente al Estado es el control de los actos materiales de coercién sobre la extension de su
territorio. Resulta de ah{ que, al igual que el Derecho canénico o el Derecho transnacional,
el orden juridico internacional no dispone de un territorio sobre el que sus agentes puedan,
de la misma forma que los Estados y sin su acuerdo, cumplir regularmente actos de coaccion
fisica. No obstante, los Derechos no territoriales disponen de formas propias de coaccién,
como, a titulo de ejemplo, la exclusién del miembro rebelde, que prevé el articulo 6 de la
Carta de Naciones Unidas; o la excomunién que prevé el Derecho canénico, o el “boycott”
de las relaciones econémicas (Rigaux, 1989: 88).
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los fines para los que se evoquen sus conceptos —en algunas ocasiones para
debatir las diversas visiones ideoldgicas sobre el Derecho, otras para fomen-
tar una teorfa descriptiva del Derecho, etc...—, y que van desde el reconoci-
miento de diferentes 6rdenes juridicos en un mismo Estado —pluralismo
estatal o interno—, hasta una nocién de Derecho mas abierta sobre la base de
los trabajos que habia desarrollado la Antropologia juridica en figuras como
Maine o Malinoswki, o investigadores dentro del mismo campo —como S.
Falk Moore o J. Griffiths— a partir de los anos 60 —pluralismo extraestatal
o flexible o abierto—. Ambos enfoques fluctuan en un plano contindo segun
el grado de centralidad que se le otorgue al derecho estatal: de esta forma,
para la primera perspectiva, el Derecho del Estado delimita las condiciones
bajo las que puede existir el pluralismo. Para el segundo de los enfoques la
posicion central que ocupa el Derecho se desplaza ya que se acepta y admite
que el Derecho del Estado es uno mas entre los muchos elementos que com-
ponen la realidad del pluralismo juridico. Para ello, y a pesar de la reticencia
que existe hoy en dia a introducir la éptica antropoldgica en el estudio del
pluralismo juridico, es indispensable su ayuda, ya que en los ultimos afios del
s. XX las reformas judiciales y constitucionales impulsadas por el neolibera-
lismo demandan conceptos antropologicos como cultura y costumbre para
legitimar una nueva distribucion de los recursos estatales. La vision actual de
la antropologia acerca del pluralismo —sobre todo en paises del continen-
te americano— muestra la admisién de una determinada diversidad juridica
proveniente de la diversidad cultural —y el Derecho para la Antropologia
es parte de la cultura de un grupo social—. El mundo globalizado en el que
vivimos ha destapado un interés por lo diferente, a lo que nuestro pais con el
resultado de los Derechos forales avanzo en el reconocimiento del pluralismo
juridico de caracter interno o estatal. Para la Antropologia es patente la exis-
tencia del pluralismo juridico porque para ésta el Derecho, en ultimo término,
es resultado de cada grupo social que implanta y dispone de sus propias reglas
de actuacién y funcionamiento con el objetivo de que estructuren y sistema-
ticen su vida social. El Estado es considerado como una comunidad humana
mas, no la unica, como se desprende de la consideracion tradicional de la
costumbre como fuente del Derecho. A fin de cuentas, una interpretacion
pluralista del Derecho permite una mejor apreciacion de la realidad juridica
que una concepcién monista de este.
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La constitucionalizacién de derechos y el control judicial de
constitucionalidad. Un abordaje epistemologico desde el concepto de
democracia deliberativa

Emilio E. Morgan

(UNLP)

Resumen

Mediante el presente trabajo me propongo realizar un analisis critico de
la constitucionalizacién de derechos y el control judicial de constitucionali-
dad a la luz de los principios y directrices que posee, o deberfa poseer, una
democracia moderna que proporcione un rol epistémico preponderante a la
deliberacién publica de los asuntos que involucran a sus habitantes. A tales
fines, partiré de las lecturas que sobre la tematica realizan el filésofo y jurista
argentino Carlos Nino -en particular en su obra del afio 1997 titulada “La
Constitucion de la Democracia Deliberativa™ y el filésofo neozelandés Jeremy Wal-
dron en “Derechos y Desacuerdos”, del afio 1999.

En particular, apoyaré la exposicion tanto en la postura esbozada en la
obra de Carlos Nino, como en las aproximaciones que hiciera el destacado
jurista Roberto Gargarella, en su comentario bibliografico titulado “Carlos
Nino, La Constitucion de la Democracia Deliberativa” recuperando, a partir de ellos,
sus analisis con relaciéon a la idea de la caracterizacion y determinacion de
los derechos que componen una constitucion ideal desde la articulacion de
una concepciodn filosoéfica politica y moral. Luego de ello, me detendré en los
alcances y limitaciones que de tal control de constitucionalidad se coligen,
retomando algunos de los planteos realizados por Jeremy Waldrom en la obra
citada, y poniendo especial énfasis en las derivas e implicancias de tal control
desde una epistemologfa democratica.
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Finalmente, me permitiré poner el foco en las tensiones que pueden
advertirse entre la constitucionalizaciéon de derechos y el control judicial de
constitucionalidad, por un lado, y el concepto de democracia deliberativa que
ha venido ganando terreno en la Teoria de la Democracia en las dltimas cua-
tro décadas -de la mano de autores como Joshua Cohen y Jurgen Habermas-
por el otro.

1.- Constitucionalizacién de derechos y democracia deliberativa
1.1.- La cuestion epistémica

En el inicio del capitulo tercero de la obra “La Constitucién de la Demo-
cracia Deliberativa”, titulado “La constitucion ideal de los derechos”, Nino realiza
un planteamiento que serd un eje central en el analisis que propongo. Allf,
destaca que los llamados principios morales deben ser considerados herra-
mientas fundamentales al momento de decidir una problematica constitucio-
nal, dado que las normas positivas no revisten un valor epistémico que pueda
ser considerado suficiente. Es decir, que cuando se acude a un derecho con-
sagrado constitucionalmente para justificar una decision o comportamiento,
se esta echando mano de aquellos principios morales que les sirven de génesis
y sustento. En tal sentido, Nino emparenta los derechos constitucionales con
los derechos morales, agregando que aquellos “derzvan de principios que tienen las
propiedades de antonomia, finalidad, supervivencia, publicidad, universalidad y generali-

dad (Nino,1997:73).

Seguidamente, podemos encontrar en la obra de Nino que lo que dota
a aquellos principios morales de sélida estructura -en tanto fundamentos de
los derechos allf sustentados- es la praxis discursiva y los presupuestos en los
que se inserta la valoracién de las decisiones objeto de analisis. Allf, y en un
criterio que a priori podria compartirse sin mayores dificultades, Nino sefiala
que los presupuestos de esa insercion suelen tener cierta permanencia e in-
tangibilidad y que se caracterizan por el abandono (propio del Iluminismo y
el racionalismo cartesiano) de los criterios de validacién apoyados en apela-
ciones a la autoridad tradicional o divina, y por su contracara, la persistencia
de una critica con basamento en la razonabilidad, la autonomia moral, la im-
parcialidad y la libertad.

Al momento de identificar las herramientas de justificacion de esos prin-
cipios morales que coadyuvan en la hermenéutica constitucional, Nino adop-
tara una postura intermedia (constructivismo epistemoldgico) en el célebre
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intercambio generado entre John Rawls y Jurgen Habermas. Brevemente,
podemos sefalar que, mientras para Rawls el juicio individual resultara fun-
damental para el acceso al conocimiento de esos principios morales, para
Habermas no habra otros principios morales validos que aquellos que son re-
sultado de la practica real de la discusién moral (siempre y cuando tal proceso
dial6gico respete ciertas condiciones de imparcialidad).

En su critica a la posicion rawlsiana, Nino sostendra que un proceso
de deliberacién efectiva —desarrollado, por supuesto, bajo circunstancias
apropiadas- poseera ventajas epistémicas decisivas en comparaciéon con la
reflexion individual. Al igual que Habermas, Nino cree que la validez moral
presupone un esfuerzo cooperativo y el desarrollo efectivo, no meramen-
te hipotético —como ocurte en la posicion original sostenida por Rawls- de
discursos practicos. Sin embargo, también tomara cierta distancia de la pro-
puesta de Habermas, en tanto considerara que pone el foco de la validez en el
resultado de la deliberacién publica, por lo que la validacion de las propuestas
de los agentes, durante el proceso previo a que se alcance el consenso, resulta
infundada y representa meramente una confrontaciéon de intereses, lo que
resta a dicha deliberacion el correspondiente valor cognitivo y estatus moral.
En palabras de Nino, la democracia se erige como complemento y sustituto
de ese discurso moral que la regimentara y que, a su vez, se hallara sometido
a la fijacion de un limite temporal que debera incorporar una votacién como
instancia decisoria final (Nino, 1989).

Esta postura intermedia llevara a Nino a considerar que determinados
derechos individuales deberan contener un fundamento aprioristico, es decir,
no sujeto a los acuerdos deliberativos, y que por tanto no podran ser avasalla-
dos por las decisiones que emerjan de la politica democratica. Esos derechos
(individuales basicos) no resultan derivaciones del proceso democratico “sino
que surgen de reflexiones efectuadas sobre los presupuestos de nuestra prdctica de la discu-
sion moral. Una vez que descubrimos estos derechos, su funcion parece ser precisamente la
de limitar la operacion del proceso democritico a través de la descalificacion de decisiones
colectivas que los ignoran” (Nino, 1997: 95)

De esta manera, Nino concede una prioridad a la deliberacion intersub-
jetiva mayoritaria y recupera el valor de la misma en tanto praxis social que se
sitda por sobre la reflexién moral de caracter individual, aunque concede que
esta ultima debe preservarse en el cumplimiento de cierto rol critico que le
permita conjurar los peligros que pueden derivarse de una suerte de populis-
mo moral en el que redundaria la posiciéon habermasiana.
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1.2.- Derechos de “trinchera” y la merma de la deliberacion piblica

Sentada la postura de Nino “a mitad de camino” entre el individualismo
rawlsiano y la discusion pluralista enfocada en los resultados expresada por
Habermas, se impone analizar la génesis de esos derechos que serviran de ba-
samento al funcionamiento democratico y, en particular, al desenvolvimiento
de la soberania del pueblo en la toma de decisiones.

La preocupacion de Nino, en este punto, pasa por problematizar la cali-
dad epistémica del proceso democratico a la luz de la existencia de un pufiado
de derechos (decisiones tomadas) que se extienden y permanecen incélumes
durante siglos y se hallan consolidados en un texto constitucional. Es decir,
se trata de revisar como esa soberania es ejercida en un momento de génesis
o reforma constitucional (Convencién Constituyente mediante) y las disper-
siones que sufre con el transcurso del tiempo, a la par de las variaciones que

se producen en el escenario social, cultural, politico y econémico de una so-
ciedad dada.

Lo antedicho evidencia la dificultad con que se topa Nino al intentar
hallar algtin tipo de referencia conclusiva que le permita justificar ese “atrin-
cheramiento” de derechos en una carta constitucional, no resultando posible
dotar de mayor poder a las decisiones adoptadas por mayorias en el pasado
respecto a las que podrian surgir en la deliberacién del presente. Es por eso
que asume, nuevamente, una posicion moderada en el entendimiento de que
no considerar recomendable ni “un procedimiento de reforma constitucional gue fuera
equivalente al de la sancion de una ley” (Nino,1997:253), pero si adoptar “..un proce-
dimiento menos rigido para reformar la constitucion gue aquellos que se encuentra previstos
en constituciones como la de Estados Unidos o Argentina” (Nino, 1997:254).

Esa preocupacion que podemos advertir en el planteo de Carlos Nino
en torno de la debilitaciéon de la calidad deliberativa/democratica, es abor-
dada con particular agudeza por Jeremy Waldron en la obra “Derechos y
Desacuerdos”. De lo que allf se trata es de determinar, con cierta precision,
si la acumulacién de derechos (individuales, colectivos y procedimentales)
en el marco de un texto constitucional no podria atentar contra uno de los
aspectos fundamentales de una democracia deliberativa. Es decir, y aqui sigo
a Waldron, se trata de vislumbrar la existencia de una relacién inversamente
proporcional entre el acopio de derechos en un texto rigido (o de muy dificul-
tosa modificacion) y la merma que ello podria significar para la deliberacién
publica en el ejercicio democratico.

En el Capitulo XII de “Derecho y Desacuerdos”, Waldron realiza un analisis
pormenorizado de la justificaciéon de ese acopio originario de derechos en un
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texto constitucional. Allf, aborda la justificacién de los precompromisos asu-
midos por una sociedad dada que, en la forma de leyes y principios morales,
son fijados con cierta rigidez en un formato constitucional. Esos precompro-
misos que son adoptados en un momento constitucional que Waldron deno-
mina T, (un tiempo originario caracterizado por la racionalidad, la mesura, el
equilibrio y la representatividad) y cuya custodia es encomendada a un érgano
externo (en nuestro pais el poder judicial) que debera decidir en un tiempo
posterior —T - si las decisiones mayoritarias que se vayan adoptando mediante
procedimientos democraticos (leyes nacionales, provinciales, decretos, orde-
nanzas, etc.) se ajustan a esos precompromisos originalmente acordados. Es
importante sefialar, y Waldron lo hace con suficiente claridad argumental, dos
cuestiones que guardan estrecha relacién con la problematica que pretendo
analizar. Por un lado, se confiere la decision y el control del ajuste de consti-
tucionalidad a un 6rgano (o persona) externo, y cuya externalidad tiene visos
democraticos (puesto que las designaciones son realizadas en el marco de
normas constitucionales). Sin embargo, esas personas u 6érganos judiciales no
gozan del mismo grado de representatividad que, aunque indirecta y cierta-
mente socavada, las leyes cuyo analisis se le encomienda.

Por otra parte, aun si se presumieran ciertas calidades éticas, morales
y académicas de esos 6rganos a los que se concede la revision y el control de
la legislacion (en sentido amplio) democraticamente emanada, la resolucion
de esos decisores no dejara de tener la forma de una interpretaciéon de aque-
llas leyes y principios morales y, por lo tanto, estara regada de contingencias,
valoraciones personales y coyunturas socio-politicas. En palabras del propio
Waldron, estos limites constitucionales no operan de manera automatica, por
lo que sera tarea del 6rgano judicial “determinar, como una cuestion de juicio, si la
conducta que esta siendo contemplada (por ejemplo, por el Parlamento) en t, vulnera un
limite adoptado en t,” (1999:313)

Esto también ha sido objeto de analisis por el filésofo estadouniden-
se Joshua Cohen, quién encuentra, en el asentamiento de ciertas libertades
(agregaré aqui constitucionales) la reedicion de una vieja dicotomia aplicada
al concepto mismo de libertad: la de los antiguos y la de los modernos. Breve-
mente, podemos sefialar que la primera de ellas alude a la participacion efec-
tiva de los ciudadanos en la toma de decisiones que concierne a los asuntos
de la vida publica y politica, mientras que la segunda refiere al goce individual
de los bienes necesarios para la vida y sus proyecciones personales (libertad
de conciencia, religiosa, de expresion, entre otras). Para Cohen, las ultimas
han cobrado una relevancia tal que se erigen como una barrera infranquea-
ble contra las decisiones mayoritarias adoptadas en el marco de un proceso
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democratico. Esto podria acarrear algunas dificultades y ser objeto de proble-
matizacion, desde que debera brindarse respuesta a cudl es el motivo para que
dichas libertades basicas se sustraigan al debate democratico y si dicha merma
no supondria un desconocimiento al pleno ejercicio de la soberania popular.

Con relacién a lo antedicho, y tal como lo sostiene el propio Cohen “Yas
libertades de los modernos parecen basarse en valores independientes, separados del ideal de
tratar a la gente como iguales en los foros de eleccidn colectiva que constituye el atractivo de
la democracia. Y esto puede indicar que, desde la perspectiva del pensamiento democritico,

esas libertades tienen raices no mds profundas que el eventual consenso popular” (Cohen,
1998: 255).

Para finalizar este apartado, quizas convenga recuperar la postura de la
Corte Suprema de los Estados Unidos al momento de referirse a la consti-
tucionalizacién de los derechos, en un célebre fallo del ano 1943. Alli, sin
mayores rodeos, expuso que la idea de una Constitucién consiste en “...refirar
ciertas materias de las vicisitudes de las controversias politicas..."™

2. La cuestion democratica en los desacuerdos

Sin lugar a dudas, la democracia implica mucho mas que una forma de
gobierno u organizaciéon politica. Podemos comprender a la democracia en
tanto sistema complejo que proporciona estructuras que no sélo permiten la
manifestacién de disidencias y pluralismos razonables (en sentido rawlsiano),
sino que ella misma se retroalimenta de los conflictos y los erige como sus
principales motores. Aqui debo hacer un breve paréntesis y aclarar que con-
cibo al conflicto como motor de las democracias modernas en el sentido en
que lo describiera el filosofo francés Claude Lefort cuando realizara su “rea-
propiacion” de Maquiavelo, es decir, entendiendo que uno de los principales
sentidos que podemos encontrar a la adopciéon de un régimen democratico
estara dado por la identificacion, apropiacion y delimitacion de los conflictos
que se evidencien en el seno de la sociedad de que se trate, asi como por el
ofrecimiento de ambitos institucionales ampliamente representativos para su
tratamiento y resolucién. Esto mismo ha sido sostenido por Roberto Garga-
rella en su comentario bibliografico titulado “Carlos Nino, La Constitucion de la
Democracia Deliberativa” (Gargarella, 1998), en donde sostiene que “considerar,
entonces (como suele considerarse) que el ideal de los derechos y el de la democracia son sim-

Plemente complementarios constituye un error niny grave. Mas bien, tales ideales compiten
entre si” (194).

% CS EEUU, “West Virginia Bd. of Ed. v. Barnette”, 319 U.S. 624, 638 (1943)
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Dicho ello, habra que poner el foco en el inevitable surgimiento de des-
acuerdos y en los mecanismos que se establezcan para su resolucion. Siguien-
do a Waldron en esto, considero que no podra soslayarse que la presencia
de aquellos precompromisos no podra evitar la existencia de situaciones no
previstas oportunamente, asi como la de juicios adoptados “pacificamente”
que de un momento a otro puedan resultar controvertidos (piénsese aqui en
aquellos casos en que, como operadores del derecho, hablamos de la “juris-
prudencia pacifica” de nuestros maximos 6rganos judiciales).

Para cerrar este apartado me interesa sefialar dos cuestiones fundamen-
tales respecto de lo expuesto. Sin temor a equivocos, podemos partir de la
certeza de que resultaran inevitables los desacuerdos acerca de la aplicacion
de los principios constitucionales que se hayan convenido. Ahora bien, en-
tiendo que no sera un dato menor la eleccion de aquellos que deban zanjar
esos desacuerdos. Personalmente, comparto cierta preocupacion de Waldron
en que depositar la tarea interpretativa (y por tanto la resolucién final) en un
pufiado de personas que no revisten la representatividad popular podra re-
dundar en un menoscabo para la democracia (Waldron, 1999).

A su vez, considero de suma importancia destacar que la primacia de
ciertos precompromisos en el seno de sociedades caracterizadas por la plura-
lidad y el dinamismo, puede comportar un anclaje que, lejos de garantizar el
predominio de la razén por sobre ciertos “descarrilamientos” coyunturales,
puede provocar un encorsetamiento de la deliberacién publica y la sedimen-
tacion de un statu quo de rasgos conservadores. Dicha primacia, en palabras
de Waldron, comporta “e/ predominio sostenido artificialmente de un punto de vista
politico sobre los demds, mientras las complejas cuestiones morales quedan sin resolver”

(1999:320).

3.- La democracia deliberativa y el control judicial de constitucio-
nalidad

Podemos comenzar por describir al ideal de la democracia deliberativa
como aquel que pretende engarzar las premisas propias de las concepciones
de la democracia liberal y las que se vinculan con las democracias republica-
nas, y que -dicho muy sintéticamente- reivindica el rol preponderante de la
deliberacién en el proceso de toma de decisiones. Siguiendo a Joshua Co-
hen --quien se inscribe en el intercambio ya descripto entre Rawls y Haber-
mas- podemos agregar que el ideal de la democracia deliberativa promueve
la discusion publica apoyada en razones vy, a la sazon, permite desapegar a los
participantes de su estrecho marco cognoscitivo personal o sectorial.
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Para Cohen, el ejercicio del poder estatal debera surgir de las decisiones
colectivas de los miembros iguales de una sociedad, quienes son goberna-
dos por ese poder (Cohen, 1998). Ahora bien, el ideal deliberativo de Cohen
-que en aqui se acerca mucho al de Habermas- requiere que los participantes
cuenten con una igualdad en su tratamiento, que se encuentren dispuestos a
presentar sus demandas en términos de razones que todos pudieran aceptar
(o modificarlas, si ellas no tuvieran éxito) y acatar los términos y resultados
de la dicha deliberacion.

Este ideal deliberativo, y atn encontrando satisfechas sus condiciones
formales y sustantivas de desarrollo, podra aun derivar en un desacuerdo ra-
zonado en el cual los participantes no arriben a un consenso racionalmen-
te motivado que los persuada de actuar de conformidad con los resultados
acordados. Aqui debera echarse mano a la regla de la mayoria y saldar la
controversia a través del voto, desde que ciertas decisiones que son sometidas
a la deliberaciéon no podran desconocer la urgencia de la coyuntura politica y
social.

Ahora bien, debemos preguntarnos qué sucede con este ideal delibera-
tivo en el marco de un sistema de control de constitucionalidad que, como el
argentino, descansa en manos del tribunal superior de uno de los tres poderes
del Estado (Corte Suprema de Justicia de la Naci6én). Hemos visto, siguiendo
a Waldron, que depositar la ultima palabra de esta tarea interpretativa en un
6rgano que no resulta democraticamente elegido (al menos en los términos en
que se lo hace respecto de los otros poderes) podria representar una merma
en la calidad democratica y una suerte de extrafiamiento respecto del efectivo
ejercicio de la soberania popular. Esto ha sido objeto de debate en el ambito
académico de la filosoffa politica, en particular en las tltimas décadas, pudien-
do distinguirse -grosso modo- tres perspectivas divergentes. En primer término,
aquellas que ponen el foco en cual de los poderes constituidos (legislativo y
judicial) tendra la ultima palabra en materia de interpretacion constitucional.
Luego se encuentran las perspectivas que consideran que dicha interpretacion
es siempre realizada por mas de un poder constituido y que la mira debe estar
puesta en la genuina y eficaz deliberacién que entre dichos poderes pudiera
operar. Finalmente, en una postura conciliadora, se hallan quienes proponen
diferenciar con mayor precisiéon aquellos casos en que la importancia estara
dada por cudl sera el poder que tenga la palabra final en materia hermenéutica
y aquellos en que la prioridad estara dada por la interaccion dialogica entre los
poderes involucrados.
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4.- Conclusiones

En honor a la brevedad del trabajo intentaré condensar algunas conclu-
siones y un puflado de interrogantes que quisiera dejar plasmados. En primer
término, entiendo fundamental que ciertas instituciones y conceptos propios
de las democracias liberales modernas puedan ser objeto de una re-lectura
critica. Y en ese repaso, desde ya, deberemos permitirnos interrogar acerca
de la validez, la vigencia y la representatividad de instituciones tan pétreas
como lo son el control judicial de constitucionalidad y la constitucionaliza-
ci6n de derechos. Es decir, resultara por demas saludable repensar determina-
dos acuerdos o compromisos -y su legitimidad actual- sin temor a considerar
desestabilizadas la institucionalidad, ni mucho menos el propio sistema de-
mocratico. Aqui hago mias determinadas propuestas de Roberto Gargarella
las que considero podrian fortalecer la discusion institucional y, por tanto, la
democracia. Por un lado, el mecanismo del “reenvio”, de manera de evitar
que sea el Poder Judicial (no elegido democraticamente) quien tenga la dlti-
ma palabra en cuestiones constitucionales, asi como la creaciéon de 6rganos
especiales para atender las cuestiones en que se debatan los derechos de un
grupo minoritario y, finalmente, la maxima democratizacién en la seleccion
de los jueces, pensando incluso en mecanismos de rotaciéon y alternancia que
redunden en una maximizacién de la eficacia y la transparencia.

Por otro lado, considero que lo antedicho podria tener una instancia
de abordaje anterior en lo relativo a la constitucionalizacion de derechos. Es
decir, entiendo que resultarfa robustecedor para cualquier régimen democra-
tico que su ley suprema pueda ser objeto de revisiones criticas que tiendan a
convalidar, o no, la vigencia de aquellos derechos que un pufiado de hombres
consideraron fundamentales cientos de afios atras. Y este es un dato que no
quisiera dejar de resaltar, porque esas constituciones de raiz liberal deben ser
analizadas desde la contingencia de sus genealogias dado que, en la mayoria
de ellas si no en todas, la participacién ciudadana ha sido escasa (o intermi-
nablemente indirecta) y la participacion directa es encarnada por hombres
blancos, con expresa exclusiéon de las mujeres, y con determinado estatus
socio-econémico.

Para ello, debera echarse mano de algunos de los postulados esbozados
por esos grandes pensadores de la filosoffa del derecho, como lo son nuestros
compatriotas Carlos Nino y Roberto Gargarella, pero siempre asumiendo el
compromiso con la deliberaciéon publica que viéramos expresado en las pos-
turas de filésofos como Jurgen Habermas y Joshua Cohen, destacando que
siempre resultara fundamentalmente valiosa la defensa y garantfa del respeto
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a la pluralidad, la participacién efectiva y la deliberacion publica. Ello, sin
dejar de percibir el dinamismo de las sociedades modernas y que todo estan-
camiento (aun en el plano normativo) podria ser tachado de esencialista. Co-
menzar por entender a los acuerdos (pero también a los desacuerdos) como
medios y no como fines, sin obturar la deliberaciéon publica y concibiendo a
los conflictos como el gran combustible de las democracias modernas.

Para concluir, entiendo que esta tarea revisora podra dotar de mayor re-
presentatividad a ciertas instituciones que sueltan sus amarras de la soberania
popular y, muchas veces, asumen una inercia que las distancia de las dinami-
cas y necesidades sociales. De esa manera, y en el mejor de los horizontes,
logremos distanciarnos de ese concepto acufiado por el socidlogo portugués
Boaventura de Sousa Santos, cuando se refiere a “democracias de baja intensidad”.
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Interrupcion voluntaria de la vida

Guillermina Zabalza
(UNICEN)

Resumen

Las nuevas oportunidades que presenta la ciencia en la intervencion de
la vida humana, visibiliza los dilemas bioéticos en el inicio, durante el devenir
como en el ocaso de la existencia. Frente a esta nueva realidad, urge la necesi-
dad de reflexionar sobre los posibles limites al avance cientifico en la atencién
del paciente, ya que no siempre todo lo posible es lo deseable en términos de
dignidad.

Ademas, se presentan escenarios, en los que las personas desean deci-
dir el momento y la modalidad de interrupcion voluntaria que desean para
sus biografias. La autonomia de la voluntad y su actualizacion nos interpelan
como operadores juridicos a proponer captaciones normativas que permitan
la eutanasia, debiéndonos una adecuada regulacion legal.

1.- Hipétesis de analisis

“Toda persona competente tiene derecho a interrumpir su vida
tanto ante extremos de enfermedad como ante el cansancio de vivir”.
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2.- Interrupcion voluntaria de la vida: eutanasia® y suicidio asis-
tido

Las distintas maneras de construir la vida y la muerte, asi como cada uno
de sus procesos esta en constante deconstruccion. Ia perspectiva univoca
de concebir la vida como un bien absoluto cede ante los profundos cambios
culturales y el predominio de la autonomia de la voluntad de la persona y de
su dignidad (Oliva Blazquez, 2013:738). En la cultura de lo multiple, la diver-
sidad de sentires y vivencias sobre cada proceso vital se encarna también en
la trama de la juridicidad. El dilema no se centra en los despliegues de vida
y libertad, sino en determinar si el derecho a la vida recoge la posibilidad de
disponer de la misma (De Montalvo, 2009:212), entendiendo el “derecho a la
vida” como el “derecho a hacer la vida” (Figueroa Yafiez, 2009), compren-
diéndose la posibilidad de decidir segin el marco de lo deseable desde la
construccion de cada biografia (Iderz, 2009).

Podemos hablar entonces de inferrupcion voluntaria de la vida®, incluyendo
todas las aristas que conllevan a escenarios conocidos de eutanasia y de suici-
dio asistido, entendiendo que la posibilidad de interrumpir la vida no solo se
puede dar ante enfermedades terminales, irreversibles o cronicas, sino tam-
bién ante el deseo de poner fin a la propia existencia.

La eutanasia se presenta cuando, a pedido del paciente, el médico le
administra una dosis letal con la intensién de evitar un sufrimiento mayor;
en tanto que en el suicidio asistido es el propio paciente quien pone fin a su
vida con una dosis letal de una medicacién prescrita por su médico con la
intenciéon de ayudarlo. En ambos supuestos el médico tiene un rol relevante,
observandose no obstante que, en ambas situaciones el protagonista de la de-
cisién es el paciente actualizando su derecho a la autodeterminacion (Luna y
Salle, 2000). Si bien, algunos consideran que existe una diferencia entre estos
dos supuestos, en razén de que en el primero el médico serfa directamente
responsable de la muerte del paciente, en tanto en el segundo el profesional
sanitario se limitarfa a ayudar al paciente, creemos que tal diferencia no existe,
ya que ambos se basan en el principio de libertad y autonomia de la persona,
en tanto posibilitan la eleccién y determinacion sobre su “derecho a hacer la
vida” (Figueroa Yanez, 2010) comprendiendo la posibilidad de establecer la
opcidn sobre su muerte como el dltimo acto de su biograffa vital.

! Entendida como activa y voluntatia.
# Esta denominacion la tomo de Ignacio Maglio en su conferencia“Testamento vital, directivas

anticipadas”, organizada por el Hospital San Juan de Dios, y disponible en https://youtu.
be/8fCps-X1 Yc
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Legislar la eutanasia y el suicidio asistido hoy parece una obligacion de
cada Estado, de modo tal que el derecho a morir encuentre su recepcién nor-
mativa para poder desplegar el derecho de vivir y construir la vida conteste
con cada biografia integra la némina de los derechos fundamentales.

La eutanasia y el suicidio asistido solo han sigo regulado en algunos
paises del globo. La primera ley que se conocié fue en Australia, conocida
como Righys of the Terminally Ill Act, de 1985. LLuego en Holanda, con la
base de una previa e importante construccion jurisprudencial, se dicté en el
afio 2000 la ley de “Terminacion de la vida a peticiéon propia y del suicidio
asistido”, regulandose ambas figuras. Mas tarde, en el afio 2002, en Bélgica se
dicta la “Ley de eutanasia”, y en el afilo 2009 en Luxemburgo entra en vigencia
la “Ley sobre la eutanasia y el suicidio asistido”. En Colombia se permite la
eutanasia por la Resolucion® emitida por el Ministerio de Salud y Proteccion
Social de 2015. En Estados Unidos no esta ain permitida la eutanasia, pero si
el suicidio asistido en alguno de sus Estados, como es el ejemplo del Estado
de Oregon.

En Canada, la sentencia dictada por la Corte Suprema del 6 de febrero
del afio 2015 en el asunto Carter v. Canada reconoce que la ayuda médica a
morir —tanto suicidio asistido por médico y eutanasia activa y directa- es un
derecho fundamental. Al analizar la norma penal que prohibe la ayuda al sui-
cidio —también para los casos de enfermos terminales-, afirma la Corte que
la inconstitucionalidad de negar la ayuda médica a morir a enfermos adultos
competentes que la pidan a consecuencia de una enfermedad o discapaci-
dad que les cauce un sufrimiento permanente, intolerable e irreversible. Esta
sentencia revoca la postura sentada en el afio 1993, en el caso Rodriguez v
British Columbia, en la que se negd (aunque por una mayoria ajustada de 5 a
4 magistrados) el suicidio asistido a Sue Rodriguez quien padecia de esclerosis
lateral amiotréfica. La sentencia Carter considera que la decision sobre vivir
o dejar vivir se enmarca en el contexto de valores y experiencia vital de cada
persona; esta debe tener el control de su integridad corporal (2015).

Recientemente en Pertl, ante la demanda de Ana Estrada, la Corte Su-
perior de Justicia de Lima reconoce el derecho a la muerte asistida, permi-
tiendo que se practique la eutanasia a Ana Estrada, una psicéloga peruana de
44 afnos que padece polimositis, una enfermedad degenerativa que inflama y
debilita los musculos. En el afio 2015, la enfermedad avanzo sobre sus mus-

# Resolucion 1216 de 2015, disponible en https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/Bi-

bliotecaDigital /RIDE/DE/DI] /resolucion-1216-de- 2015.pdf, consultada el 4 de abril de
2021
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culos respiratorios, motivo por el cual se le realizé una traqueostomia y una
gastrostomia. Ante el progresivo avance de su deterioro fisico, Ana abri6 en
2019 un Blog “Ana busca la muerte digna”, planteando su peticion en la platafor-
ma Change.org para que las autoridades peruanas le permitieran acceder a la
muerte asistida, y finalmente la Defensorfa del Pueblo de Pert llevé su lucha
al Poder Judicial a través de una accién de amparo.

ILa eutanasia en Perd es ilegal, y la demanda no tenfa precedentes, ya que
el Cédigo Penal sanciona con prision de tres afios el howzicidio piadoso de un pa-
ciente incurable. Con la sentencia del 22 de febrero de 2021, la Corte Superior
de Justicia de Lima reconoce el derecho a la eutanasia, ordenando al Ministe-
rio de Salud de Peru que respete la voluntad de Estrada de poner fin a su vida
a través de la eutanasia y que no se aplique el Cédigo Penal peruano en su
caso, para que los profesionales que intervengan no puedan ser procesados.

En suma, de alguna manera, como hace unos dias expresaba Ignacio
Maglio en su disertacion sobre Testamento vital y directivas anticipadas, “/
qute nos separa de la muerte es el tiempo y muchas veces la muerte es la misericordia del
tiempo ™.

2.1.- Espana® y su regulacion sobre la entanasia y el suicidio asistido

El 24 de marzo de 2021, se sanciona en Espafia la Ley Organica 3/2021
que pretende dar respuesta juridica, sistematica y garantista al reclamo social
sobre la eutanasia. Espafa da cuenta de diferentes reclamos para garantizar
la libertad de decidir al final de la vida. Recordamos en tal sentido, la historia
de Ramoén Sampedro, quien desde los 25 afnos de edad estaba tetrapléjico en
virtud de un accidente. En 1993 inicio su lucha ante la justicia pidiendo su
derecho a morir dignamente, solicitando el suicidio asistido y que la/s perso-
na/s que lo ayudara/n o auxiliase/n no incurtieran en delito, ya que su estado
fisico lo incapacitaba para hacetlo sin ayuda externa. Ante la negativa de su
pedido, tanto a nivel nacional como por la Comision Europea de Derechos
Humanos de Estrasburgo, logré su propdsito con la ayuda de varias personas
en enero de 1998. Sampedro convirtié su lucha en una batalla por la defensa
de las libertades individuales y de la eutanasia en Espafia. Durante afios se
intercambi6 correspondencia con numerosas personas, dandose a conocer

* Expresado en la conferencia “Testamento vital, directivas anticipadas”, organizada pot el Hospi-

tal San Juan de Dios, y disponible en https://voutu.be/8fCps-X1 Yc

% En el afio 2002 Espafia sanciona la Ley 41/2002, Bésica Reguladora de la Autonomia del
Paciente y de Deberes y Obligaciones en Materia de Informacién y Documentacion Clinica.
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estas cartas en su libro Cartas desde el infierno, asi como poemas y pensamientos
petrsonales que escribia desde su cama®. Otra histotia que conmovié al mun-
do y en especial a Espafia, fue el suicidio -en abril de 2017- de José Antonio
Arrabal Lopez, de 58 afios. José Antonio fue diagnoésticado con Esclerosis
Lateral Amiotréfica (ELA) en agosto de 2015; y decidié suicidarse delante
de una camara de video. Al morir expreso su indignidad por “Yener que morir
en la clandestinidad”, reclamando la legalizacion del suicidio asistido y la euta-
nasia”. Unos afios después, el 3 de abril de 2019 Angel Hernandez ayuda a
su esposa Matfa José Carrasco® a morir. Maria padecia esclerosis multiple,
estando practicamente inmovilizada, con lo cual necesitaba de la ayuda de su
esposo para poder realizar su suicidio. Angel grabo todo el procedimiento,
desde la declaracion de voluntad de Marfa y su toma de decision, hasta el mis-
mo suicidio asistido. Historias como las narradas, asi como la de Madeliene
de 69 afios con Esclerosis Lateral Amiotrofica cuando decia “guiero dejar de no
vivir’”™ antes de poner fin a su vida, son algunos de los tantos testimonios que
subyacen de la coyuntura social pretendiendo la regulacién de la eutanasia y
el suicidio asistido.

Ante un reclamo social cada vez mas fuerte, se legaliza y regula la euta-
nasia en Espafia en marzo de 2021, introduciéndose en el derecho espafiol
un nuevo derecho individual como es la eutanasia, comprendiendose en la
nocion ‘prestacion de ayunda para morir”. De esta manera, Espafia pretende res-
petar la autonomia de la voluntad de poner fin a la vida de quien esta en
una situacién de padecimiento grave, cronico e imposibilitante o de enfer-
medad grave e incurable, padeciendo un sufrimiento insoportable que no
puede ser aliviado en condiciones que considere aceptables. Se distinguen dos
conductas eutanasicas diferentes, conocidas en la literatura bioética como la
eutanasia activa y directa y el suicidio asistido. En el suicidio asistido, es el

% “Mar adentro” es una pelicula espafiola biogrifica-dramatica de 2004 coescrita y dirigida
por Alejandro Amendbar y protagonizada por Javier Bardem, Belén Rueda y Lola Duefias.
Se trata de una versiéon de Condenado a vivir de 2001 y esta basada en la historia real de Ra-
moén Sampedro, un escritor y exmarinero quien queda tetrapléjico tras un accidente ocurrido
durante su juventud y permanece postrado en una cama durante casi 30 afios, situacién por
la que desea morir mediante la aplicacién de la eutanasia. La pelicula relata la lucha de Sam-
pedro para lograr que la ley reconozca su derecho a morir.Resulté ganadora del Oscar a la

Mejor Pelicula Extran]era entre otros NUMErosos premios.
27

ra- reclamar aprobaclon eutanasia-5957734, consultado el 13 de mayo de 2021.
% https://es- la.facebook.corn/elmundo/vldeos/1040611946322597/, consultado el 13 de

mayo de 2021

# https://elpais.com/diatio /2007/01/17/sociedad /1168988401 850215.html, consultado
el 13 de mayo de 2021.

55


https://es.wikipedia.org/wiki/Cine_de_Espa%C3%B1a
https://es.wikipedia.org/wiki/Cine_biogr%C3%A1fico
https://es.wikipedia.org/wiki/Cine_dram%C3%A1tico
https://es.wikipedia.org/wiki/Alejandro_Amen%C3%A1bar
https://es.wikipedia.org/wiki/Javier_Bardem
https://es.wikipedia.org/wiki/Bel%C3%A9n_Rueda
https://es.wikipedia.org/wiki/Lola_Due%C3%B1as
https://es.wikipedia.org/wiki/Condenado_a_vivir
https://es.wikipedia.org/wiki/Ram%C3%B3n_Sampedro
https://es.wikipedia.org/wiki/Ram%C3%B3n_Sampedro
https://es.wikipedia.org/wiki/Tetrapl%C3%A9jico
https://es.wikipedia.org/wiki/Eutanasia
https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_a_morir
https://es.wikipedia.org/wiki/%C3%93scar_a_la_mejor_pel%C3%ADcula_de_habla_no_inglesa
https://es.wikipedia.org/wiki/%C3%93scar_a_la_mejor_pel%C3%ADcula_de_habla_no_inglesa
https://www.elperiodico.com/es/sociedad/20170406/enfermo-ela-difunde-suicidio-para-reclamar-aprobacion-eutanasia-5957734
https://www.elperiodico.com/es/sociedad/20170406/enfermo-ela-difunde-suicidio-para-reclamar-aprobacion-eutanasia-5957734
https://es-la.facebook.com/elmundo/videos/1040611946322597/
https://elpais.com/diario/2007/01/17/sociedad/1168988401_850215.html

propio paciente la persona que termina con su vida, para lo que precisa de la
colaboracién de un profesional sanitario que, de forma intencionada y con
conocimiento, facilita los medios necesarios, incluido el asesoramiento sobre
la sustancia y dosis necesarias de medicamentos, su prescripcion o, incluso,
su suministro con el fin de que el paciente se lo administre. En la eutanasia
activa es la accion por la que un profesional sanitario pone fin a la vida de
un paciente de manera deliberada y a peticién de este, cuando se produce
dentro de un contexto eutandsico por causa de padecimiento grave, cronico e
imposibilitante o enfermedad grave e incurable, causantes de un sufrimiento
intolerable.

En tal sentido, el texto normativo comprende en la nocién “prestacion
de ayuda para morir”, ambas denotaciones. Se establece en el articulo 3
apartado g) que se entiende por ‘prestacion de ayuda para morir”: la accion derivada
de proporcionar los medios necesarios a una persona que cumple los requisitos previstos en
esta Ley y que ha manifestado su deseo de morir. Dicha pretension se puede producir en
dos modalidades: 1°) la adpinistracion directa al paciente de una sustancia por parte del
profesional sanitario competente; 2°) la prescripeion o suministro al pasiente por parte del
profesional sanitario de una sustancia, de manera que esta se la pueda auto administrar,
para causar su propia muerte. De esta manera, se materializa el derecho de toda
persona -en tanto cumpla con los requisitos previstos por la ley- de solicitar y
recibir la ayuda necesaria para morir.

La ley consta de cinco capitulos, el primero esta destinado a delimitar
su objeto y ambito de aplicacion, previendo las calificaciones o definiciones
claves del texto normativo. En este sentido, la norma toma como critetio la
definicion de los conceptos que se entienden clave para poder efectivizar el
derecho a la eutanasia. De modo tal, que la ley clarifica posibles dudas que
se presentan en la interpretacion literal ante la multivocidad de los vocablos.
El capitulo segundo establece las condiciones y requisitos para que se pueda
pedir la ayuda para morir y las condiciones de su ejercicio. Dentro de los
requisitos para recibir la prestaciéon para morir, que se trate de una persona
con nacionalidad espafiola o residencia legal en Espafia o certificado de em-
padronamietno que acredite un tiempo de permanencia en territorio espafiol
superior a doce meses, ser mayor de edad y tener plena capacidad de obrar
y decidir, siempre que tal pedido lo realice de manera auténoma, conciente
e informada; y que se encuentre en los supuestos previstos por ley de padeci-
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miiento grave, cronico e imposibilitante o de enfermedad grave e incurable'' causantes de
un sufrimiento fisico o psiquico intolerables. De esta manera la ley amplifica
las posibilidades de solicitar la eutanasia, ya que la misma no solo sera ante la
presencia de una enfermedad grave e incurable, sino también ante los escenarios
de padecimiento grave, cronico e imposibilitante, comprendiendo situaciones de limi-
taciones que inciden en la autonomia fisica y actividades de la vida diaria, que
no permitan valerse por si mismo, as{ como sobre la capacidad de expresion
y relacion, y que llevan asociado un sufrimiento fisico o psiquico constante e
intolerable para quien lo padece, existiendo seguridad o gran probabilidad de
que tales limitaciones vayan a persistir en el tiempo sin posibilidad de cura-
cién o mejoria apreciable.

La ley consagra el derecho a solicitar la prestacidn de aynda para morir a
toda persona mayor de edad y capaz, requiriéndose la decision autonoma de
la persona, plasmandose en la historia clinica la informacién recibida por el
paciente y la comprension de la misma, asi como su consentimiento infor-
mado. La ley posibilita también que la ayuda para morir sea instrumentada
a través de directivas anticipadas o documentos de instrucciones previas, de
modo tal que se puede anticipar el consentimiento ante supuestos de posible
incompetencia. Ademas la norma prevé que la eutanasia la realice un profe-
sional de la salud, quedando fuera del texto de la ley la posibilidad de que la
misma sea realizada por otra persona.

La ley también preve la objecidn de conciencia sanitaria, definiéndolo como
“un derecho individual de los profesionales sanitarios a no atender aquellas demandas de
actuacion sanitaria reguladas en esta ley que resultan incompatibles con sus propias con-
vicciones”. De esta manera, la ley propone puntos de encuentro y de equilibrio
entre la autonomia de la voluntad de la persona de autodeterminarse y la
libertad de los agentes sanitarios de poder abstenerse de tal practica en virtud
de su propia conciencia. Recordamos a Casado cuando nos hacia reflexionar
en que “Ya conciencia es del individuo, no del hospital, y el méico puede tenr una opinion
mny distinta a la del paciente” (Casado, 2000). De esta manera, se garantiza la
prestacion de la ayuda para morir, sin perjuicio de la posibilida de objeciéon de
conciencia del personal sanitatio.

30 Articulo 3, inciso b): “Padecimiento grave, crinico e imposibilitante”: sitnacion que hace referencia a
limitaciones que inciden directamente sobre la autonomia fisica y actividades de la vida diaria, de manera que
10 permite valerse por si mismo, asi como sobre la capacidad de expresion y relacion, y que levan asociado un
sufrimiento fisico o psiquico constante e intolerable para quien lo padece, existiendo seguridad o gran probabi-
lidad de que tales limitaciones vayan a persistir en el tiempo sin posibilidad de curacidn o mejoria apreciable.
En ocaciones puede suponer la dependencia absoluta de apoyo técnologico.

! Articulo 3, inciso ¢): “Enfermedad grave e incurable”: la que por su naturaleza origina sufrimientos
fisicos 0 psiquicos constantes e insoportables sin posibilidad de alivio que la persona considere tolerable, con un
prondstico de vida limitado, en un contexto de fragilidad progresiva.
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El capitulo tercero regula el procedimiento que se debe seguir para poder
efectivizar el derecho a la eutanasia y las garantias que se deben observar en la
aplicacion de dicha prestacion. El capitulo cuarto establece los elementos que
permite garantizar a toda la ciudadania el acceso en condiciones de igualdad a
la prestacion de ayuda para morir, incluyendola en la cartera comuin de servi-
cios del Sistema Nacional de Salud y garantizando asi su financiacién publica,
pero garantizando también su prestacion en centros privados, o incluso en el
mismo domicilio.

Finalmente, el capitulo quinto regula las Comisiones de Garantia y Eva-
luacién que deberan crearse en todas las Comunidades Autébnomas y en las
Ciudades de Ceuta y Mellila a los fines de esta Ley.

En suma, la ley espafiola pretende dar respuesta a los diversos reclamos
planteados en torno al derecho de morir, regulando de esta manera el derecho
individual a la eutanasia, previendose la accesibilidad en contextos de igual-
dad. El avance legislativo es notable, no obstante, desde nuestro criterio aun
queda por legislar el derecho a morir en general, sin que quede limitada su
posibilidad a contextos de enferemedad, visibilizando situaciones en las que
la pretension se da ante el cansancio de vivir.

2.2.- Contextos diversos que plantean la antodeterminacion al final de la vida

Reclamos actuales nos hacen repensar sobre los nuevos alcances de la
eutanasia y el suicidio asistido ante escenarios donde la vida ya no es tolerada.
En la sentencia T-322 de 2017, la Corte estudi6 el caso de un adulto mayor
de 91 anos, que solicit6 se le practicara el procedimiento previsto en la Re-
solucion 1216 de 2015, en razén de la soledad por la que atravesaba, aunada
a su estado de salud. El sefior de 91 anos, alega en su peticion “En e/ mes de

Julio de 2015 acudi al Hospital Universitario San José de esta ciudad, con el fin de que se
me aplicara la entanasia, primero me atendid un médico general y lnego un psiquiatra de
apellido Dulcey, pero este se negd a ordenar que me apliquen la eutanasia porque dice que
no me encuentro bien mentalmente. Yo me encuentro afiliado a la Nueva EPS. 1o que
pretendo con esta accion de tutela es que se acceda a aplicarme la entanasia porque aunqgue
e encuentre bien de la mente estoy solo, no puedo caminar bien, estoy proximo a guedar
en silla de ruedas, no puedo hacer nada y no hay quien vele por mi. Se me estd vulnerando
mii derecho a morir dignamente porque yo he oido que la entanasia se puede aplicar a enfer-
705 quie estén graves o cuando el paciente asi lo solicite. (...) V'ivo con una sobrina Gicer
Lapez Anacona, pero ella se ocupa de las cosas de la casa. (...) Los nombres de mis hijos
son Norles Anacona Pino, vive en barrio Guayabal de esta cindad, (...) Albeiro Anacona
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Murioz, vive en Bogota, Cielo Patricia Anacona Pino, vive por el terminal de esta ciudad,
(..) y Sandra Milena Anacona Gomez, ella es enferma, vive en el barrio los Comuneros
de esta cindad. (...) Lo que necesito es que se me aplique la entanasia sin lugar a negativas
por parte de la entidad accionada. Es todo.”

La peticion fue denegada, considerandose que este supuesto no estaba
incluido en la Resolucién mencionada negandose el derecho del accionante a
morir dignamente y concedié el amparo del derecho a la vida digna. La sen-
tencia observa que “Las particularidades del caso obligan a la Corte a reparar en ellas.
Se trata de un hombre de la tercera edad, quien a pesar de tener varios hijos, bioldgicos y de
crianza, Se encuentra inicialmente en una situacion dramdtica, en un estado de indefension
) Soledad tan extremo, que pide verbalmente le sea terminada su vida con el fin de acabar
un sufrimiento que lo aqueja. También es el caso de un hombre con una pension modesta,
devengada como fruto de su trabajo, que es un instrumento de proteccion para sobrellevar la
vejez, pero también ha generado conflictos en su familia, poniéndolo a él en medio de la po-
lémica. Por eso, el deseo de morir dignamente gue expresé Reinaldo Anacona Gimez en su
solicitud verbal inicial, no parece para la Sala ser otra cosa que un deseo profundo de vivir
dignamente, tanto ast, que al pronunciarse en vog alta se confunde, diciendo, prdcticamente,
que la vida que vivia el accionante, al momento de presentar su solicitud, no merecia a su
Juzcio ser vivida”. Se concluye que Sr. Reinaldo Anacona Gémez se encontraba
en una situacion dramatica, que se puede mejorar con la actuacién solidaria
de su familia y las instituciones competentes para asegurar el goce efectivo de
sus derechos.

Recordamos también el caso de Alda Gross de 82 afios de edad, que
de alguna manera revive el planteo de Hass contra Suiza™. Desde hacia un
tiempo y sin encontrarse afectado por una enfermedad terminal o crénica,
venia expresando su deseo de suicidarse, porque con el paso del tiempo se
esta volviendo cada vez mas fragil, y no esta dispuesta a seguir sufriendo el
declive de sus facultades fisicas y mentales. En el afio 2005 tras un fallido in-
tento de suicidio, la demandante recibi6 tratamiento psiquiatrico, tratamiento
que no modificé su deseo de morir. Temia las consecuencias de otro intento
fallido de suicidio, y decidié poner fin a su vida tomando una dosis letal de
pentorbital sédico.

Alda Gross solicit6 a diferentes médicos la receta médica de pentobar-
bital sédico con el objeto de suicidarse, pero solo uno de los médicos aceptd
facilitarle la receta siempre que le garantizase que no sufrirfa una sancién por
emitir la receta médica. Ello obligd a Alda Gross a elevar su peticion de pen-
tobarbital sédico al Consejo de Salud del Cantén de Zurich, que la denegd

2 TEDH, “Haas contra Suiza”, sentencia de 20 de enero de 2011.
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aduciendo que ni la Constitucion Suiza ni el Convenio Europeo de Derechos
Humanos obligan al Estado a facilitar medios a quien desea suicidarse. Alda
Gross impugné la negativa y el caso terminé en el Tribunal Supremo de Sui-
za, quien manifesté que el Cédigo Penal de Suiza exime de responsabilidad
al médico que auxilia al suicidio de un paciente que padece una enfermedad
terminal con el fin de aliviar el sufrimiento, pero que en el supuesto de no
padecer enfermedad terminal no exime al médico de responsabilidad, por lo
que desestim6 la peticion de Alda Gross (Beltran Aguirre, 2013).

Ante esta situacion, Gross acude al Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH), 6rgano que pronuncia su sentencia el 14 de mayo de 2013. Si
bien, no decide sobre la cuestion de fondo, por considerar que es competen-
cia de Suiza decidir si se debe proporcionar a la mujer el farmaco que necesita
para suicidarse, insta al Estado suizo a legislar directrices claras y completas
sobre el suicidio asistido, en la medida en que la actual regulacion no establece
pautas sobre quién, como y cuando puede recurrir al suicidio asistido.

Esta sentencia trasciende la interpretacion proyectada en la sentencia
dictada el 20 de enero de 2011 en el caso Hass contra Suiza, puesto que ade-
mas de considerar que el derecho de una persona a decidir de qué forma y en
qué momento debe terminar con su vida, siempre que esté en condiciones de
forjar libremente su voluntad y actuar en consecuencia, es uno de los aspectos
del derecho al respeto de la vida privada en el sentido del articulo 8 CEDH,
observa que el deseo de la demandante de disponer de una dosis de pento-
barbital sédico que el permitiera acabar con su vida entra dentro del ambito
de su derecho al respeto a su vida privada, previsto en el art. 8 del Convenio.

Razona que «sin negar el principio de santidad de la vida protegido por el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal ha considerado que en una era de continnos
avances médicos y de mayor expectativa de vida, muchas personas consideran que no se les
debe forzar a prolongar la vejez 0 a vivir en estados de decrepitud fisica o mental avanzada,
que entran en conflicto con las nociones dominantes de la antonomia y la identidad personaly.
En suma, en esta Sentencia se situa la autonomia personal por encima del res-
peto y proteccion por el Estado de la vida, y, por ende, se admite el derecho
de una persona que ha forjado libremente su decisiéon de suicidarse a ser
auxiliada para concretarlo, aun cuando no padezca una enfermedad termi-
nal. Aqui radica el cambio sustancial de criterio del TEDH (Beltran Aguirre,
2013:2).

Partiendo de esta premisa, hace notar que si bien Suiza no tiene debida-
mente regulado por ley el suicidio asistido. El TEDH entiende que la falta de
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normas legales precisas viola el derecho de Alda Gross a la vida privada que
le garantiza el articulo 8 del CEDH, lo que le ha producido una angustia con-
siderable que resulta inaceptable. En fin, entiende el TEDH que si el suicidio
asistido es licito, hay que garantizarlo regulandolo convenientemente en el
sentido de precisar en qué casos los médicos deben aceptar la peticién de una
persona de que se le facilite un farmaco para suicidarse y cuando las personas
tienen derecho a hacer esta solicitud (Beltran Aguirre, 2013:3).

La creciente autonomia de la voluntad da muestra de sus alcances, visi-
bilizandose la posibilidad de decidir no solo ante situaciones de enfermedad
sino también ante el deseo de ya no continuar con la vida. En este sentido, fue
noticia que un cientifico australiano de 104 anos viaj6 a Suiza para solicitar
el suicidio asistido. No padece ninguna enfermedad en fase terminal, pero
argumenta que su calidad de vida se ha deteriorado. David Goodal expreso
“No soy feliz. Quiero morirme. No es particularmente triste”, explicd a la cadena de te-
levision australiana ABC el dia de su cumpleanios, a principios de abril. “lo que es triste
es que me lo impidan. Ni sentimiento es que una persona mayor como yo debe beneficiarse
de sus plenos derechos de cindadno, incluido el derecho al suicidio asistido”, anadid”. En
sus ultimas horas Goodall estuvo acompanado por sus hijos y sus nietos,
escucho6 la novena sinfonfa de Beethoven, el Himno de la Alegria, antes de
girar él mismo el mecanismo de la inyeccién letal de Nembutal que acabé con
su vida. La noche previa a su muerte, Goodall expresé ante los medios de
comunicacion que esperaba que su «partida» haga que las cosas cambien en
su pafs y se permita que las personas mayores puedan decidir cuando y donde
desean morir™.

En suma, pensar desde la complejidad, nos hace contemplar que “/a vida
es una totalidad abierta, inacabada e incompleta, que se diferencia de manera diferente en
cada una de sus afirmaciones. No hay un devenir homogéneo atravesando las cosas, la vida
es diferente en cada una de sus expresiones, las diferencias difieren entre si. Lo que en la
vida se repite incesantemente no es lo mismo, sino lo otro: el poder diferenciante de una vida

perpetuamente diferente” (Giorgi y Rodriguez, 2007:22).

»El cientifico australiano David Goodall se suicida asistido en una clinica suiza, disponi-
ble en https://elpais.com/internacional /2018 /05/10/actualidad /1525949833 _715167.html
(consultado en noviembre 2020); Muere David Goodall, el cientifico australiano de 104 afios
que viaj6 a Suiza para someterse aun suicidio asistido, disponible en https://www.bbc.com/
mundo/noticias-44067941 (consultado en noviembre de 2020)

* Muere el cientifico australiano de 104 afios gue viajd a Suiza para su suicidio asistido, disponible ht-
tps:/ /www.rtve.es/noticias/20180510/se-suicida-cientifico-australiano-104-anos-viajo-sui-
za/1731133.shtml
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3.- Primeras conclusiones de cierre

El reconocimiento de la subjetividad en la posmodernidad, nos insta
como constructores juridicos a crear respuestas normativas que admitan las
practicas eutanasicas, de manera similar a como ha sucedido en algunas le-
gislaciones del derecho comparado®. Creemos que existe un derecho a morir
basado en el derecho de las personas a tomar sus propias decisiones de forma
libre en asuntos que afectan su dignidad personal y su autonomia®, como una
proyeccion del derecho a hacer la vida en contextos de libertad. La muerte
forma parte de la vida, constituyendo la misma el acto final de cada biografia
humana, por tanto el principio que consagra la vida digna subsume la digni-

dad en el proceso de muerte’’.

La autonomia de la voluntad y su actualizacién nos interpelan como
operadores juridicos a proponer captaciones normativas que permitan la eu-

tanasia, debiéndonos una adecuada regulacion legal™.
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Normalidad y excepcion. Estandares Internacionales para la
adopcion de medidas en situaciones de emergencia

Facundo Manuel Achaga

(UNICEN)

Resumen

El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion Cien-
tifica, (PIC) titulado Un Estudio sobre los Decretos de Necesidad y Urgencia en la
Provincia de Buenos Aires durante el periodo 2011-2019, radicado en la secretarfa de
Investigacion y Posgrado de la Facultad de Derecho (UN.C.PB.A.).

Sin perjuicio del recorte temporal y territorial del mentado proyecto de
investigacion, la actualidad nos brinda un contexto propicio para problemati-
zar respecto a las situaciones de emergencia. En este sentido, a principios de
Marzo del 2020, la Organizacién Mundial de la Salud calificé como pandemia
a la enfermedad COVID -19, transmitida por un virus que rapidamente se
propagé por distintos Estados. Ante esta situacion, tan veloz como absolu-
tamente inesperada e imprevisible, los distintos gobiernos utilizaron y pro-
dujeron normativa de emergencia y de excepcioén, como respuesta a distintas
situaciones acaecidas a raiz de la pandemia.

Asi, la necesidad, la urgencia, y la emergencia, se transformaron en los
motores que posibilitaron a los distintos gobiernos concentrar el podet, en
general, en 6rganos unipersonales, y limitar los derechos de las personas, con
la intencién de proteger el statu guo. Ahora bien, sen qué consiste, precisa-
mente, ese statu quo?
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El presente trabajo tiene por finalidad analizar, en primer lugar, los fun-
damentos de las medidas de excepcion (en términos abstractos) y, por otro
lado, los estandares internacionales dispuestos por el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, que deben ser respetados por los Estados para
proceder a utilizarlas, ya sea que limiten o suspendan derechos.

1.- Introduccion

La humanidad atn se encuentra perpleja por la feroz pandemia que azo-
ta a todos los Estados de la comunidad internacional. En efecto, la sorpresa
y la inmediatez con que se expandi6 el virus SARS-COV-2 (que causa la en-
termedad COVID-19) puso en evidencia algunas cuestiones que nos obligan
a (re)pensar nuestra “normalidad”.

En primer lugar, resulta un hecho manifiesto y notorio la incapacidad
de respuesta de las instituciones nacionales e internacionales para afrontar y
mitigar las consecuencias de una enfermedad altamente contagiosa que, evi-
dentemente, no se encontraba en las previsiones de ninguna autoridad. Las
instituciones quedaron impavidas frente a una enfermedad que desconocian,
y los distintos gobiernos echaron mano a las medidas de excepcidn previstas
en sus sistemas juridicos, con la intencién de evitar su propagacion. A ello
debe sumarse —al menos durante el 2020- el l6gico temor frente a la inexis-
tencia de una vacuna que pudiera inmunizar a la poblacién, y el latente riesgo
que represento el eventual colapso de los distintos sistemas sanitarios. Este
contexto determiné a los gobiernos a adoptar, con distintas modalidades, la
centenaria receta de la cuarentena. En este sentido, la vivienda se transfor-
mo en el refugio contra el virus.

En cierta medida, entonces, la necesidad por proteger la “normalidad” o
el statu gquo, y la urgencia e inmediatez con que la enfermedad amenazaba esa
“normalidad”, se transformaron en la motivaciéon de las distintas restriccio-
nes o suspensiones de derechos que -asimismo- resultaron el sustrato juridico
necesario para posibilitar la lucha contra un virus que, en muchas ocasiones,
se grafic6 como aquél enemigo invisible que la humanidad debia combatir.

Ahora bien, ¢en qué consiste esa “normalidad” que estamos llamados
a defender? La intencién del presente ensayo es explorar aquél Stazu guno, en
tanto su proteccion resulta el fundamento de las medidas de excepcion adop-
tadas y, asimismo, analizar los estandares internacionales en materia de res-
triccion y suspension de derechos, que se presentan como limites infranquea-
bles para los Estados, y a cuyo apego deben someterse en situaciones de crisis
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como la actual. La intencién es realizar un analisis del estado de excepcion
desde el punto de vista filosofico-politico y juridico.

Trataremos de pensar, asimismo, el disefio de una “nueva normalidad”.
En ese sentido, el trabajo pretende aportar una mirada realista, pero desde la
esperanza de que resulta posible construir un nuevo orden.

2.- La excepcién y la regla

El fundamento del estado de excepcion fue estudiado por distintas co-
rrientes de la filosoffa politica. Uno de los principales referentes, sin dudas, es
Carl Schmitt, cuyos trabajos y cuyas opiniones han desatado las mas intensas
polémicas.

En el conjunto de trabajos que forman la obra de Schmitt, soberania,
decision y estado de excepcién son conceptos que se relacionan y dan sentido
entre si. De ahi su idea de que es soberano quien decide el estado de excepcion.

Se debe decir, en primer lugar, que el filsofo aleman diferencia el es-
tado de excepcion de aquellas medidas también excepcionales que habilitan
al Ejecutivo a ejercer poderes de emergencia; esas medidas y esos poderes
de emergencia se encuentran regulados en los textos constitucionales. En
cambio el estado de excepcién pareceria ir mas alla de la coyuntura concreta
(Farid, 2000). E1 concepto refiere a una situacion factica limite producto
de una extrema necesidad histérica material que exige al soberano su
dictado y, por tanto, esa situacion factica no puede —conforme sostiene
el autor- ser prevista por una norma.

El objetivo de Schmitt es inscribir el estado de excepcion en un contexto
juridico, vinculandolo —entonces- al propio ordenamiento juridico. Ahora, si
bien el autor pretende alejarse de todo concepto de anomia, alega que el tipo
de orden existente en el estado de excepciéon no es un orden de tipo juridico,
pero tiene vocacion de generarlo, o bien generar las condiciones que lo posi-
biliten. Plantea Schmitt que: “En la decisidn sobre el estado de excepcion, la norma es
suspendida o inclusive anulada; pero aguello que estd en cuestion en esta suspension es, una
veg mds, la creacion de una situacion que haga posible la aplicacion de la norma’(véase
en Aguiar, 2004:77).

Allf se topa el autor con una paradoja: la de inscribir en el derecho
algo que es exterior a él. De esta forma, el soberano, que esta fuera del or-
denamiento juridico, decide su suspensioén ante una situaciéon limite que lo
amenaza (Taccetta, 2015:18).
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Sostiene Schmitt que la soberania esta, entonces, en la propia decisién
del soberano y no en la ley. Es que, en definitiva, plantea una verdadera critica
al liberalismo, que entiende que el poder soberano recae en la ley en tanto
puede determinar a la autoridad superior; en cambio, el autor aleman sostiene
que en verdad soberano es quien puede decidir sobre el estado de excepcion,
pues es quien pondera la situacion factica que amerita su decision de declarar-
lo. Plantea que la ley como tal es incapaz de prever la excepcion o lo anormal,
por lo que es la decision del soberano la que define qué es la excepcion
y —por tanto- qué es lo “normal””.

Tal vez por haber pertenecido a un momento histérico signado por la
guerra y la catastrofe, quien también ha realizado un gran aporte fue Walter
Benjamin. En la concepcion benjaminiana se advierte una critica al historicis-
mo, en tanto entiende a la historia como un continuo lineal hacia el futuro
en constante progreso; a esa vision, Benjamin opone la de los oprimidos:
en su octava tesis plantea que desde la tradicion de los oprimidos, 1a regla
siempre es el “estado de excepcidon” en el que realmente vivimos; alega
que no existe excepcionalidad en ese continuo de dominacioén, y con el conte-
nido mesianico que suele caracterizar su trabajo, insta la produccion de un
verdadero estado de excepcién para interrumpir la regla.

Giorgio Agamben, filésofo italiano, ha retomado estos conceptos. Parti-
cularmente, caracteriza al estado de excepciéon como la forma paradigmatica
de gobierno del siglo XX. A diferencia de Schmitt (que entendia al estado de
excepcidn como una instancia temporal), el estado de excepcién en la con-
cepcion de Agamben deberia presentarse como provisorio pero, sin embargo,
se ha transformado en la regla que define la normalidad.

Agamben sefiala que, en efecto, desde la Primera Guerra Mundial se ha
producido la instauracion del estado de excepcion independientemente de si
estuviera formalizado o no en el ordenamiento juridico. Asf, analiza la situa-
ci6n del nazismo en Alemania, que dicté el estado de excepcion suspendien-
do derechos y libertades y encarnando la completa administracién de la vida
(biopolitica), extendiéndose durante doce afios; pero también menciona que
en la actualidad nos encontramos en un estado de excepcién no declarado,
en el que la seguridad de todos parece estar en riesgo frente a peligros
cuya existencia —en muchas ocasiones- no parece verificable. Asi, men-
ciona, por ejemplo, la indefinite detention dictada por el gobierno de los Estados
Unidos en el 2001, o la condicién de detainee®® de los prisioneros capturados
en Afganistan.

¥ En una clara critica a Hans Kelsen, plantea que el orden jutidico descansa en la decision y
no en la norma.
%0 “Ni prisioneros ni acusados, solamente detainees”.
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En este sentido, Agamben toma el concepto de campo de concentracion
de Hannah Arendt y plantea que el campo de concentracion es el espacio
que se abre cuando el estado de excepcién comienza a convertirse en
regla.

Asimismo, alega que en tanto el estado de excepcién es una situacion
factica extrafia a la ley, no existe forma de que la ley pueda prever esa si-
tuacion. Y aqui encuentra la paradoja: si el estado de excepcion resulta una
suspension parcial o total del ordenamiento juridico, sentonces como puede
pensarse dentro de él?*'. Al igual que Schmitt, entonces, llama su atencién
este juego en el que la anomia parece incorporarse al orden (juridico). Para
Agamben el estado de excepcion resulta una zona de indeterminacion entre el
“dentro” y el “fuera” la suspension del ordenamiento juridico no acaba con
ese orden; pero tampoco la anomia que se instala se encuentra tan fuera de él.

Las teorias filosoficas analizadas precedentemente oscilan entre la “nor-
malidad” y la excepcién. Son muchos los interrogantes que pretenden res-
ponder y que asimismo nos invitan a pensar nuestro presente: squé es lo
“normal”’?; ¢vivimos en una normalizacion de lo excepcional?; ¢o bien lo ex-
cepcional resulta ser algo distinto y foraneo que irrumpe en nuestra apreciada
“normalidad”?. Los autores citados analizan este instituto que ha despertado
polémicas, y sus analisis revisten importancia en tanto pueden utilizarse como
medios para comprender el funcionamiento del Derecho.

3.- Una “Normalidad” excluyente e insegura

LLa pandemia sin dudas constituye una situacion limite que nos toca atra-
vesar. Las propias particularidades pusieron nuevamente sobre el tapete la
situacion de excesiva desigualdad estructural® sobre la que se alza nuestra
sociedad. Como determina Pilar Calveiro, “ en las sociedades modernas la ley
protege la vida y la propiedad, sin embargo hay quienes carecen de ésta y cuya vida no
estd a resguardo(...) son los prescindibles, peligrosos” (Calveiro, 2008:26). Desde una
postura benjaminiana podriamos decir que, desde la vision de los oprimidos, el
estado de excepcion no se vincula con la restriccion o suspension de derechos
que pudieron dictar los 6rganos ejecutivos o los parlamentos en los distintos
Estados, sino con una historica situacion de desigualdad que, antes que nada,
permite observar que la excepcion se ha transformado en “normalidad”.

! Estar-fuera y, sin embargo, pertenecet: esa es la estructura topoldgica del estado de excep-
cion. (Agamben, 2010:75).
2 Al respecto, puede verse Saba, Robetto, (2004), 14.
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En Argentina la crisis sanitaria que ingresé por el aeropuerto interna-
cional, termina afectando en forma feroz a quienes habitan en asentamientos
humildes, donde el hacinamiento y la pobreza resultan ser postales corrientes.
Esta postal se replica en muchos paises de América Latina, una de las regio-
nes mas desiguales del mundo.

Nuestra “normalidad”, también, resulta construida sobre la base del
miedo a la inseguridad. Agamben explica, como se expusiera en el punto
anterior, que el siglo XX se ha presentado con un paradigma de gobierno,
este es, el estado de excepcion. Asimismo, explica que las democracias occi-
dentales hace tiempo transitan un proceso hacia lo que denomina “estado de
seguridad”, caracterizado por el control generalizado y sin limites, apoyados
en las tecnologfas de la informacién y la comunicacién (datos biométricos,
videocamaras, celulares, tarjetas de crédito, etc.). De esta forma, el miedo
se traduce en una necesidad del poder soberano para perpetuar el estado de
excepcion.

En algtn sentido, se advierte hoy que muchos gobiernos han enfo-
cado la lucha contra la pandemia como un problema de seguridad, cuando
en realidad se trata de uno de indole sanitaria. Estas posiciones utilizan el
discurso de la securitizacion®, colocando a la humanidad en una batalla épica
contra un enemigo invisible que, cual espia, puede estar entre cualquiera de
nuestros vecinos (incluso entre nuestros amigos o seres queridos). De esta
forma, la demanda de mayor “seguridad” resulta provenir de la propia ciu-
dadanfa: frente al riesgo real existente en la salud de todos y todas, son
muchas las voces que solicitan que el Derecho ceda auin mas terreno
a la excepcion.

La pandemia se presenta de forma sorpresiva en nuestra “normali-
dad”, que esta construida sobre la base de una cotidiana desigualdad estruc-
tural (donde la supervivencia para unos resulta mas probable que para otros)
y donde se produjo un recrudecimiento de los discursos referidos a la (in)
seguridad. En este contexto, retoma fuerza la posiciéon de Agamben, que no
solo ha presentado su critica al Estado sino también al sistema de proteccion
de derechos humanos. El Estado-Nacion y la comunidad internacional tienen
un desafio por delante.

# Al respecto, dice Laura Bohm que: “La idea central de la secutitizacion (término que su-
giero pata su uso en espafiol) consiste en identificar una causa plausible, real o construida, de
amenaza, de manera que ésta pueda ser presentada publicamente como objeto a combatir,
quedando habilitados los medios legales, e incluso los medios hasta el momento no legales,
para la neutralizacion de la amenaza en cuestion.” (B6hm, 2013: 75).
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4.- El estado de excepcidn en el sistema internacional de protec-
cion de derechos humanos. El disefio de una nueva “normalidad”.

A raiz de la pandemia por COVID-19, la humanidad en su conjunto
supo encontrarse en un estado de excepcion por tiempo indeterminado; hoy,
en el mejor de los casos, vemos que algunos Estados se encuentran tratando
de volver a la situacién pre-pandemia, pero con la posibilidad latente de reto-
mar la situacién excepcional en tanto se produzca un rebrote del virus (por
ejemplo, por existencia de nuevas cepas a las que las vacunas puedan no hacer
frente); algunos, incluso, fortalecen los sistemas de control de la poblacion.

Frente a este escenario, podriamos preguntarnos, como lo realiza Agam-
ben desde su tesis del Homo Sacer, ;qué es una sociedad que no tiene otro
valor que el de la supervivenciar. ;Puede el Derecho ser suspendido para la
simple administracion de la nuda vida?. :Se puede vivir en una indeterminada
cuarentena?.

Trataremos en este punto de esbozar ideas que nos permitan echar luz
sobre algunas de las preguntas que hemos formulado hasta aqui.

En este sentido, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha
realizado marcados esfuerzos por modificar la injusta “normalidad” en la que
nos encontramos. Se puede afirmar, incluso, que el intento por dejar atras las
terribles atrocidades cometidas durante la primera mitad del Siglo XX es, de
hecho, la motivacion y fundamento de esta rama del campo juridico que se
presenta como una garantia para los derechos de las personas por el simple
hecho de ser tales, sin requerir otra condicién para el goce o disfrute de esos
derechos.

Este es el sentido del articulo 1° de la Declaraciéon Universal de Dere-
chos Humanos cuando dispone que todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos. Claro que el concepto juridico de dig-
nidad innata al que alude la Declaracion, puede resultar vaciado por la cruda
realidad en la que se encuentran muchas personas, pues en efecto lejos estan
de vivir en condiciones minimas de dignidad.

Pero este tipo de situaciones no debe llevarnos a pensar, equivocada-
mente, que el sistema internacional de protecciéon de derechos humanos no
reviste razon de ser. Por el contrario, ese sistema se presenta como la
puerta de acceso al disefio de una sociedad mas justa, donde la reali-
dad no ponga en discusion el concepto de dignidad y valia de todo ser
humano. En efecto, alli donde se presentan situaciones como las descriptas,
es donde el Derecho debe actuar con mayor vehemencia.

73



En el disefio de una “nueva normalidad” cobran protagonismo el prin-
cipio de no discriminacion y el principio pro persona. El punto de partida es la
construccion de una sociedad donde el ser humano, sin ningun tipo de distin-
cién, se coloque en el centro de la escena politica, otorgando el fundamento
a todas las instituciones, que no deben mas que encontrarse a su servicio. Un
mundo en el que “lo normal” no sea, precisamente, la admisién dogmatica
de la premisa que sostiene que para la supervivencia de unos pocos, deben
perecer otros tantos.

En este sentido, también resulta importante el funcionamiento del prin-
cipio de interdependencia, que nos permite pensar a los derechos humanos
vinculados los unos con los otros; es lo que nos permite pensar —también-
que la mera proteccion de la nuda vida no puede constituirse en la razén de ser
de la “nueva normalidad”*.

Expuesto lo anterior como base del disefio de una “nueva normalidad”,
se debe decir también que los instrumentos internacionales contemplan la
concreta posibilidad de restringir derechos humanos, e incluso suspenderlos
por un tiempo determinado. El analisis de estos institutos resulta por demas
importante porque posibilitan el estudio de situaciones particularmente com-
plejas donde el sistema juridico ingresa en el umbral paradojal indicado por
Schmitt, retomado luego por Agamben. Se advierte un especial esfuerzo de
parte de los organismos internacionales para regular estos institutos, evitando
que la restriccion o suspension de derechos resulte arbitraria.

Por la extensioén de este ensayo, tan solo se mencionaran algunas pre-
visiones de tipo generales a que refieren los estandares internacionales que
regulan estos institutos. En primer lugar diré que la aplicacion del principio
pro persona a estas circunstancias excepcionales a que pueden echar mano los
Estados nos indica que frente a diversas formas posibles de alcanzar el objeti-
vo legitimo propuesto, se debe optar por aquella que resulte menos restrictiva
para los derechos de la persona. Asimismo, frente a la existencia de distintas
normas que regulen el instituto dentro de un mismo Estado, se debe estar
por aquella que presente mayores limites a su aplicacion, entendiendo que
en tanto se trate de restriccion de derechos, siempre se debe estar frente a la
norma o interpretacion mas restrictiva®.

* Podemos analizar un ejemplo: en el caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala, la Corte
IDH distingue entre la mera vida biolégica y la vida digna. El derecho a la vida es analiza-
do, entonces, como un derecho civil, pero a la vez como uno econémico, social y cultural,
demostrando que entre los derechos humanos existe una inevitable y necesaria relacién de
interdependencia.

* Al respecto, puede verse Pinto, Monica, “El principio pro homine. Critetios de hermenéu-
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Por otro lado, los estados deben acreditar la proteccién de un legitimo
objetivo, debiendo ser la medida adoptada —por tanto- necesaria en una so-
ciedad democritica®, y resultar estrictamente propotcional para atender esa
finalidad legitima; excepcién no debe significar arbitrariedad.

Asimismo, y en sintonia con lo expresado en parrafos anteriores, las
medidas adoptadas no pueden entrafiar discriminacion alguna. Sobre el punto
ha mencionado la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos que en el
particular contexto de pandemia en que nos encontramos, los Estados deben
brindar y aplicar perspectivas interseccionales y prestar especial atencion a
las necesidades y al impacto diferenciado de las medidas de emergencia en
los derechos humanos de los grupos histéricamente excluidos o en especial
tiesgo®’.

En cuanto a las formas, resulta claro que para las restricciones se debe
adoptar una ley de tipo formal®; las regulaciones que refieren a suspensiones
de derechos, en general, no han determinado de manera unanime la necesidad
de utilizar una ley de tipo formal®, pero sin dudas la discusién patlamentaria
resulta por demas sugerible en tanto otorga legitimidad y destierra cualquier
posible critica de arbitrariedad a la medida dispuesta, siendo los Parlamentos
los lugares donde, por excelencia, se representa la voluntad popular y las di-
ferencias existentes en la sociedad.

Las suspensiones de derechos, ademas, deben regirse por algunas dis-
posiciones particulares. En primer lugar, se exige que la medida esté circuns-
cripta a un tiempo y espacio determinado, sea justificada en funcién de la
amenaza existente y de los legitimos objetivos que se deben perseguir al es-
tablecerlas. Asimismo, existe un grupo de derechos que por su especial ca-
racterizacion (en tanto integran el orden publico internacional) no pueden en

tica y pautas para la regulacién de los derechos humanos” en “La aplicacion de los tratados
sobre derechos humanos por los tribunales locales”, Ed. Del Puerto, 1997. P. 163 a 172.

* Corte IDH. La colegiacion obligatotia de petiodistas (Arts. 13 y 29 Convencién Ameticana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985. Setie
A No. 5.

4 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Resolucién N° 1/2020 de “Pandemia
y Derechos Humanos en las América, disponible en https://www.oas.org/es/cidh/decisio-
nes/pdf/Resolucion-1-20-es.pdf

*# Corte IDH. La expresion “Leyes” en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre
Detechos Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de 1986. Serie A No.
6.

¥ 1o que resulta 16gico porque la situacién que amerite una medida de este tenor sin dudas
debe ser una de tipo limite, otorgando asi un determinado margen de maniobra al Estado
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ninguna circunstancia ser suspendidos®, ni las garantias judiciales necesatias
para la proteccion de esos derechos (entre las que, sin dudas, se encuadran
el recurso de Amparo y de Habeas Corpus®). Finalmente, la obligacién para
los Estados de comunicar la medida dispuesta a los érganos que representan
a la comunidad internacional, a fin de que estos ultimos puedan compartirla
con otros Estados de modo tal que las acciones desplegadas en ese contexto
puedan ser debidamente monitoreadas; en este sentido, se destaca también
la importancia de la libertad de expresion, una de las principales garantias
ciudadanas en este tipo de situaciones, por lo que los Estados deben ser par-
ticularmente cautos en no obstaculizar el trabajo de los agentes de prensa, o
el de personas defensoras de los derechos humanos.

5.-Palabras finales

La pandemia, inesperada, nos interpelé —y nos interpela- en distintos
aspectos. En estas pocas lineas hemos tratado de pensar sobre la situacién
pre-pandemia (que denominamos “normalidad”) y tratamos de significar, uti-
lizando el marco tedrico que nos brindan las teorfas filosoficas citadas, que
desde la vision de quienes se encuentran desprotegidos, el estado de excep-
cién se ha transformado en regla y paradigma.

En este sentido, debemos preguntarnos si queremos continuar transi-
tando este devenir continuo (y que por momentos parece destinado a ser
perpetuo) basado en la desigualdad estructural; o bien aprovechamos esta po-
sibilidad de re-pensarnos para disefiar una “nueva normalidad”, donde cada
quién sea incluido en el sistema, y no quede librado a su suerte y al olvido.
Entiendo que la salida, sin dudas, es colectiva.

Propongo, también, pensar en la inconveniencia de las estrategias basa-
das en la securitizaciéon del todo. Hemos sido testigos de como la pandemia
puso ez jague a las estructuras estatales; en Latinoamérica, particularmente, las
décadas de abandono y desinversion -que solo pueden tener por resultado
una profunda desigualdad- han sido la causa de que el virus haya golpeado

30 (véase, al respecto articulo 27.2 convencién americana sobre derechos humanos y articulo
4.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos)

3! Puede verse Corte IDH. El habeas cotpus bajo suspension de garantias (Arts. 27.2,25.1y
7.6 Convencién Ameticana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-8/87 de 30
de enero de 1987. Serie A No. 8 y Corte IDH. Garantias judiciales en estados de emergencia
(Arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva
OC-9/87 de 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9.
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la puerta en los asentamientos mas humildes. Enfermarse no es una cues-
tién azarosa; no esta ligada al “destino” ni a una situacién casual. Mas bien
responde a una causalidad: el redisefio del territorio y la urbanizacién de
villas miseria, favelas, y asentamientos similares, sin dudas deben ser
politicas publicas que se adopten, también, como estrategia sanitaria.

En sentido de lo expuesto, la respuesta del Estado -que durante décadas
abandoné a su suerte a un importante sector de la poblacién-, no puede ser
la represion de los oprimidos, utilizando sus fuerzas policiales (que, para-
ddjicamente, integran los sectores oprimidos), trasformando un problema
netamente sanitario en uno de seguridad®.

Debemos preguntarnos, también, hasta donde ceden nuestros derechos
en tanto avance del Estado de Seguridad, con capacidad de controlar y admi-
nistrar la vida.

As{ planteadas las cosas, el riesgo parece tener una doble hoja filosa, en
tanto es injusto volver a la “normalidad excluyente” pre pandemia, pero asi-
mismo resulta riesgoso perpetuar indefinidamente el fortalecido estado de
excepcion que nos permitié visibilizar la Pandemia.

El sistema internacional de proteccion de derechos humanos tiene al-
gunas respuestas y lineas de trabajo posibles para el disefio de una “nueva
normalidad” en los términos indicados precedentemente, como asi también
para la transicion de esta pandemia cuidando la salud de todas las personas
sin que ello implique una cesion tal de derechos que tire por la borda la valia
y dignidad del ser humano; el respeto irrestricto y el desarrollo de una
verdadera cultura de los derechos humanos constituye la llave que nos
permitira salir de la trampa en que nos encontramos.

Sin lugar a dudas el Estado Nacién y la Comunidad Internacional tienen
un desafio importante por delante, y el sistema de proteccién de derechos
humanos puede ser su principal herramienta. Con esa esperanza y vocacion
quisiera terminar estas lineas pero, para evitar pecar de utépico, deseo finali-
zar con una cita de Bertolt Bretch tomada del final de su obra “La Excepcion
y la regla™:

Acd termina la historia de un viaje. Lo han oido y presenciado. Han visto lo habi-
tual, lo que constantemente se repite. Y sin embargo les rogamos: consideren extrasio lo que

32 Asi, por ejemplo, frente a la ola de contagios en el Bartio de Villa Azul, ubicado entre los
municipios de Quilmes y Avellaneda (provincia de Bs. As., Argentina), el gobierno opté por
cerrar el barrio fuerza policial mediante. L.o que no queda claro en el disefio del tipo de estra-
tegias que aisla a algunos asentamientos urbanos como estrategia sanitaria es si, en rigor de
verdad, busca la proteccién del dentro o del afuera.
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no lo es. Tomen por inexiplicable lo habitual. Siéntanse perplejos ante lo cotidiano. Traten
de hallar un remedio frente al abuso. Pero no olviden que la regla, es el abuso.
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¢Sera ley? Desafios de la IVE a partir del estudio del acceso al
derecho a la ciudad de las mujeres del barrio Nuevo Golf de la ciudad
de Mar del Plata

Almendra Aladro

(CIC-CIDDH-UNMDP/CONICET)

Resumen

Esta ponencia es una reflexion critica respecto al actual acceso a los de-
rechos sexuales y (no) reproductivos de las mujeres del barrio popular Nuevo
Golf de la ciudad de Mar del Plata disparada durante la investigacion del
acceso a otro derecho que, en su emergencia y complejidad, los contiene: el
derecho ala ciudad. El marco teérico se generé complementando la teoria de
la produccion social del espacio de Henri Lefebre (1974 [2013]) con la Teo-
rfa de la Reproduccién Social elaborada, entre otras, por Tithi Bhatacharya
(2018), haciendo hincapié en la atencién primaria de la salud como institucion
reproductiva urbana, describiendo un estado de situacion desde la perspectiva
de trabajadoras del Estado y vecinas usuarias de dicho servicio. Para el trabajo
de campo se optd por la perspectiva metodolégica de Dorothy Smith (2005),
quien postula el privilegio epistemoldgico de las mujeres para el conocimien-
to cientifico de las relaciones sociales de dominacion.

Se concluye que el aborto legal, seguro y gratuito fue conquistado en
un momento historico caracterizado por una crisis general del sistema de
atencion primaria de la salud de larga data - que fue agravada por el contexto
pandémico — con impacto principalmente en el periurbano de la ciudad de
Mar del Plata, donde el acceso a los derechos sexuales y (no) reproductivos
de las mujeres no es abordado como una cuestion de derechos humanos. En
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este sentido, las principales barreras detectadas en territorio se vinculan a la
falta de articulacion entre las jurisdicciones estatales y los programas de salud,
el seguimiento deficiente de las consultantes, la falta de presupuesto y una
preocupante ausencia de educacion sexual y reproductiva.

1.- Breve marco tedrico
1.1.- Cindad desde la Teoria de la Reproduccion Social

La Teoria de la Reproduccién Social (SRT por sus siglas en inglés) ha
sido alegremente revitalizada durante la segunda década del siglo XXI vy, so-
bre la base de los aportes originarios de Lise Vogel (2013 [1987]), propone
revisitar los conceptos definidos por el marxismo poniendo en el centro de
la reproduccion de la sociedad como una totalidad a la fuerza de trabajo. Asi,
se pregunta: “S7 la labor de los trabajadores produce toda la rigueza en la sociedad,
¢quién produce al trabajador?”> (Bhattacharya, 2017:1). Por los flujos de circula-
cion capitalista y mediante un “act of ‘necromancy’” (Bhattacharya, 2017:7), las
mercancias que aparecen bajo apariencia social - y se manifestaban solamente
como valor de uso - se transforman en valor de cambio. La fuerza de trabajo
se transforma en mercancia sin someterse a esa zecrozzancy COMO otras mer-
cancias, y eso, segun Bhattacharya, sugiere que la explicacion de la fuerza de
trabajo va mucho mas alla de la diferenciacién entre produccién y reproduc-
cion. Susar Ferguson afirma que “e/ mantenimiento del poder social del capitalismo
(-..) depende de encontrar maneras de regular la reproduccion social en general, y las ca-
pacidades biofisicas de las mujeres para reproducir la prixima generacion en particular’™*
(Ferguson, 2016:50).

La regulacion de la reproduccion social contemporanea requirio el reco-
nocimiento de la insuficiencia de la familia nuclear para renovar de manera
individual la fuerza de trabajo y genero instituciones a su servicio: escuelas,
hospitales, espacios de recreacion, sistemas previsionales y de seguridad so-
cial. El espacio social del capitalismo financiero, urbanizado y totalizador,
produce, contiene y regula el acceso y el goce de estas instituciones. Topalov
afirmaba que “para el capital el valor de uso de la cindad reside en el hecho de que es una
fuerza productiva, porque concentra las condiciones generales de la produccion capitalista”
(Topalov, 2006 [1979] :9) v, desde alli, defini6 a la ciudad como “forma de
la socializacion capitalista de las fuerzas productivas” (Topalov, 2006 [1979]
:9) o “fuerza productiva socializada” (Topalov, 2006 [1979] :13), donde se

3 La traduccién me pertenece.
> La traduccién me pertenece.
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concentran la produccién y reproduccion de la mano de obra y existen los
medios de produccion preconstituidos: “La ciudad debe, por lo tanto, proveer al ca-
pital las condiciones de la reproduccion ampliada de la fuerza de trabajo (...) y (...) permitir
que se excluyan de la esfera del capital los sectores no-rentables necesarios para la produc-
cton” (Topalov, 2006 [1979] :13). Asi, desde un entendimiento espacial, puede
afirmarse que existen dos espacios separados pero condicionados: puntos
de produccion de valor y espacios de reproduccion de la fuerza de trabajo
(Bhattacharya, 2017).

1.2- Anticonceptivos para no abortar. Aborto legal para no morir: El derecho a la
no reproduccion

Aqui se leerd el lema de la Campana Nacional por el Derecho al Aborto
Legal Seguro y Gratuito - cuyas dos dltimas partes ilustran el titulo de este
apartado - como el grito de mujeres y disidencias que 1) vincula derechos,
ciudadania y salud (Juarez Herrera y Cairo, 2009) y 2) es el sintoma de las
necesidades del capital respecto de la produccion y reproduccion de mano de
obra asalariada (Luparello, 2017).

En la actualidad este slggan imbrica histéricamente 3 hitos normativos
como son las leyes 26150 (Programa Nacional de Educacion Sexual Integral),
el bloque formado por la 25673 y la 26130 (Ley Nacional de Salud Sexual
y Procreaciéon Responsable, y Régimen para las Intervenciones de Contra-
cepcion Quirdrgica, respectivamente) y la 27610 (Acceso a la Interrupcion
Voluntaria del Embarazo). Junto con la ley 26862 (Acceso Integral a los pro-
cedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproducciéon médicamente
asistida), la 26618 (Matrimonio igualitario), la 26743 (Identidad de género), la
25273 (Régimen especial de inasistencias justificadas por razones de gravidez
para alumnas de ensefianza general basica), la 25808 (prohibicion de acciones
institucionales que impidan la continuidad de los estudios de estudiantes en
estado de gravidez o lactancia y en su caracter de progenitores), la 25929 (Ley
de Parto Respetado) y la 26485 (Proteccion Integral a las Mujeres), estas son
las normas que constituyen el marco legal que reconoce, en armonfa con el
Bloque Constitucional Federal, el plexo de derechos sexuales y (no) repro-
ductivos en Argentina.

Eistos son mas que componentes del derecho a la salud porque ponen en
juego, también, la autonomia personal y la libertad de disposicion del cuerpo
y de la sexualidad (Brown et al, 2013), superando el paradigma de la familia
nuclear heterosexual (Monte & Gavernet, 2012), mueven la accién del Estado
para la quita de barreras y las acciones de aseguramiento del acceso igualitario
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y efectivo a los servicios a cargo de la ejecucion de las politicas positivas en la
materia (Pefias Defago, 2012).

El acceso a la informacion y a los métodos anticonceptivos es parte de
la faz negativa de la reproduccion, es decir, del derecho a no reproducirse
(Spaventa, 2018) y se enmarca, ademas, en el debate por la ciudadania sexual
ya que con ello se debate “/a posibilidad de considerar que las mujeres ya no necesita-
mos mds tutela para decidir sobre nuestros cuerpos y sobre nuestro plan de vida” (Cano,
2016:152). Histéricamente, esa potestad sobre el propio cuerpo fue cercena-
da “por diversos mecanismos que respondieron a las necesidades del capital, excediendo a la
reproduccion humana e incluso abarcando las decisiones sobre con qué nos alimentamos, en
qué ambiente vivimos, qué trabajo realizamos, ete” (Luparello, 2017:117).

En este orden de ideas, el derecho a la salud sexual y reproductiva “a/ude
al derecho a acceder a servicios de salud de calidad, a la informacion amplia y oportuna
sobre una gama completa de servicios (...), la decision libre sobre la procreacion sin coaccion
de ningrin tipo (...), entre otros” (Pefias Defago, 2012:208). Con respecto al acceso
a servicios de salud especificamente, se ha afirmado la necesidad de aplicar
abordajes que permitan dirigir las politicas publicas hacia la meta de la inclu-
sion social (Pefas Defago, 2012).

El derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo ha quedado regula-
do de forma mixta, en tanto es una cuestiéon temporal la que lo delimita como
derecho vinculado a la salud - hasta las 14 semanas de gestacion - o como un
hecho que podra o no estar bajo las causales de justificacion estipuladas en el
derecho penal - luego de las 14 semanas de gestacion -. Es importante para
esta ponencia destacar que la actual legislacién no impone la realizacién de
esta practica por un médico diplomado en reconocimiento del aborto medi-
camentoso y, en principio, considerando las barreras geograficas que pueden
impedir el acceso a este derecho (Hopp, 2021). Sobre esta tltima buena inten-
cioén legislativa hace hincapié el presente aporte.

2.- Marco metodologico

Los testimonios seleccionados corresponden a vecinas del barrio Nuevo
Golf de la ciudad de Mar del Plata y a trabajadoras del Estado vinculadas con
dicho territorio. Estas entrevistas en profundidad fueron realizadas para la
investigacioén doctoral “Desafios y perspectivas del acceso al derecho a la ciu-
dad ‘desde el punto de vista de las mujeres™ financiada por el Consejo Nacio-
nal de Investigaciones Cientificas y Técnicas (CONICET), dentro de la cual

2>
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se propone una abordaje desde la Etnografia Institucional de Dorothy Smith
(1986;2005), la cual ya ha sido utilizada para la reconstruccion de fendmenos
vinculados a las ciudades desde perspectivas feministas (Jiron et al, 2018) . Se
seleccionaron aquellas en las cuales surgié como emergente la problematiza-
ci6n del acceso a la salud sexual y reproductiva y se procedié a analizar dichos
discursos (Guber, 2001) a la luz de las categorias analiticas aqui explicitadas.

Se resguardaran en el anonimato todos aquellos datos que permitan la
individualizacion de las mujeres que aceptaron ser entrevistadas.

3.- Resultados

El barrio Nuevo Golf de la ciudad de Mar del Plata se encuentra ubi-
cado en el suroeste y esta habitado por unas 1456 personas distribuidas en
355 hogares (Barrera & Molina, 2019). El tejido urbano de este barrio popu-
lar es mas bien fragmentado ya que alli se encuentran asentamientos preca-
rios junto a grandes lotes de tierras ociosas y viviendas construidas mediante
créditos hipotecarios subsidiados. Su formacion responde a tres momentos
principales de ocupacion de tierras transcurridos en los perfodos 1994-1998,
2002-2006 y 2015-2018 (Barrera y Molina, 2019). La situacion en materia de
accesibilidad a derechos fundamentales es critica (Tumini y Aladro, 2018) y
se retroalimenta, ademas, con las estrategias de apropiacion desplegadas du-
rante los periodos de crisis nacional y en el habitar cotidiano (Oriolani, 2019).
Dentro de esta vulneraciéon de derechos humanos se encuentra el derecho
a la salud en tanto se identifica una complejidad territorial que impone la
necesidad de un servicio de salud propio o mas accesible al barrio (Celeste,
trabajadora del Estado, 26 de agosto de 2020). La accesibilidad geografica es
un componente del derecho a la salud que refiere a la facilidad con la que la
o el usuario puede usar el servicio cuando lo desea o necesita, por lo que su
estudio da cuenta de la existencia de “wna oferta oportuna y sistemitica de los servi-
cios adecnados a la cantidad y a la estructura del volumen y caracteristicas de la poblacion”
(Ponce, 2015:35).

LLa ausencia de servicios de atencion primaria de la salud en el barrio
repercute fuertemente en las mujeres. La falta de turnos suficientes, la expul-
sion de las consultantes por malos tratos y el recorrido de distintas unidades
de salud en busca de la satisfaccion tanto de derechos propios como de su
nucleo familiar son historias que se repiten. Esta situacién no es privativa del
barrio, ya que la existencia de tres subsistemas (municipal, provincial y estatal)
genera situaciones de inequidad muy fuertes en los distritos con desfinancia-
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ci6én del sector lo cual, también, impone la necesidad del estudio de este tipo
de fenémenos locales para complementar los analisis regionales y nacionales
(Clérico y Vita, 2018).

Mientras las jévenes tratan de conversar sobre sexualidad con mujeres
como Bianca, en las cuales se referencian ante la falta de informacion (16
de julio de 2020), aquellas que logran tomar decisiones respecto a su salud
sexual encuentran otras barreras severas para acceder a sus derechos. Paula,
por ejemplo, comenta hechos de corrupcién vinculados a “bonos contribu-
cién” exigidos por quienes ponen a disposicion de las autoridades sanitarias
el espacio fisico para la realizaciéon de operativos territoriales (2 de julio de
2020). Celeste, en su rol de trabajadora social, detecté una incongruencia en-
tre los anticonceptivos inyectables repartidos por el operativo de Salud Rural
desplegado en el barrio y los métodos disponibles en las tres unidades de
atencion primaria que recibian a las vecinas, lo que llevé a una discontinuidad
de tratamientos de las mujeres que no deseaban ser madres (26 de agosto de
2020). Esta falta de acuerdo entre las instituciones intervinientes desapoderd
de sus propias elecciones a esas mujeres solicitantes de métodos anticoncep-
tivos, incluso anulando “cuestiones tan esenciales de cara a la dignidad humana, como
sus vidas, sus proyectos, sus cuerpos, sus deseos, la maternidad” (Spaventa, 2018:210).

4.- Reflexiones finales

La educacion sexual para decidir escasea en nifias y adolescentes, quie-
nes, en el mejor de los casos, logran referenciarse en adultas que pueden
brindares informaciéon confiable. Los anticonceptivos para no abortar son
indicados sin considerar el contexto en el que se desarrolla la vida y en el que
se hard el seguimiento de ese tratamiento, lo que obstaculiza el desarrollo del
plan de vida de quienes se vieron en embarazos no deseados. El aborto legal
para no morir se vislumbra, entonces, en medio de informacion escasa y de-
ficiente e instituciones de salud que trabajan sin acuerdos minimos previos,
los cuales terminan surgiendo frente a problemas graves como el que aqui
se resefio y no como meta de los programas de politica publica, sino como
buena voluntad de sus operadoras.

La IVE periurbana se enfrenta a un sistema de atencién primaria de
la salud cuyo debilitamiento histérico - signado por el recorte constante de
prestaciones, su desconexion con el territorio y la falta de personal - se re-
siente ain mas en el contexto de la pandemia de SARS-CoV-2. La expectativa
de erigirse como un derecho de acceso sencillo se opaca conforme la vecina
habite zonas mas alejadas del ejido urbano.
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La Teorfa de la Reproduccion Social permite comprender los servicios
de atencién primaria de la salud en el contexto de las instituciones urbanas al
servicio de la fuerza de trabajo, y a las prestaciones de la salud sexual como
practicas que se inscriben en las necesidades del capital pero, como se con-
firma con el material empirico analizado, no existe entre ellas una relacién de
determinacién, como tampoco lo existe entre produccién y reproduccion,
entre clase y género, entre explotaciéon y opresion. Mientras quienes acceden
a la salud sexual mediante el sistema de medicina prepaga o de obras sociales
logran un seguimiento satisfactorio de sus derechos, las mujeres que recurren
a los Centros de Atencién Primaria de la Salud se enfrentan a distintas barre-
ras que generan vulneraciones de sus derechos fundamentales.

Bibliografia

Barrera, G. y Molina, P. (2019), Mar del/ Plata Nuevo Golf: Informe Socioan:-
biental. Mar del Plata:CEC-Dulces Sonrisas.

Bhattacharya, T. (2017), Social Reproduction Theory. Remapping Class,
Recentering Oprression. London:Pluto.

Brown, J., Pecheny, M., Gattoni, M.S. y Tamburrino, M. C. (2013), “Cuer-
po, sexo y reproduccion. La nocién de autonomia de las mujeres puesta en
cuestion: el aborto y otras situaciones sensibles”, en Revista Latinoamericana de
Estudios sobre Cuerpos, Emociones y Sociedad, nam.12, pp. 37-49.

Cano, J. (20106), “De la cindadania politica a la cindadania sexcual. Debates poli-
ticos en Argentina en relacion con el cuerpo de las mujeres.,” en Cuestiones de género: de la
tgualdad y la diferencia, nam.11, pp. 151-170.

Clérico, L. & Vita, L. (2018), “Efectos del litigio en salud y equidad: El
caso de la Provincia de Buenos Aires, Argentina” en Revista Derecho y Ciencias
Sociales, num.18, pp.219-233.

Ferguson, S. (2016), “Intersectionality and Social-Reproduction
Feminisms”, en Historical Materialism, vol.24, nim.2, pp.38-60.

Guber, R. (2001), La etnografia. Método, campo y reflexividad. Bogota:Grupo
Editorial Norma.

Hopp, C. (2021), “El nuevo articulo 86 del Cédigo Penal: Del aborto
como derecho”, en RC D 56/2021.

85



Jirén Martinez, P., Orellana Aguila, N. y Imilan, W. (2018), “Etnografia
Instituciona como aproximacion al habitar cotidiano”, en Revista Temas Socio-
lggicos, num.23, pp.217-245.

Juarez Herrera y Cairo, A. (2009), “Apropiacion de los derechos sexuales
y reproductivos en la adolescencia: dimensiones de la ciudadania”, en Revista
de Estudios de Género La VVentana, vol. IV, nam.30, pp. 148-180.

Monte, M. E & Gavernet, L. (2012), “La incorporacién de los derechos
sexuales y reproductivos en las Constituciones de Argentina, Venezuela y Bo-
livia. Cuerpos cenidos a sexualidades reproductivas”, en Moran Faundes, J.
M; Sgré Ruata, M.C y Vaggione, .M (eds.), Sexualidades, desigualdades y derechos.
Reflexciones en torno a los derechos sexuales y reproductivos. Cordoba:Ciencia, Dere-
cho y Sociedad Editorial; pp.157-189.

Lefebvre, H. (2013 [1974]), La produccion del espacio. Madrid:Capitan
Swing Libros.

Luparello, V. (2017), “Aborto y capitalismo: Un analisis de las politicas
de control poblacional y de desarrollo econémico en América Latna desde
la mira de la Teorfa de la Reproduccion Social (1950-1980)”, en Didlogos:
Revista Electronica de Historia, vol. 18, nuim.2, pp. 103-120.

Penas Defago, M.A (2012), “Las politicas de salud sexual y reproductiva
desde un enfoque de derechos humanos”, en Moran Fatndes, J. M; Sgro
Ruata, M.C & Vaggione, |.M (eds.), Sexualidades, desigualdades y derechos. Reflexio-
nes en torno a los derechos sexuales y reproductives. Cérdoba:Ciencia, Derecho y
Sociedad Editorial; pp.191-214.

Smith, D. (1987), The everyday world as a problematic: A Feminsit Sociology.
Massachussetts:Northeastern University Press.

Smith, D. (2005), Institutional Ethnography: A Sociolegy for People. Toron-
to:Rowman Altamira.

Spaventa, V. (2018), “sPuede el derecho reconocer a las mujeres como
humanas? Reflexiones en torno a una vieja y recurrente pregunta, con motivo
del debate sobre la despenalizacién del aborto”, en Ramén Michel, A. y Ber-

P > > y
gallo, P. (comps.), La reproduccion en cuestion. Investigaciones y argumentos juridicos

sobre aborto. Buenos Aires:EUDEBA.

Topalov, C. (2006 [1979)]), La urbanizacion capitalista: algunos elementos para
su andlisis. FSOC: UBA.

86



Vogel, L. (2013 [1987]), Marxism and the Oppression of Women. Toward an
Unitary Theory. Leiden:Brill.

Entrevistas
Paula, 2 de julio de 2020.
Bianca, 16 de julio de 2020.

Celeste, 26 de agosto de 2020.

87






¢Coémo interpretar? Las obligaciones de la Convenciéon de Ottawa
y su tratamiento juridico en la Jurisdiccion Especial para la Paz de
Colombia

Ewmiliano ]. Buis

(UNICEN-UBA-CONICET)

Resumen

El 8 de agosto de 2019, la Sala de Amnistia o Indulto de la Jurisdic-
ci6n Especial para la Paz en su voto mayoritario negdé conceder la amnistia
solicitada por el sefior William Humberto Acosta Tapia®™. Para llegar a esa
conclusion, entre otros fundamentos, los magistrados consideraron que las
disposiciones contenidas en la Convencion de Ottawa —instrumento de de-
recho internacional positivo que prohibe las minas de tipo antipersonal y que
habia sido ratificado por el Estado colombiano— eran obligatorias para los
integrantes de grupos armados organizados tales como las Fuerzas Arma-
das Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP). De este
modo, a pesar de que nada indica al respecto el tratado en cuestion, la Sala
concluy6 que el empleo de minas antipersonal por parte de un miembro de
un grupo armado (es decir, por alguien que no era agente estatal ni compro-
metfa la responsabilidad de Colombia como Estado) constituia un crimen
de guerra por implicar un acto contrario a las normas vigentes de Derecho
Internacional Humanitario.

Sera objeto de la presente ponencia analizar desde una perspectiva critica
el tratamiento dado por los jueces de la Sala a la aplicacion de la Convencion

% Jurisdiccion Especial Para La Paz- Tribunal de La Paz. Sala de Amnistia o Indulto, Auto
SAI-AOI-010-2019 de 8 de agosto de 2019.
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de Ottawa, teniendo en cuenta los criterios de interpretacion llevados adelan-
te en los autos del caso y los principios referidos a la obligatoriedad de los
tratados como fuente en el Derecho Internacional Publico. Esto permitira
concluir que resulta problematico conceder a los jueces de una jurisdiccion
como la JEP una amplia discrecionalidad para analizar la aplicabilidad de los
instrumentos internacionales bajo la consideraciéon de una hermenéutica de
tenor “humanitario” que, si bien loable en sus alcances, puede resultar con-
tradictoria con el respeto de la seguridad juridica que debe primar en toda
decision judicial.

1.-Introduccién®

El 8 de agosto de 2019, la Sala de Amnistia o Indulto de la Jurisdiccion
Especial para la Paz (en adelante, “SAI-JEP”) en su voto mayoritario negd
conceder la amnistia solicitada por el sefior William Humberto Acosta Ta-
pia.”” Para llegar a esa conclusion, entre otros fundamentos, los magistrados
consideraron que las disposiciones contenidas en la Convencién de Ottawa
—instrumento de derecho internacional positivo que prohibe las minas de
tipo antipersonal y que habfa sido ratificado por el Estado colombiano—
eran obligatorias para los integrantes de grupos armados organizados (en
adelante, “GAQO”) tales como las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Co-
lombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP). De este modo, a pesar de que nada
indica al respecto el tratado en cuestién, la Sala concluyé que el empleo de
minas antipersonal por parte de un miembro de un grupo armado (es decir,
por alguien que no era agente estatal ni comprometia la responsabilidad de
Colombia como Estado) constitufa un crimen de guerra por implicar un acto
contrario a las normas vigentes de Derecho Internacional Humanitario (en
adelante “DIH?”).

Sera objeto de la presente ponencia analizar desde una perspectiva critica
el tratamiento dado por los jueces de la Sala a la aplicacion de la Convencién
de Ottawa, teniendo en cuenta los criterios de interpretacion llevados ade-
lante en los autos del caso y los principios referidos a la obligatoriedad de
los tratados como fuente en el Derecho Internacional Publico (en adelante

36 Hsta ponencia forma parte de las actividades realizadas en el matco del Proyecto DECyT
DCT2008 (2020-2022), acreditado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires (UBA), que dirijo con lugar de trabajo el Instituto de Investigaciones Juridicas y Socia-
les “Ambrosio L. Gioja”.

%7 Jutisdiccion Especial pata la Paz — Tribunal para la paz. Sala de Amnistia o Indulto, Auto
SAI-AOI-010-2019 de 8 de agosto de 2019.
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“DIP”). Esto permitira concluir que resulta problematico conceder a los jue-
ces de una jurisdiccion como la JEP una amplia discrecionalidad para analizar
la aplicabilidad de los instrumentos internacionales bajo la consideracion de
una hermenéutica de tenor “humanitario” que, si bien loable en sus alcances,
puede resultar contradictoria con el respeto de la seguridad juridica que debe
primar en toda decision judicial.

2.- La interpretacion de la SAI-JEP sobre la Convencion de Ottawa

Al enfrentarse a la necesidad de examinar la naturaleza de crimen de
guerra del uso de minas antipersonal por parte de un GAO en el seno de un
conflicto armado no internacional, la SAI tuvo que examinar la regulacién de
los medios de guerra desde una mirada centrada en el DIH a los efectos de
examinar si procede la amnistia.

En este sentido, los jueces advirtieron en primer lugar que el derecho de
las partes de un conflicto armado de elegir las armas que se emplean no es ili-
mitado, recordando la base convencional y consuetudinaria de los principios
de distincion y proporcionalidad, entendidos como pilares fundamentales del
DIH.

Teniendo en cuenta que la proporcionalidad se ve afectada cuando se
emplean medios de conduccién de hostilidades que ocasiones dafios super-
fluos o sufrimientos innecesarios, la SAI se ocup6 luego, en particular, de
estudiar el caso de las minas antipersonal, a las que definié como: “foda mina
concebida [primordialmente] para gue explosione por la presencia, la proximidad o el
contacto de una persona y que incapacite, hiera o mate a una o mas personas’™. Partien-
do de la base de que el empleo de estos artefactos habifan tenido un efecto
concreto en el caso colombiano al afectar gravemente a la poblacion civil, los
magistrados entendieron necesario “entrar a analizar las obligaciones que tenian
0 no los actores respecto de la utilizacion de este tipo de artefactos”®. En particular, el
debate se centrd en la aplicabilidad de las normas convencionales vigentes
en Colombia al caso bajo examen, teniendo en cuenta que el empleo de las
armas habia sido llevado a cabo por integrantes de las FARC-EP y no por
militares o funcionarios estatales.

¥ 1d., Parr. 115-119.

¥ 1d., Parr. 121. La definicién, como surge de la nota 121, procede del articulo 2 (3) del Pro-
tocolo II a la Convencién de Ciertas Armas Convencionales, sobre el que nos referiremos
mas adelante. El articulo 2 (1) de la Convencién de Ottawa, por su parte, excluye el adverbio
“primordialmente” al definirlas.

9 1d., Pérr. 129.
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Es claro que la Convencién de Ottawa sobre la Prohibicion del Empleo,
Almacenamiento, Produccién y Transferencia de Minas Antipersonal y sobre
su Destruccion (en adelante “Convencion de Ottawa”) estaba en vigor en
Colombia al momento en el que ocurren los hechos del caso®. En efecto, Co-
lombia ratificé el tratado el 6 de diciembre de 2000, empezando a surtir efec-
tos el 1 de marzo de 2001 Sin embargo, el problema en este caso es que, aun
siendo una norma vigente, nada en el texto del tratado parece indicar que las
prohibiciones referidas alli a las minas se aplican al caso de acciones llevadas a
cabo por un GAO como las FARC-EP. Frente a esta aparente imprecision, la
Sala se ocup6 de examinar si es posible concebir que las obligaciones estable-
cidas en la Convencién de Ottawa son vinculantes también para integrantes
de la guerrilla, como era el caso precisamente de Acosta Tapia.

A los efectos de responder al interrogante referido a su ambito de aplica-
cion situacional, la Sala se dedicé a continuacion a aplicar las normas relativas
a la interpretacién de los tratados, recurriendo por lo tanto a la Convencién
de Viena sobre Derechos de los Tratados (en adelante, “CVDT”).” Como
indicé la propia Sala®, este instrumento propotciona la regla general de in-
terpretacion que permite comprender las disposiciones de la Convencion de
Ottawa y su aplicabilidad. Se trata de los articulos 31 y 32 de la Seccion 111 de
la Parte III del acuerdo:

Articulo 31. Regla general de interpretacion.

1. Un tratado debera interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a

' Convencién sobtre la Prohibicion del Empleo, Almacenamiento, Produccién y Transfe-
rencia de Minas Antipersonal y sobre su Destruccion, Ottawa, 18-09-1997 (e.v. 01-03-1999)
2056 UN.T.S. 211 14 [19 ILM 1523 (1980)].

62 El tratado ingresé en el ordenamiento colombiano con su aprobacién por Congteso de
la Republica de Colombia. Ley 554 de 2000. Diario Oficial No 43.858 de 18 de enero de
2000 [disponible en: http://www.sectetariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0554_2000.
html]. La Corte Constitucional ha realizado el analisis del control de constitucionalidad de
dicha norma en la sentencia C-991/00, declarindola exequible por ajustarse al ordenamiento
nacional vigente; cf. Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia C-991/00
de 2 de agosto de 2018. Expediente 1..A.T.-168, Magistrado Ponente Alvaro Tafur Galvis
[disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C-991-00.htm].

% Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, Viena, 23-05-1969 (e.v. 27-01-1980),
1155 UN.T.S. 331 (UN. Doc A/CONE39/27 [1969]). Acetca de la importancia de este ins-
trumento y de sus principales carcteristicas, ver Sinclair (1984). Para un estudio minucioso

>

de su contenido, consultar el comentario del texto a cargo de Villiger (2009).
% Jurisdiccion Especial pata la Paz — Tribunal para la paz. Sala de Amnistia o Indulto, Auto
SAI-AOI-010-2019, Parr. 134.
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los términos del tratado en el contexto de estos y te-
niendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacién de un trata-
do, el contexto comprendera, ademas del texto, inclui-
dos su preambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido
concertado entre todas las partes con motivo de la cele-
bracion del tratado;

b) todo instrumento formulado por una o mas par-
tes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado
por las demas como instrumento referente al tratado.

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en
cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de
la interpretaciéon del tratado o de la aplicaciéon de sus
disposiciones;

b) toda practica ulteriormente seguida en la apli-
cacién del tratado por la cual conste el acuerdo de las
partes acerca de la interpretacion del tratado;

c) toda forma pertinente de derecho internacional
aplicable en las relaciones entre las partes.

4. Se dard a un término un sentido especial si cons-
ta que tal fue la intencién de las partes.

Articulo 32. Medios de interpretacién comple-

mentarios.

Se podran acudir a medios de interpretacién com-
plementarios, en particular a los trabajos preparatorios
del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para
confirmar el sentido resultante de la aplicacion del ar-
ticulo 31, o para determinar el sentido cuando la inter-
pretacion dada de conformidad con el articulo 31:
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a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o
irrazonable.

Teniendo en cuenta estas dos disposiciones de la CVDT, el analisis lle-
vado adelante por los magistrados de la Sala implicé un estudio primero del
sentido cortiente de los términos®, luego una indagacion en el objeto y fin del
tratado®, para pasar a continuacién a una mirada sistematica® y evolutiva®
de la interpretacion del texto. Luego, la SAI-JEP avanzo hacia el tratamiento
de los métodos complementarios de interpretacion, fundamentalmente los
trabajos preparatotios de los articulos de la Convencién de Viena®, todo ello
con el fin dltimo de elaborar sus reflexiones y considerar aplicables las nor-
mas del tratado de prohibicién de minas antipersonal a los integrantes de las
FARC-EP. El empleo de las normas de la CVDT le permiti6 a la SAI-JEP

concluir:

De la interpretacion realizada se concluye que, aun-
que literalmente la Convencién de Ottawa no dispon-
ga obligaciones para los actores armados irregulares, al
hacer uso de otros métodos de investigacion se puede
concluir que [sic] esta Convencién debe ser aplicable
a todos los actores armados que estén facultados para
usarlas. Mas si se tiene en cuenta que la Convencion de
Ottawa en su calidad de norma de DIH se construye
sobre la declaracién de prohibir total y globalmente las
minas antipersonal. Lo anterior, como la mas efectiva
respuesta para finalizar la crisis humanitaria que se ha
producido por su empleo y que es reflejo del descono-
cimiento de las normas minimas de humanidad que se
aplican en todo conflicto armado™.

Centrando mi atencién en un estudio juridico del razonamiento judicial
llevado a cabo por la Sala, me interesa explorar la linea logica que, elaborada
a lo largo de la decision, motivo la sentencia. Desde esta mirada, entonces,
resulta llamativa la insistencia en el tribunal por encontrar argumentos que

6 1d., Parr. 135-139.
6 1d., Parr. 140-143.
o7 1d., Part. 144-156.
% 1d., Parr. 157-176.
® 1d., Parr. 177-181.
7 1d., Part. 182.
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permitieran justificar la aplicacion de los articulos de la Convencién de Ot-
tawa a los GAO.

Por un lado, es destacable que, en lo que referido a la interpretacion literal,
los magistrados empezaron reconociendo que nada permite afirmar, desde
el texto de la Convenciéon de Ottawa, que sus articulos obliguen a sujetos
distintos de los Estados Parte del acuerdo. Todo lo contrario, el articulado del
tratado, en todos sus idiomas oficiales, deja bien en claro que las obligaciones
solo se dirigen a los Estados que hubieran ratificado. No encontrando aqui
entonces fundamento alguno capaz de justificar que lo que el tratado fija debe
ser cumplido ademas por GAO, la SAI-JAP procedio a otras reglas previstos
en el articulo 31 de la CVDT, sosteniendo que, “como es bien sabido, los métodos de
interpretacion de tratados no poseen un peso mayor que otro’”', de modo que era pre-
ciso considerar las pautas hermenéuticas de los articulos 31 y 23 para llegar a
una conclusioén consistente.

En lo que se refiere a la znterpretacion teleoligica, la SAI-JEP se ocup6 de
examinar en primer lugar el Preambulo de la Convencién de Ottawa, en la
que se evidencia una inquietud por los efectos humanitarios del empleo de
minas antipersonal y se afirma que el fundamento de su prohibicién es la
proteccion de la vida de los civiles que no participan directamente de las hos-
tilidades. Si, entonces, el objeto y el fin de la Convencion se refiere a la elimi-
nacién universal de medios de combate cuyo empleo supone el sufrimiento y
la muerte de personas inocentes e indefensas, la consecuencia de ello es que
no tendrfa sentido limitar las prohibiciones que postula la Convencién sélo
a los Estados. A fin de reforzar esta lectura, los magistrados recurrieron en
segundo lugar al principio pro persona, es decir, aquel principio que privilegia
aquella interpretacién que se inclina por ofrecer mayores garantias o por con-
sagrar de manera mas amplia el respeto de la dignidad humana™.

A ello se suma, en tercer lugar, la consideraciéon del contexto interno
a los efectos de poder brindar una interpretacion sistematica del Convenio.
Segun la SAI-JEP, para comprender cabalmente entonces un tratado es pre-
ciso examinar el marco normativo dentro del cual se inscribe; en este caso,
se trata del DIH como orden juridico particular, con sus propios principios.
Asi, para los magistrados de la causa, si la Convencién de Ottawa es un ins-
trumento convencional que forma parte del entramado del DIH, se despren-
dia de ello que en su interpretaciéon habia que tener cuenta las otras normas
de DIH sobre medios y métodos de guerra en la materia. Era el caso, por
ejemplo, del Protocolo II de la Convencién sobre Ciertas Armas Conven-

7 1d., Part. 139.
7 1d., Part. 143.
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cionales (en adelante, “PAII de la CAC”)” que, de modo concreto, también
se ocupa de regular la utilizacion de minas. El recurso a este instrumento,
que antecede en mas de una década y media a la firma del Tratado de Ottawa
pero cuya versiéon enmendada se aprobo en 1996, poco antes de la adopcion
de este texto, es interesante. De hecho, es sabido que el PAII de la CAC es
el primer instrumento convencional en materia de limitaciéon de armas que
se enmendo a los efectos de que sus obligaciones se extendieran mas alla de
los conflictos armados internacionales (en adelante “CAI”) para abarcar los
conflictos armados de indole no internacional (en adelante “CANI”). Es esto,
precisamente, lo que les permitié a los magistrados inferir que en el DIH
habria una obligacién que puede imponerse a los GAO que intervienen en
las hostilidades: si se prevé que la regulacion del PAII de la CAC se aplica a
los CANI, ello implicaria que ambas partes que luchan en el contexto de ese
enfrentamiento interno deberfan atenerse al respeto de los mismos condicio-
namientos juridicos.

Un segundo elemento fue tenido en cuenta por la SAI a la hora de explo-
rar las particularidades de una interpretacion sistémica de la Convencién de
Ottawa: la incorporacion a la legislacion interna colombiana de sus principales
obligaciones, como surge de la tipificacion penal del empleo, la produccion,
la comercializacion y el almacenamiento de minas antipersonal, incorporada
al Codigo Penal nacional (articulo 367) en 20027, Este tipo criminal servia de
base, en el razonamiento que sigue la Sala, para plantear la necesidad de con-
cebir de modo armoénico las normas en juego, de tal modo que la legislacion
penal, adaptada a los principios de DIH referidos al uso de medios y métodos
de guerra, sustentara la condicién de crimen de guerra del empleo de las mi-
nas por parte de cualquier individuo independientemente de su pertenencia a

un GAO o a su condicién de agente estatal”™.

" Convencién sobre Prohibiciones o Restricciones de Ciertas Armas Convencionales que
puedan considerarse Excesivamente Nocivas o de Efectos Indiscriminados, Nueva York, 10-
10-1980 (e.v. 02-12-1983), 1342 UN.T.S. 137 [19 LL.M. 1524]. Su Protocolo II sobre Minas,
Armas Trampa y Otros Artefactos, al que hacemos referencia, fue enmendado el 03-05-1996
(Final Document of the Review Conference of the States Parties to the Convention, Conf. Doc. CCW/
CONEFEI/16, en 14 (1996) [35 ILM 1206 (1996)].

™ Congteso de la Republica de Colombia. Ley 759 de 2002. Diatio Oficial No. 44.883 de
30 de julio de 2002 [disponible en: http://www.sectetatiasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_0759_2002.html]. Acerca de esta sentencia y su importancia para el cumplimiento de
las obligaciones por parte del Estado, ver Mantilla Martinez (2007: 309-311), quien ademas
menciona otras normas domésticas en la materia.

7 Jurisdiccion Especial pata la Paz — Tribunal para la paz. Sala de Amnistia o Indulto, Auto
SAI-AOI-010-2019, Parr. 153.
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A los efectos de reforzar esta linea argumentativa, la SAI-JEP recalco se-
guidamente el caracter evolutivo de todo proceso interpretativo, consideran-
do que segan la CVDT “Ya interpretacion de un tratado debe acomparniar la evolucion
de los tiempos™™. Bajo este concepto, la Sala se ocupd primero de examinar la
posicion internacional sobre las minas, advirtiendo las declaraciones sobre
el tema realizadas por organizaciones internacionales, por ciertos Estados e
incluso por organizaciones no gubernamentales”; este ultimo caso es el de
Geneva Call, que recibi6 particular atencion en el Auto por haber implementa-
do un dispositivo juridico novedoso al crear un documento de compromiso
(deed of commitment) especifico para invitar a los GAO a manifestar su voluntad
de no emplear minas antipersonal’.

En segundo lugar, la SAI-JEP realzd, una vez mas, del valor de la incor-
poracion de la Convencién de Ottawa al ordenamiento doméstico colombia-
no a los efectos de traer a colaciéon una sentencia de la Corte Constitucional
en la que se habda determinado, precisamente, que el tratado en cuestién no
establece un ambito de aplicacién especifico, porque sus alcances “trascien-
den cualquier situacion de conflicto””: sus obligaciones, por tanto, debian ser
respetadas en todo momento y por todos.

En tercer lugar, se analizaron las acciones decididas en relacién con la
implementacién de los articulos de la Convencion: alli los magistrados hi-
cieron mencién de los programas y actividades elaborados por el gobierno
colombiano en materia de lucha contra el uso de minas antipersonal, planes
en los que intervinieron activamente miembros de las FARC-EP.

A los efectos de confirmar la conclusién que avala la aplicabilidad de
las normas de la Convencién de Ottawa a los actores no estatales, los magis-
trados recurrieron a la consideracién de métodos complementarios de inter-

" 1d., Parr. 157. Debe decirse que en realidad el articulo 31 en ningin momento se refiete a
la nocién “evolutiva” de la interpretacién, que no resulta un tipo de interpretacion distinta
sino una particularidad del ejercicio interpretativo. Acerca de las particularidades de una
“Interpretacion evolutiva” en derecho internacional, ver Dupuy (2011: 123-137) y el analisis
funcionalista de Djeffal (2015). En realidad, cuando se piensa en el caracter evolutivo, la prac-
tica jurisprudencial —a la que haremos referencia en la préxima seccién— se ha focalizado
en el analisis del texto de un tratado segun el desarrollo semantico de los términos a través
del tiempo. También la “evoluciéon” puede percibirse al analizar los tratados ulteriores o la
practica ulteriormente seguida por los Estados, previstos en el el propio articulo 31 (3) a y b.
71d., Pérr. 160-168.

8 Acerca de este documento de compromiso de Geneva Call en matetia de minas antipetso-
nal, ver Bongard & Somer (2011). El texto del documento esta disponible en: http://www.
genevacall.org.

" Corte Constitucional de la Republica de Colombia, Sentencia C-991/00.
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pretacion, siguiendo lo previsto en el articulo 32 de la CVDT. En este punto,
examinaron los principales #ravanx préparatoires de la Convenciéon de Ottawa
(incluyendo la Declaraciéon de Bruselas de 1997), a los efectos de manifestar
que, cuando los Estados negociaron el instrumento, acordaron entre si im-
plementar medidas para solucionar la crisis humanitaria derivada del empleo
de las armas antipersonal. En este apartado —breve por cierto en relacion
con los puntos previos— los magistrados llegaron a la apresurada conclusién
de que “los trabajos preparatorios concuerdan en que sélo una prohibicién
radical de su uso puede frenar sus consecuencias humanitarias, econémicas
y sociales”™. Semejante afirmacion parece en verdad responder a una lectura
subjetiva que no se desprende necesariamente de los documentos reprodu-
cidos.

Con todo, la sumatoria de estos criterios de interpretacion le permitio
a la SAI-JEP sustentar su posicion de que el empleo de armas antipersonal
encuentra en la Convencion de Ottawa una prohibicién absoluta que, aunque
no prevista de modo explicito, debe ser reconocida.

3.- Una mirada critica de la decision de la SAI-JEP

Como ya se ha sefialado, en el caso en cuestion los magistrados llevaron
a cabo una elaborada estrategia interpretativa a los fines de llegar a la conclu-
sion de que la Convencién de Ottawa, a pesar de no afirmatlo expresamente,
genera obligaciones no so6lo para los Estados, sino también para los actores
no estatales®. Una mirada critica respecto del ejetcicio hermenéutico nos pet-
mitirda comprender los peligros inherentes de una apresurada (aunque bien
intencionada, sin duda) alusion a los articulos 31 y 32 de la CVDT.

Por lo pronto, recordemos que el fundamento principal al que recurre la
SAI para justificar la necesidad de ampliar el ambito de aplicacion personal de
las obligaciones de la Convencién de Ottawa es, sin duda, la deshumanizacion
que produce el empleo de minas antipersonal en todas las circunstancias®.

8 Jurisdiccion Especial para la Paz — Tribunal para la paz. Sala de Amnistia o Indulto, Auto
SAI-AOI-010-2019, Parr. 181.

81 Las bases de esta interpretacion fueron recogidas en una decision postetior de la SAI-AOI
que, unos meses después, volvio a sostener que el empleo de minas antipersonal es un crimen
de guerra y, por tanto, no es amnistiable. Ver Jurisdiccién Especial para la Paz —Tribunal para
la Paz. Sala de Amnistia o Indulto, Auto SAI-SUBA-AOI-D-067-2019 de 2 de diciembre de
2019.

82 Desde este lugar, la SAI-AOI parecetia estar de acuerdo con el postulado que analiza He-
lestveit (2013: 93) y que la jurisprudencia ha dejado entrever respecto de que lo que resulta
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En este sentido, parece ser cierto que la firma del tratado ha demostrado
una amplia voluntad internacional por eliminar el uso de minas, como sos-
tuvieron muchas ONGs que fomentaron la negociacién.*’ Sin embargo, una
mirada respecto de las normas actuales de DIH muestra bien que, en rigor de
verdad, no hay una percepciéon unanime respecto de ello. De hecho, el PAII
de la CAC, que hemos mencionado, ha fijado como criterio la prohibicion tan
s6lo del empleo de minas, armas trampa y otros artefactos que sea zudiscrini-
nadp, asi como su utilizacion intencionada contra civiles. El texto exige que las
minas terrestres lanzadas a distancia estén dotadas de mecanismos eficaces
de autodestruccion o de autodesactivacion, de modo que en el fondo auto-
riza cierfos empleos de las minas, algo muy alejado de la prohibicién absoluta
establecida en la Convenciéon de Ottawa —prohibicion, por lo demas, sélo
limitada a las armas de tipo antipersonal, ya que las minas antivehiculares
siguen estando reguladas por el PAII de la CAC y no entrar en el ambito de
regulacion del texto de 1997. Esto lleva a concluir, contra lo sostenido por la
SAI-JEP, que el DIH no prohibe de modo radical y completo las minas, sino
que establece mediante los dos instrumentos juridicos indicados una suerte
de doble estandar. De este modo, las normas contenidas en el PAII de la CAC
(que permiten usar las minas bajo determinadas circunstancias en las que se
respeten los principios de distincién y proporcionalidad) estan plenamente
en conformidad con los parametros del DIH. De este modo, el argumento
de la “deshumanizacién” termina incluso privando al DIH de una de sus
caracteristicas esenciales: la de ser un orden juridico que permite el empleo de
aquellas armas convencionales que no tengan efectos indiscriminados ni que
ocasionen males superfluos o sufrimientos innecesarios®.

La SAI-JEP, ademas, trajo a colacion el texto del PAII de la CAC para
mostrar que, después de tres afios de negociaciones, en 1996 se acordé una
enmienda que extendio6 su aplicacion tanto a CAI como a CANI. Los magis-
trados recurrieron a este argumento a los efectos de mostrar que la comuni-
dad internacional consider6 a mediados de 1a década del 90 —de modo casi

inhumano en el contexto de un CAI no puede dejar de serlo cuando estamos en un CANI;
cf. Tribunal Penal para la ex Yugoslavia. Caso “Fiscal ¢. Dusko Tadi?’. TT-94-1-AR72. Sala de
Apelaciones. Decision del 2 de octubre de 1995, Parr. 119.

8 Sobre el gran papel desemperiado por estas ONGs en el camino hacia el tratado, ver An-
derson (2000).

# No en vano las minas antipersonal y antivehiculares son comprendidas dentro de la catego-
rfa de “armas convencionales”, es decir, aquellas armas que son utilizadas de modo habitual
por las fuerzas armadas, en clara contraposicién con las llamadas “armas no convencionales”
o “armas de destrucciéon masiva” (como aquellas armas biolégicas, quimicas, nucleares y
radioldgicas y sus vectores misilisticos), que por su propia naturaleza parecen violar a priori
todo principio del DIH.
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simultaneo a la firma de la Convencién de Ottawa— que se pretendia la limi-
tacion de las minas cuando hubiese enfrentamientos no sélo entre Estados
sino también entre un Estado y un GAQO, o bien entre diversos GAO dentro
del territorio de un Estado. Si bien ese razonamiento es correcto, de ello no
puede desprenderse logicamente que la enmienda del PAII de la CAC haya
incorporado obligaciones en cabeza de los integrantes de los grupos armados
que luchan contra un Estado —o entre si en el territorio de un Estado—
parte del tratado. Tratandose de instrumentos juridicos interestatales, parece
obvio que las obligaciones se mantienen siempre respecto de los Estados
como sujetos®.

La SAI-JEP también recurrié al argumento de que diversas organizacio-
nes internacionales y no gubernamentales han reconocido obligaciones en
materia de prohibicién de minas antipersonal que son oponibles a los GAO,
como es el caso de Geneva Call. Sin embargo, como bien sefiala el magistra-
do Pedro Julio Mahecha Avila en su voto disidente, ello de ningiin modo
implica que la propia Convencion de Ottawa incluya esas obligaciones, sino
todo lo contrario. Como bien sostiene el juez en su salvamento, si Geneva
Call ha implementado un mecanismo por el cual los grupos armados no es-
tatales pueden manifestar su voluntad de obligarse en este sentido, esto pre-
cisamente es indicativo del hecho de que, para esa organizacién, no existen
normas vigentes, con anterioridad a la firma de este compromiso unilateral,
cuyo cumplimiento pudiera setles exigido a los terceros no estatales®. Si las
organizaciones internacionales creyesen que la Convencién de Ottawa debe
interpretarse en el sentido de que sus normas son oponibles a los grupos ar-
mados, entonces no habrian considerado necesario habilitar, como lo hacen,
medios alternativos para contar con su acuerdo para imponetles el respeto de
la norma.

8 La dificultad de extender obligaciones convencionales en cabeza del Estado a GOA es
clara, como bien reconoce Clapham (2014: 177): “While treaty law remains important in
terms of prohibiting assistance to non-state actors, it remains unclear how a treaty obligation
applies in international law to the non-state armed group through the ratification of the
treaty by the state it is fighting against”.

8 Heffes (2019: 432) explica de hecho que el disefio del documento de compromiso fue
resultado del hecho de que, para Geneva Call, 1a Convencion de Ottawa no prevé obligaciones
para actores no estatales: “Since the 1997 Convention on the Prohibition of the Use,
Stockpiling, Production and Transfer of Anti-Personnel Mines and on their Destruction—
also known as the Ottawa Convention— did not formally bind armed non-State actors,
Geneva Call developed an innovative tool that would allow these entities to commit to this
treaty’s core obligations: the Deed of Commitment for Adherence to a Total Ban on Anti-Personnel
Mines and for Cooperation in Mine Action”. En el mismo sentido se expresan Bongard & Somer
011)
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En relacién con la necesidad de tener en cuenta como criterio interpreta-
tivo “el objeto y el fin” del tratado —es decir, la eliminacion de las minas an-
tipersonal—, siguiendo las pautas del articulo 31 de la CVDT, frente a lo que
deja entever el “texto” del tratado, se advierte un inconveniente metodologi-
co. Como ha sido frecuentemente indicado, el articulo 31 debe ser tomado en
su conjunto como una Unica “regla general” y, en ese sentido, la apelacion al
“objeto y fin” no puede contradecir la literalidad del instrumento: cuando se
afirma, entonces, que “un tratado debera interpretarse de buena fe conforme
al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el
contexto de estos y #eniendo en cuenta su objeto y fin” (resaltado nuestro), resul-
ta claro que el objeto y el fin no pueden nunca desplazar la letra del acuerdo.

También resulta problematica, a mi entender, la apelacién al principio
pro persona con el proposito de concebir que la Convencion de Ottawa se apli-
ca a actores no estatales. Esto es asi en tanto el principio pro persona, por su
propia naturaleza y alcance, se aplica en dos supuestos, ninguno de los cuales
se darfa en el caso que aqui se analiza. Como ha sido sostenido en la doctri-
na¥’, las dos dimensiones del principio son: por un lado, /a preferencia interpre-
tativa —es decir, concebir toda limitacion a los derechos en el sentido menos
amplio posible y todo reconocimiento de la manera menos restrictiva—; por
el otro, la preferencia de normas —esto es, cuando existen varias reglas en con-
flicto aplicables al caso, hay que optar por aquella que sea mas favorable a la
consagracion de los derechos de la persona—. En ninguno de estos dos casos
en los que procederia escoger la norma mas beneficiosa para el individuo, el
principio pro persona autoriza —como pretende hacer creer la SAI-JEP— ha-
cerle decir a una norma lo que ella no dice, o a aplicarla respecto de sujetos
que la propia norma no incluye o prevé como sus centros de imputacion.

Teniendo en cuenta todo ello, es cierto que la lectura del Auto SAI-
AOI-010-2019, que se ha analizado en estas paginas, deja percibir cierta in-
comodidad de los propios jueces con el devenir del planteo; ello al punto de
que, una vez justificada la aplicacién de la Convencién de Ottawa a los actores
no estatales, concluyen el razonamiento con un parrafo en el que se relativiza
incluso el valor del propio acuerdo que tan insistentemente se procur6 apli-
car:

Por esto, los actores armados irregulares que ope-
ren en el territorio nacional estan obligados a abando-
nar la practica de uso de minas antipersonal, toda vez
que, como se ha afirmado, el deber de acatar el DIH

87 Le6n Bastos & Gomez Orfanel (2010: 56).
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no se deriva de las Convenciones en la materia sino
de normas minimas de humanidad que tienen caracter
consuetudinario “a las cuales las Convenciones mismas
dan expresion especifica”™.

Este parrafo coloca en el centro de las conclusiones de la SAI-JEP las
“normas minimas de humanidad” y la costumbre en la materia, dos fuentes
esenciales que sin embargo no se analizan en detalle a lo largo del razona-
miento de los magistrados. De hecho, en mi opinién, habria sido mucho mas
fructifero, a la hora de intentar aplicar la prohibiciéon del empleo de minas
antipersonal a un integrante de las FARC-EP, recurrir a los principios gene-
rales del DIH, a los que de hecho la propia Sala menciona de modo lateral en
algunas ocasiones. Es lo que hace, por caso, al afirmar:

(...) la Sala considera que la Convencién de Ot-
tawa, vista en su contexto interno y externo, es una
realizacion de principios humanitarios que no pueden
desconocerse por ningun actor armado en el curso de
hostilidades que tengan lugar entre sus Estados Parte o
entre actores armados que operen en la jurisdiccion de
uno de los Estados Parte®.

¢Por qué, pudiendo limitarse a la aplicacion de principios humanitarios
(como los de distinciéon o proporcionalidad en el empleo de medios de
combate), la SAI-JEP decidi6 forzar la interpretacion de la Convencion de
Ottawa mediante una manipulaciéon poco cautelosa de los articulos 31 y 32
de la CVDT?”" De hecho, este es el camino que, en decisiones mucho mds
recientes, parecen estar avanzando otras Salas de la JEP al tratar este tema’.

8 Jurisdiccion Especial pata la Paz — Tribunal para la paz. Sala de Amnistia o Indulto, Auto
SAI-AOI-010-2019, Parr. 183.

¥ 1d., Parr. 156.

% El Comité Internacional de la Cruz Roja, pot ejemplo, ha afirmado que el empleo de minas
antipersonal estd limitado en el DIH precisamente en funcién de dos principios centrales
derivados de las reglas consuetudinarias: el de distincion entre civiles y combatientes, por un
lado, y el de proporcionalidad por el otro. Los tratados, eventualmente, profundizan estos
principios a través de clausulas mas detalladas. Cf. International Committee of the Red Cross
(1998: 3).

%! Jurisdiccion Especial para la Paz —Tribunal para la Paz. Sala de Reconocimiento de Verdad,
de Responsabilidad y de Determinacién de Iso Hechos y Conductas, Auto No. 011 de 2021
de 1 de febrero de 2021. Si bien alli se retoman razonamientos semejantes con relacion a
la “universalizacion” de las obligaciones de la Convenciéon de Ottawa (Parr. 34-35), parece
haber un énfasis mayor puesto en los principios consuetudinarios que subyacen a ese ins-
trumento (Parr. 36-37), en los estandares de gravedad de los crimenes de guerra segin la
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La sensacion que produce la lectura de la decision es que se pretendié ampliar
la base de justificacion de la obligacién, yendo mucho mas alla de los princi-
pios para intentar avalar la conclusién con una fuente convencional. Por muy
meritorio que haya sido el fin dltimo (que es no dejar impune un delito que,
de haber sido cometido por un agente estatal, sin ninguna duda habria resul-
tado violatorio de las disposiciones de la Convencion de Ottawa), el intento
por sumar estrategias argumentativas para intentar hacerle decir a un tratado
lo que el tratado nunca fue llamado a decir es ciertamente contraproducente.

El accionar de los magistrados de la SAI-JEP parece mas bien responder
a lo que, con tintes bastante peyorativos, se ha dado en llamar “activismo
judicial” en materia de derechos humanos®. Este activismo implica esencial-
mente que los jueces en algunos casos deciden apartarse de los precedentes
tradicionales para sustentar nuevas interpretaciones progresistas o lecturas
novedosas de las normas aplicables. Los instrumentos referidos a la protec-
ciéon de la persona humana han sido terreno fértil en muchos casos para
promover estas agendas en los diversos tribunales (tanto nacionales como
internacionales), aprovechando en muchos casos la interpretaciéon evolutiva
y la dinamica propia de los “instrumentos vivos” para concebir mecanismos
novedosos que leen en estos tratados mucho mas de lo que la propia realidad
de sus textos autoriza a desprender”.

Si ya puede resultar problematica con relacion a los derechos humanos,
cabe sefialar que este activismo, que en nuestro caso justifica en la “deshuma-
nizacién” de las minas antipersonales la imposicion de la Convencion de Ot-
tawa a los GAO, encuentra mayores inconvenientes aun a la hora de intentar
generar interpretaciones originales de los instrumentos de DIH. Ello se debe
a que, a diferencia de los instrumentos referidos a los derechos humanos,
cuya interpretaciéon podria evolucionar a medida que ampliemos la propia
nocién de aquello que implica nuestro desarrollo como personas humanas, el
DIH no “crece” con el tiempo ni amplia su espectro. Tratandose de un orden
juridico aplicable en tiempos excepcionales, el DIH mantiene su caracter de
normatividad minima, inderogable e insuspendible, de lo cual dificilmente
pueda desencadenarse interpretaciones evolutivas o dindmicas. Asi, a dife-
rencia de la Convencién Americana de Derechos Humanos, del Convenio

jurisprudencia de los tribunales penales ad hoc (Parr. 38-41) y en la tipificacion penal interna
del crimen a la luz de la implementacién de la Convencién de Ottawa (Parr. 42-47).

%2 Kamboj (1999: 110-115).

% Acetca de los inconvenientes de un activismo judicial sustentado en la naturaleza “viva” de
los tratados de derechos humanos, Grover (2010: 191-231).
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Europeo o de los Pactos onusianos de 1960, resulta muy complejo describir
la Convencién de Ottawa o el PAII del CAC como “instrumentos vivos”,
con el fin de habilitar respecto de sus clausulas interpretaciones cada vez mas
ajustadas a los nuevos tiempos™.

No cabe duda de que la interpretacion judicial permite avanzar la com-
prension de las normas juridicas vigentes, pero para cumplir su objetivo los
intérpretes deben ser conscientes de su propio rol. Esto no sélo implica estar
abiertos a escuchar otras interpretaciones posibles (moralidad del desacuer-
do), teniendo en cuenta que interpretar es participar en realidad de una pugna
semdntica frente a los otros”; significa ademas apelar de buena fe (como
indica el propio articulo 31 de la CVDT) a la existencia de una interpretacion
virtuosa™ y racional,”” atenida al propio contexto en que elaboran las normas

y mostrandolas a su mejor luz, sin desnaturalizar sus fundamentos.

4.- A modo de conclusion

En esta ponencia me he limitado a discutir, en el auto estudiado, el modo
en que los magistrados emplearon las reglas de interpretacion de la CVDT
para expandir la aplicacion ratione personae de la Convencién de Ottawa. La
conclusion a la que los jueces arribaron, luego de aplicar diversos criterios
interpretativos, ha sido inesperada desde los parametros que dan fundamento
al derecho internacional actual.

En el supuesto especifico que se ha traido al centro del debate, extender
los compromisos de los articulos del tratado a los GAO sobre la base de
consideraciones humanitarias y de una comprensioén evolutiva del instrumen-
to, a pesar de que la propia letra del acuerdo no lo permite, podria resultar
contraproducente. Y ello es asi porque los beneficios que las decisiones de

% Por lo demis, la mirada humanitaria que pretende servir de llave de interpretacion de estos
textos, deja de lado la otra dimensién complementaria que no puede desconocerse en el
DIH: el principio de la necesidad militar. De hecho, en los instrumentos juridicos referidos
a la regulacién del empleo de armas, es imposible deshacerse de este segundo criterio bajo la
excusa de una interpretacion “humanitarista”. De hecho, luego de haber pretendido en vano
conseguir una excepcién para el uso de minas en Corea del Sur (Blank & Noone, 2019: 595),
el gobierno de los Estados Unidos ha manifestado que la Convenciéon de Ottawa fracasa
porque no consigue balancear las preocupaciones humanitarias con los requerimientos de la
necesidad militar; Solis (2010: 584).

% Venzke (2012: 58-59).

% Klabbers (2010).

7 Corten (2009: 216).
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un sistema institucional como el de la JEP aportan al sistema no deberfan
ser obtenidos en desmedro de algunos fundamentos juridicos del propio ré-
gimen; caso contrario, se corre el riesgo de poner en jaque los fundamentos
normativos positivos del DIH con la pretensién de hacer valer una suerte de
hermenéutica humanitaria sin respaldo suficiente.

Querer universalizar las obligaciones contenidas en los acuerdos inter-
nacionales en materia de armas convencionales puede ser una empresa muy
loable®™. No obstante, con ese fin humanitario puede, involuntariamente, ge-
nerarse un activismo judicial susceptible de desencadenar resistencias. Los
magistrados deben saber que, promoviendo en el sistema interpretaciones
expansivas, pueden comprometer la confianza en la seguridad juridica que
el sistema debe garantizar para su subsistencia. Al mismo tiempo, con esas
operaciones hermenéuticas se puede “minar”, sin quererlo, el éxito futuro de
una jurisprudencia que, si se mantiene coherente, consistente y sélida en tér-
minos juridicos, podra estar llamada a servir de guia y de ejemplo en el futuro
para otros tribunales, tanto internacionales como domésticos, que busquen
inspiracion a la hora de tener que expedirse sobre aspectos controvertidos
del DIH.
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Buenas Practicas Agricolas como herramienta para la consecucion de
los objetivos del desarrollo sostenible nimero 2 “Hambre Cero” y
namero 12 “Produccién y Consumo Responsable”

Fermin Gandara Sica

Resumen

La actividad agraria es aquella actividad dirigida a la obtencién de frutos
o productos primarios a través de la realizacion de tareas pecuarias, agricolas,
forestales, u otras semejantes, siempre que estas no hayan sido sometidas a
ningun tipo de proceso industrial, en tanto se desarrollen en ambitos rurales
(art. 5 Ley 26.727).

La actividad agraria es el objeto del Derecho Agrario y debe ser llevada
adelante de forma responsable, contribuyendo a generar un mercado mas
competitivo, asegurando la sostenibilidad econémica, social y ambiental.

Dentro del Derecho Agrario encontramos las Buenas Practicas Agri-
colas —y pecuarias- (BPA) que se conjugan con otras obligaciones de diversa
naturaleza receptadas normativamente en busca de producir alimentos sanos,
inocuos y de calidad, cuidando la salud del trabajador rural, de su familia y de
la sociedad en su conjunto, preservando los recursos naturales y protegiendo
el ambiente.

En este sentido, dos de los grandes problemas de la humanidad son el
aumento en el numero de personas que padecen hambre y la irresponsabili-

dad del ser humano en el consumo y la produccién. El avance socioeconémi-
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co ha ido de la mano de una degradaciéon desmedida del ambiente poniendo
en riesgo el desarrollo futuro.

Por ello, es indispensable revalorizar el rol de las BPA como herramienta
para colaborar en la solucién a los problemas mencionados que se identifican
con los Objetivos para el Desarrollo Sostenible (ODS) nimero 2 (hambre
cero) y nimero 12 (produccién y consumo responsable.

El derecho a la alimentacién adecuada integra sin dudas el abanico de
Derechos Humanos, y las Buenas Practicas Agricolas se erigen como tutor
necesario para asegurar el disfrute de ese derecho humano.

En vista de lo expuesto trataremos de responder la siguiente cuestion:
¢como las BPA pueden posicionarse como herramienta central en la conse-
cucion de los objetivos nimero 2 (hambre cero) y nimero 12 (produccioén y
consumo responsable) de los ODS?

1.- Introduccion

La poblacion mundial, que en constante crecimiento ya supera los siete
mil quinientos millones de personas, requiere cubrir sus necesidades basicas,
entre ella, la principal es la alimentacion. Para esto se requiere una cantidad
de esfuerzos que en la actualidad no alcanzan, generando una situacién de
hambruna alarmante.

“Tras décadas de una disminncion constante, el nimero de personas que padecen
hanmibre comenzd a anmentar lentamente en 2015. Las estimaciones actuales indican que
cerca de seiscientos noventa millones de personas en el mundo padecen hambre” (ONU,
2020) y las perspectivas futuras son poco alentadoras.

Ademas de esta cuestion, que afecta a gran parte de la poblacion, las
personas producen y consumen ineficientemente- El progreso econémico y
social ha estado acompafiado de una degradacién medioambiental que pone
en peligro los recursos necesarios para el desarrollo futuro.

El consumo y la produccién sostenibles consisten justamente en hacer
mas y mejor con menos, en lograr procesos mas eficientes y en implemen-
tar buenas practicas agropecuarias y consecuentemente con ello las buenas
practicas productivas y la promocién de buenos habitos en los consumidores.

En vista de estas y otras problematicas, los Estados miembros de las
Naciones Unidas aprobaron en el afio 2015 la “Agenda 2030” reflejando el
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compromiso de “no dejar a nadie atras”. Con este acuerdo se establecieron
17 Objetivos para el Desarrollo Sostenible (ODS) y 169 metas, indicadores
y formas de aplicacion.

En el afio 2019 se produjo una situaciéon que no se puede dejar de lado,
la pandemia de COVID-19, lo que podria duplicar todas las estimaciones pre-
vistas respecto a la cantidad de personas que padeceran hambre en el mundo
en los préximos diez afios.

Esta claro que para alcanzar estos ODS es necesario la implementacion
de practicas acordes. Tanto los Estados como los particulares deberan asumir
efectivamente el compromiso llevando a los hechos “lo que se ha plasmado
en el papel”.

2.- Objetivos para el Desarrollo Sostenible (ODS)

Los ODS adoptados en 2015 se erigen como un faro para poner fin,
entre otras cosas, a la pobreza y al hambre, para asegurar la paz y garantizar la
prosperidad de todas las personas para el afio 2030. Representantes de ciento
setenta pafses se reunieron en Nueva York, en la Cumbre de las Naciones
Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, para aprobar esta “Agenda 2030

Con el compromiso de “no dejar a nadie atras”, se redactaron 17 objeti-
vos mundiales y 169 metas conexas teniendo como eje central a los derechos
humanos. Estos son esenciales para el logro de los objetivos y generan las
condiciones para el desarrollo sostenible. En los ODS confluyen una gran
cantidad de temas que permiten relacionar los derechos humanos con los
derechos laborales, econdémicos, sociales, culturales y agrarios.

La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible esta basada explicitamen-
te en la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, los 6rganos de tratados y otros instrumentos internacionales de
derechos humanos.

Los ODS son universales —constituyen un marco de referencia univer-
sal-, transformadores —ofrece un cambio de paradigma-, generales —abarcan
temas relacionados con todos los derechos humanos- e integradores —se trata
que nadie quede rezagado-.

En muchos paises se aprecian progresos en pos de alcanzar estos obje-
tivos, pero la velocidad de avance no es la esperada. Por ello los lideres mun-
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diales han solicitado, en el afio 2019, “una década de accién” que requiere la
movilizacién y participacion de todos los sectores de la sociedad.

3.- ODS 2 “Hambre Cero” y ODS 12 “Producciéon y Consumo Res-
ponsable”

Nuestra intencioén es centrarnos en el efecto de las BPA en la consecu-
ci6én de los ODS n° 2 y 12 aun sabiendo que, al estar intimamente relaciona-
dos entre si, la implementacion de buenas practicas agricolas redundara en un
beneficio para el total de los Objetivos para el Desarrollo Sostenible.

El Objetivo para el Desarrollo Sostenible n° 2, “Hambre cero”, consiste
en “poner fin al hambre, lograr la seguridad alimentaria y la mejora de la nu-
tricién y promover la agricultura sostenible”.

Con este se busca brindar solucion a una problematica que aqueja a gran
parte de la poblacién mundial, flagelo que afecta sin distinciones y que, por la
explosiéon demografica, ha sufrido un aumento exponencial. Las necesidades
alimentarias plantean grandes desafios politicos en relacion a la forma en que
se va a atacar ese problema.

La alimentacién adecuada es un derecho humano y los Estados deben
asegurar a las personas el efectivo ejercicio y disfrute del mismo. Sin embargo,
la realidad indica que en el mundo existen mas de seiscientos noventa millo-
nes de personas que padecen hambre.

Si bien existen alimentos suficientes, las malas practicas en la recoleccion
y el desperdicio en el consumo han contribuido a que aquellos escaseen y
que muchas personas sufran hambre. Estas malas practicas afectan el medio
ambiente impactando negativamente en la disponibilidad y las posibilidades
de produccién futura.

Este ODS n° 2 tiene como metas conexas: poner fin al hambre y ase-
gurar el acceso de todas las personas, en particular los pobres y las personas
en situaciones vulnerables, incluidos los lactantes, a una alimentacion sana,
nutritiva y suficiente durante todo el afio. Poner fin a todas las formas de mal-
nutricioén, duplicar la productividad agricola y los ingresos de los productores
de alimentos en pequefia escala mediante un acceso seguro y equitativo a las
tierras, a otros recursos de produccién e insumos, conocimientos, servicios
financieros, mercados y oportunidades para la generacién de valor anadido y
empleos no agricolas; asegurar la sostenibilidad de los sistemas de produccién
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de alimentos y aplicar practicas agricolas resilientes que aumenten la produc-
tividad y la produccién, contribuyan al mantenimiento de los ecosistemas,
fortalezcan la capacidad de adaptacion al cambio climatico, los fenémenos
meteorologicos extremos, las sequias, las inundaciones y otros desastres, y
mejoren progresivamente la calidad del suelo y la tierra; mantener la diversi-
dad genética de las semillas, las plantas cultivadas y los animales de granja y
domesticados y sus especies silvestres conexas; aumentar las inversiones en
la infraestructura rural, la investigacién agricola y los servicios de extension,
el desarrollo tecnolégico y los bancos de genes de plantas y ganado a fin de
mejorar la capacidad de produccién agricola en los paises en desarrollo; co-
rregir y prevenir las restricciones y distorsiones comerciales en los mercados
agropecuarios mundiales; adoptar medidas para asegurar el buen funciona-
miento de los mercados de productos basicos alimentarios y sus derivados y
facilitar el acceso oportuno a informacién sobre los mercados, en particular
sobre las reservas de alimentos, a fin de ayudar a limitar la extrema volatilidad
de los precios de los alimentos.

Mientras que el Objetivo para el Desarrollo Sostenible n® 12, “Produccion

v Consumo Responsable”, consiste en “garantizar modalidades de consumo y produccion
sostenibles”.

La forma en que se produce y consume son ineficientes y, en relaciéon
con la alimentacion, por ejemplo, cada afio, alrededor de un tercio de los ali-
mentos producidos termina desechados por los consumidores, o deterioran-
dose a causa de las deficientes practicas de recoleccion y transporte.

Es fundamental para alcanzar este objetivo y lograr el “hambre cero”
modificar los habitos de consumidores e implementar buenas practicas en la
produccion. Encontrar soluciones que ofrezcan nuevas modalidades de con-
sumo y produccién sostenibles se convierte en una prioridad.

Es inaceptable desentenderse de los efectos ambientales y sociales que
esta forma de consumo y produccion tienen. Es primordial revisar toda la
cadena productiva comenzando desde la materia prima hasta llegar a la dis-
posicion de los desechos analizando el comportamiento de los consumidores
para encontrar cuales son las falencias principales y actuar sobre ellas.

Este objetivo tiene como metas conexas: aplicar el Marco Decenal de
Programas sobre Modalidades de Consumo y Produccién Sostenibles, con la
participacion de todos los paises y bajo el liderazgo de los paises desarrolla-
dos, teniendo en cuenta el grado de desarrollo y las capacidades de los paises
en desarrollo; lograr la gestion sostenible y el uso eficiente de los recursos
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naturales; reducir a la mitad el desperdicio de alimentos per capita mundial y
reducir las pérdidas de alimentos en las cadenas de produccién y suministro,
incluidas las pérdidas posteriores a la cosecha; lograr la gestiéon ecolégicamen-
te racional de los productos quimicos y de todos los desechos a lo largo de
su ciclo de vida, de conformidad con los marcos internacionales convenidos,
y reducir significativamente su liberacion a la atmosfera, el agua y el suelo a
fin de minimizar sus efectos adversos en la salud humana y el medio ambien-
te.; reducir la generaciéon de desechos mediante actividades de prevencion,
reduccion, reciclado y reutilizacién; alentar a las empresas a que adopten
practicas sostenibles e incorporen informacion sobre la sostenibilidad en su
ciclo de presentacion de informes; promover practicas de adquisicion publica
que sean sostenibles; asegurar que las personas de todo el mundo tengan la
informacioén y los conocimientos pertinentes para el desarrollo sostenible y
los estilos de vida en armonia con la naturaleza.

Si se alcanzaran estos objetivos el impacto en el desarrollo de la hu-
manidad seria, sin dudas, sumamente positivo. Pensar en lograr desterrar la
hambruna en el mundo parece una utopia que obliga a implementar acciones
que generen, rapidamente, cambios profundos en el comportamiento de las
personas.

Por ello creemos que la implementaciéon de Buenas Practicas Agricolas
(BPA) es fundamental en este intento de terminar con el hambre y con los
malos habitos productivos y de consumo.

4.- Derecho Agrario como herramienta para la implementacion de
BPA

El derecho agrario es el “orden juridico que rige las relaciones sociales y econdmi-
cas, que surgen entre los sujetos intervinientes en la actividad agraria con referencia a objetos
agrarios y con el fin de proteger los recursos naturales, fomentar la produccion agropecuaria

y asegurar el bienestar de la comunidad rural” (Pastorino, 2011).

Sin mayores precisiones y discusiones en cuanto a la definicion de esta
rama autbnoma del Derecho es necesario expresar que entendemos por ac-
tividad agraria, objeto del derecho agrario, puesto que con ello se entendera
acabadamente porque es una herramienta central en la consecucién de los
ODS n° 2y 12.
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Carrera sefiala que “e/ elemento constitutivo esencial del derecho agrario, cono he-
mos dicho, es la actividad agraria que es una industria genética perfectamente diferenciada
de las otras industrias de extraccion, de transformacion o de servicio” (Carrera, 1978)

La actividad agraria constituye una forma de la actividad humana ten-
diente a hacer producir de la naturaleza organica cierto tipo de vegetales y
animales con el fin de lograr el aprovechamiento de sus frutos y productos.

El Derecho Agrario debe extender sus limites —si ya no lo ha hecho- al
sector agroalimentario, como en su tiempo lo hizo con el derecho ambiental,
sin retraerse en la actividad primaria exclusivamente. Se ha dicho que:

“El derecho agrario puede regular y estudiar las normas
e institutos que teniendo que ver con los bienes y la actividad
agrarios, reflejan sobre éstos caracteristicas particulares pro-
venientes del mercado de alimentos y de los intereses superio-
res que lo gufan. Estos imponen cada vez mayores regulacio-
nes y usar el concepto de actividad como limite para escindir
las normas agroalimentarias o agroindustriales de aquellas que
son directamente industriales” (Pastorino, 2011).

No han sido pocos los agraristas de distintos paises que han insistido en
sefialar los perfiles todavia inciertos de nuestra disciplina, lo que se traduce
en el advenimiento de nuevos institutos, en la transformacioén y también en
la desaparicion de otros. Esto le ha hecho decir a Carrozza que el Derecho
Agrario, como lo vemos hoy, tendera a disolverse, pero solamente para ser
recompuesto sobre otras bases, subsistiendo siempre la centralidad del feno-
meno productivo y su principio fundamental, en cuanto a la agricultura tiene
y tendra que ver siempre con la vida y los productos agricolas son el resultado
de este proceso (Brebbia, 2014).

En vista de lo dicho es que el Derecho Agrario se extiende —o deberia
hacerlo- sobre la cadena productiva, regulando sus distintas etapas . El sector
primario, obviamente, es el primer eslabon de la cadena y toda modificacion
que se produzca aqui inevitablemente impactara en el resto de los eslabones.
Al mismo tiempo, el ultimo eslabén de esa misma cadena, el destino final
de los desechos generados por los consumidores, inevitablemente afectara al
primero por impactar directamente en el ambiente.

El Derecho Agrario se ha interiorizado e interesado siempre por lo que
sucede en las etapas ulteriores de la cadena productiva ya que, como se dijo,
estas influyen en la actividad primaria, en la actividad agraria. A esto Vivanco
lo llamaba actividades vinculadas.
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Por ello es que la adopciéon de buenas practicas agricolas se presenta
como una oportunidad para mejorar la calidad y la produccion de alimentos
—y otros insumos-, al igual que su implementacioén en el consumo nos asegu-
raran que el impacto generado por los desechos sea morigerado.

Los Estados deben tomar medidas para mantener, adaptar y fortalecer la
diversidad de la alimentacién y los habitos sanos de consumo y produccion.
Para esto el Derecho Agrario debe convertirse en el marco normativo que, ya
no de manera voluntaria, obliguen a la implementaciéon de buenas practicas
agricolas.

Como ejemplo de homogenizaciéon normativa en esta tematica podemos
mencionar el “Libro blanco” preparado por la Comunidad Europea que par-
tiendo de la existencia de dificultades para la comercializacién de productos
provenientes de otros Estados miembro, se propuso la liberalizaciéon dentro
del territorio comunitario, objetivo que fue alcanzado por via del reconoci-
miento reciproco de normas y reglas técnicas adoptadas por cada Estado y
por el establecimiento de la equivalencia entre las disposiciones vigentes en
cada uno de ellos, de esta manera se llegd a la abolicién de los controles en las
fronteras intracomunitarias a partir del afio 1993. (Brebbia, 2014)

5.- Buenas Practicas Agricolas
Se ha sefialado que:

“La Organizaciéon de las Naciones Unidas para la ali-
mentacion y la agricultura (FAO), la Organizacién Mundial de
la Salud (OMS) y la Organizaciéon Internacional del Trabajo
(OIT) promueven la adopcién de buenas practicas agricolas
(BPA) durante el proceso de producciéon de materias primas,
forrajes y alimentos, por considerar que, de esa manera, se
satisfacen las exigencias de calidad y seguridad de los bienes
asi producidos, al tiempo que contribuyen a conservar los re-
cursos naturales involucrados” (Elorza, 2020).

El Instituto Nacional de Tecnologia Agropecuaria (INTA) expresa que
las Buenas Practicas Agricolas (BPA) son las acciones involucradas en la pro-
duccién, procesamiento y transporte de productos de origen agropecuario,
otientadas a asegurar la inocuidad del producto, la proteccién del medio am-
biente y del personal que trabaja en la explotacion. En el caso de los produc-
tos pecuarios involucra también el bienestar animal (INTA, 2016).
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Las BPA “son un conjunto de principios, normas y recomendaciones técnicas apli-
cables a la produccion, procesamiento y transporte de alimentos, orientadas a asegurar la
proteccion de la higiene, la salud humanay el medio ambiente, mediante métodos ecoldgi-
camente seguros, higiénicamente aceptables y econdmicamente factibles” traducidos en la
obtencion de productos alimenticios y no alimenticios mas inocuos y saluda-
bles para el autoconsumo y el consumidor (Casafe, 2020). Ampliando esta de-
finicién podemos agregar que las BPA se constituyen en un componente de
competitividad, que permite al productor rural diferenciar su producto de los
demas oferentes, con todas las implicancias econémicas que ello hoy supone
(mayor calidad, acceso a nuevos mercados y consolidacion de los mercados
actuales, reduccion de costos, etc.) (Izquierdo, 2000).

En las tltimas décadas hemos visto una tendencia por parte de un grupo
de consumidores y productores en implementar estas BPA. Si bien , esos
esfuerzos no han generado un impacto a gran escala, han ayudado a gene-
rar gran cantidad de estudios e investigaciones que permiten asegurar que la
utilizacion de estos métodos en la produccion es sumamente beneficiosa en
todos los aspectos.

Con la implementacion de estas practicas se asegura la sostenibilidad de
los sistemas de produccion de alimentos y se permiten aumentar la producti-
vidad y la produccion, contribuyendo al mantenimiento del medioambiente.

5.1.- Normalizacion de las BPA

La implementaciéon de las BPA se promueve como herramienta para
obtener una mejora en la productividad, alcanzar los estandares de higiene y
mejorar la experiencia del consumidor para hacer frente a la creciente deman-
da de alimentos.

Para lograr esto,

“las BPA deben cumplir los mismos estandares para la
exportacion que para el mercado interno, en virtud de que la
proteccion debe ser la misma tanto para el consumidor ex-
tranjero como para el consumidor nacional. En este sentido,
si bien existe cierta heterogeneidad de estaindares de BPA se-
gun el mercado de destino, todos tienden a converger en lo
sustantivo, y por lo tanto es sumamente importante que los
estandares a nivel nacional posean correlacion con el conjun-
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to de estandares vigentes de los mercados externos” (Izquier-
do, 2000).

La regulacion sobre las BPA y su implementacion es dispar. Si bien se
ve una intencidon por su normalizacion, los esfuerzos aislados llevan a la su-
perposicion de reglas que, en definitiva, desorientan a productores y consu-
midores. En general se intenta seguir las BPA internacionales que marcan los
requisitos de exportacioén, pero, probablemente, los pequenios productores
no tengan acceso a dicha informacién —ni consecuente capacitacion- quedan-
do excluidos de su aplicacién y de sus beneficios.

Las BPA internacionales reunen los resultados de estudios cientificos
que han arrojado las mejores practicas agricolas que se pueden realizar. Con
los conocimientos existentes las BPA, reconocidas y promovidas por la Orga-
nizaciéon Alimentaria y Agricola de las Naciones Unidas (FAO, por sus siglas
en inglés), vienen a erguirse como una gufa para la implementacién en los
distintos paises y regiones del mundo.

Esta claro que, mas alla de las recomendaciones que puedan realizarse o
los lineamientos que fijen los paises destinatarios de las exportaciones, si no
se implementa un programa para su adopcion progresiva pero normalizada y
de forma obligatoria, el efecto no sera inmediato, cuestiéon que no es menor
si se tiene en cuenta que el tiempo apremia y las necesidades de alimentos
continian en aumento.

Entendemos que “estas practicas deberfan fijar una serie de requisitos
minimos obligatorios que todos deben cumplir desde el primer dfa, y otros
requisitos que deberfan exigirse de manera gradual hasta llegar a los estanda-
res internacionales” (Izquierdo, 2000).

5.2.- El derecho agrario como regulador de las BPA

En vista de lo dicho hasta aqui podemos afirmar que el Derecho Agrario,
conceptualizado con la amplitud que se le ha dado, es la rama del derecho que
debe tomar la posta para llevar adelante la tarea de homogenizar las distintas
iniciativas, a través de un trabajo interdisciplinario, colaborativo e integrador.

Sin dudas los principios rectores del Derecho Agrario nutren natural-
mente todas las actividades sobre las que recaen las BPA. Por ello no encon-
tramos otra posibilidad que estructurar el marco normativo que permita la
implementacion de las BPA en todo el mundo, en simultaneo, generando un
efecto que en el corto plazo permita verificar los beneficios.
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Para los pequefios productores la implementacién obligatoria de estas
buenas practicas agricolas no significarfa mas que algunos cambios de ha-
bitos. Para las grandes empresas las implementaciones de estas practicas no
representan grandes gastos sino la adecuacién de sus cadenas productivas a
procesos sustentables lo que, ademas de los beneficios mencionados hasta
aqui, genera grandes beneficios econémicos debido a la eficiencia productiva
que ello genera.

La necesidad planteada de establecer un marco normativo de base obli-
gatorio para toda la cadena productiva e incluso alcanzando a los consumi-
dores, recae sin dudas en el Derecho Agrario. No es esto un exceso sino todo
lo contrario una simplificacién practica que permitira alcanzar los objetivos
propuestos sin dejar de lado, por supuesto, como se ha dicho, la necesidad del
trabajo interdisciplinario. Cuando algo depende de muchos no depende de
nadie y si no ponemos esta necesidad en “cabeza” de alguien, en este caso del
Derecho Agrario, probablemente el 2030 nos encuentre igual.

6.- Las Buenas Practicas Agricolas y los Objetivos para el Desa-
rrollo Sostenible

Si repasamos los ODS podremos ver que la implementacion de las BPA
no solo traera beneficios a los ODS n° 2 y n® 12. Por ejemplo, es indiscutible
que los cambios de habitos en la producciéon y aun en el consumo traeran
beneficios en la salud (ODS n°3) y en el cuidado general del agua (ODS
n° 6). No hay dudas que la implementacion de las BPA genera un impacto
positivo en el combate contra el cambio climatico y sus efectos (ODS n°
13). Proteger, restablecer y promover el uso sostenible de los ecosistemas
terrestres, efectuar una ordenacion sostenible de los bosques, luchar contra la
desertificacion, detener y revertir la degradacion de las tierras y poner freno
a la pérdida de diversidad biolégica (ODS n° 15) claramente es un objetivo
al que la utilizacién de BPA colaborara para su consecucion. De esta forma,
podemos mencionar los 17 ODS vy los beneficios que el uso de las buenas
practicas significa para alcanzarlos.

Las BPA son, o por lo menos parecen ser, las aliadas imprescindibles
para alcanzar los objetivos de la “Agenda 2030”. Pero, como suele suceder,
la accién no acompafia la proyeccion vy, utilizando un término muy de moda,
la procrastinacion, que no es mas que el arte de dejar para mafiana lo que se
deberia haber hecho hoy, la no implementacién de las BPA no nos acerca a
los ODS y estos estan cada vez mas lejos.
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En algunos paises de la region las inadecuadas practicas de produccion
y gestion empresarial hacen que se agraven las condiciones de seguridad ali-
mentaria, debido a las fuertes barreras que encuentran los pequefios produc-
tores para acceder a los mercados. La aplicacion de técnicas inapropiadas, la
baja competitividad y productividad de los cultivos y la ausencia de estandares
y normas de calidad también contribuyen al deterioro de los recursos natura-
les y a la acentuacién de la pobreza rural, debido a los bajos precios de esos
productos en el mercado (Izquierdo, 2000).

La implementacion de las BPA redundara en claros beneficios para toda
la poblacién mundial y el planeta, ahora bien, esa implementacion debera ser
obligatoria puesto que, si su aplicacion resulta voluntaria, a la vista esta, no
alcanza para generar ese impacto esperado.

7.- Conclusion

Como corolario de lo expuesto, aun excediéndonos en la amplitud que
se le otorga al derecho agrario, encontramos en esta rama del derecho un
referente en la lucha contra el hambre y el mejoramiento de los procesos
productivos y habitos de consumo.

La “Agenda 2030” es sin dudas un plan de accién con muy buenas inten-
ciones. Pero el plan solo no nos llevara a saborear la victoria de haber conse-
guido los objetivos, El plan es de accién y esta requiere que alguien coordine
los esfuerzos. El Derecho Agrario es una rama del derecho amigable y suma-
mente compatible con los ODS de ello no hay dudas. El recorrido realizado
por los 17 objetivos nos permite verificar esto, lo que nos da la oportunidad
de avanzar, de accionar, de pasar del dicho al hecho.

El Derecho Agrario es el marco dentro del cual la actividad primaria de
desenvuelve permitiendo homogenizar la diversidad de indicaciones, obvia-
mente, es necesario internacionalizatlo, comparatlo, compatibilizarlo y adap-
tarlo, pero encontramos en él la herramienta, no significa que no podamos
acudir a otras solo que esta sera la principal.

La relacién entre el Derecho Agrario y los derechos humanos a través
de los ODS ha quedado plasmada porque indudablemente forman parte del
ADN de estos objetivos y cualquier intento de colaboracién con ellos requie-
ren el trabajo conjunto de estas ramas del Derecho. Sin embargo no podemos
sobrecargar a los derechos humanos con cuestiones que pueden ser resueltas
por el Derecho Agrario, como son la BPA.
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Si las buenas practicas agricolas se homogenizaran e impusieran obliga-
toriamente, de forma progresiva, permitirfan generar un impacto inmediato
en la produccién primaria trasladando los beneficios a toda la cadena pro-
ductiva.

En busca de responder a la pregunta planteada, las BPA deberian ser
reguladas por el Derecho Agrario, de forma interdisciplinaria. Su obligatorie-
dad permitirfa cumplir con los ODS n° 2 y ODS n° 12 en el tiempo propues-
to, es decir, en el afio 2030.

Esta claro que con estas lineas no se ha acabado el abordaje de la cues-
tién. Serfa ilogico pensar que la solucién a dos de los grandes problemas que
aquejan a la humanidad podrian resolverse, tan sencillamente. Sin embargo,
encontramos en el Derecho Agrario y en la BPA las herramientas correctas
para poder cumplir con los propésitos mencionados.
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El convenio 190 ;:Oportunidad de cambio cultural?

Nicolds Gustavo Islas

Resumen

Desde hace afios las mujeres han sido relegadas a ciudadanos de segun-
da. Muchas son las organizaciones internacionales que tratan de consagrar y
garantizar la igualdad de género entre hombres y mujeres®”.

Desde el punto de vista laboral, la OIT ha tratado de revertir mediante
su accionar la situacién actual que afrontan las mujeres. El mismo organismo
ha constatado que las mujeres no solo tienen menos probabilidades que los
hombres de participar en el mercado de trabajo, sino que, cuando lo hacen,
tienen altas probabilidades de estar ocupadas en empleos que se encuentran
al margen de la proteccion de la legislacion laboral y/o previsional. Asimismo
se destaca la escasa presencia en cargos ejecutivos en las grandes empresas'™.

Por ello, el Convenio 190 (convenio sobre la violencia y el acoso) propo-
ne un enfoque inclusivo e integrado, que tenga en cuenta las consideraciones

% La Declaracién Universal de Derechos Humanos (arts. 1, 2, 7, 23 y 25); el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (art. 26 y conc.); el Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales (arts. 2, 3 y 7); la Convencién Internacional sobre la Eli-
minacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencién sobre Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Declaracion y Plataforma de Accion
de Beijing; la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer - Convencién de Belém do Para (BDP); entre muchos otros.

1% Oficina Internacional del Trabajo: “Perspectivas sociales y del empleo en el mundo: Avan-
ce global sobre las tendencias del empleo femenino 2018” - 1% ed. - OIT - Ginebra - 2018
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de género, que implican analizar las necesidades e intereses especificos y, a
veces, las diferencias de las mujeres y de los hombres, en todos los ambitos,
para poder adoptar, si fuese necesario, medidas especificas en relacién a uno
de los sexos para confrontar desigualdades especialmente arraigadas'".

No obstante, la norma reconoce a otros convenios que si bien son di-
ferentes la completan y refuerzan, tales como el Convenio sobre Igualdad de
Remuneracion (100) y el Convenio sobre los Trabajadores con Responsabi-
lidades familiares (1506), y sus pertinentes recomendaciones (90 y 165), sin
desmerecer otras normas que podrian acompafar a la misma en su objetivo
de garantizar la equidad de género.

El objetivo de este trabajo es realizar una breve presentacion del con-
venio 190, a los fines de analizar si los derechos obligaciones que surgen del
mismo son compatibles con la legislacion actual, y, si asi lo es, determinar
cuales serfan los principales obstaculos a superar para logar su cumplimiento
integro.

1.- Convenio 190

El Convenio 190 fue aprobado el 21 de junio de 2021, por el plenario de
la OIT. Este Convenio pertenece a la categoria de los convenios técnicos de la
organizacion y es complementado por la Recomendacién 206. Abarca a toda
persona que tenga un punto de contacto con el trabajo, sea que se encuentre
ocupada -sin importar cual sea su situacion contractual, inclusive si es volun-
taria-, sea que esté en una etapa de formacion, que hubiese sido despedida,
se encuentre buscando empleo o esté en su postulacion (art. 2.1). Asimismo,
establece que es de aplicaciéon tanto en el ambito privado como en el puablico,
en la economia formal e informal, en las zonas rurales o urbanas (art. 2.2).
Se debe aclarar que aqui encontramos un primer acierto del Convenio ya que
no asegura la proteccion solo al trabajador dependiente del ambito privado.

Como se mencioné precedentemente el Convenio protege al trabajador
durante todo el desarrollo de la relacion laboral, pero asi también en la forma-
ci6n del mismo y luego de su extincion. Esto es algo novedoso desde el punto
de vista del Derecho laboral argentino, en el cual las normas solo protegen a
partir de la entrada en vigencia del contrato laboral, pero no en su etapa “pre-
contractual”. Pese a no estar regulado desde el ambito laboral la proteccién

contra la discriminacion indirecta a sido garantizada jurisprudencialmente'”.

1% Conf. www.ilo.org/gender/Aboutus/ILOandgendetrequality/lang--es/index.htm
192 Cam. Nac. Civ, Sala H, “Fundacion mujetes en igualdad y otro ¢/ Freddo SA”, del 16 de
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Por otro lado, el 3 pretende extender el alcance de la protecciéon contra
el acoso y abuso, es decir, no solo al que se produzca cuando el trabajador se
encuentra a disposicion del empleador sino también a la violencia o el acoso
se produzcan: a) en el lugar de trabajo; b) en los lugares de pago, de descanso,
de comedor, en instalaciones sanitarias, en los vestuarios, etc.; ¢) en los des-
plazamientos, viajes, eventos o actividades sociales o de formacion relaciona-
dos con el trabajo; d) en el marco de las comunicaciones relacionadas con el
trabajo, incluidas las realizadas por medio de tecnologia; €) en el alojamiento
proporcionado por el empleador; o f) en los trayectos entre el domicilio y el
lugar de trabajo.

Lo mencionado precedentemente tiene su correlato en los articulos 62
y 63 de la Ley de Contrato de Trabajo (LCT), conocidos como deberes co-
munes a las partes. La norma describe la actitud que deben asumir las partes
durante toda la relacién laboral, haciendo referencia a los principios de cola-
boracion, solidaridad y buena fe. El art 63 precisa que las partes estan obliga-
das a obrar de buena fe, ajustando su conducta a lo que es propio de un buen
empleador y de un buen trabajador, tanto al celebrar, ejecutar o extinguir el
contrato de trabajo.

2.- La conceptualizacion de violencia

“La expresion ‘violencia y acoso’ en el mundo del trabajo designa un conjunto de com-
portamientos y prdcticas inaceptables, o de amenazas de tales comportamientos y practicas,
Ya Sea que se manifiesten una sola veg o de manera repetida, que tengan por objeto, que

causen o sean susceptibles de cansar, un dano fisico, psicoldgico, sexual o economico, e incluye
la violencia y el acoso por razon de género” (art. 1.a, Convenio 190).

La OIT adopta una nocién compuesta de violencia y acoso para asegurar
amplitud a la denominacién, de modo que abarque no sélo casos de violencia
extrema, sino también casos de acoso moral, psicolégico u organizacional.
Posteriormente nos refiere a las practicas o comportamientos inaceptables
o amenazas de los mismos. Seguidamente establece como se configura la si-
tuacion de violencia y acoso, mas alla de la periodicidad del comportamiento.
Aqui la OIT ahonda atn mas en la definicion de violencia ya que amplia la
establecida en la recomendacién 206, dado que ya no seria necesario que las
practicas o comportamientos se han realizados de forma sistematica contra
un trabajador o un grupo de estos.

diciembre de 2002, en SAIJ, ID: fa020.
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Asimismo, el convenio 190 establece que las practicas y los comporta-
mientos contra el trabajador pueden tener diferentes finalidades: la de danar;
la finalidad potencial de causarlo; o, simplemente, la constatacion efectiva del
dafio. Como se menciond, las dos primeras acepciones hacen referencia a un
componente subjetivo (la finalidad del agresor de causar el dafio en forma
directa o indirecta), mientras que la tercera acepciéon hace referencia a un
componente netamente objetivo (la corroboracién en los hechos del dafio
causado).

Se debe destacar que los grupos vulnerables que estan expuestos en ma-
yor medida a sufrir violencia en los ambitos del trabajo, en el caso particular
de Argentina, son las mujeres y los colectivos LGTBI+. Dado esto inciso
b del art. 1 contempla a las personas que sufren violencia y acoso en razon
de su género, ya sea por razon estricta de su sexo o género, o por afectacion
desproporcionada.

El Convenio en analisis, como se viene mencionando, exige a los Estados
miembros que adopten una legislaciéon que identifique y prohiba la violencia
y el acoso laboral en el entorno laboral, incluyendo pero no limitandose, a la
violencia de género y, dentro de esta, al acoso sexual.

La violencia de género es, ante todo, parte de una problematica de mayor
amplitud que es la que engendra la discriminacién, con quien reconoce estre-
cho ligamen, siendo en ocasiones su causa y en otras su efecto. Ya la Reco-
mendacion 206 de la OIT enuncia a la discriminacién dentro de los factores
que aumentan las probabilidades de violencia y acoso en el mundo del traba-
jo, junto con el abuso de las relaciones de poder y los estereotipos (punto 8).

Siguiendo este hilo, la Convencién Belém do Para ha definido a la vio-
lencia de género como “ualguier accidn o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dasio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito pitblico
como en el privado™".

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha remar-
cado que “Ya violencia de género es una forma de discriminacion” que violenta, “e/ deber
0% v ha sentado que
resulta incompatible con el principio de igualdad toda situacion discriminato-
ria, sea por trato de superioridad a determinado grupo, sea por considerarlo

de no discriminacion contenido en el articulo 1.1 de la Convencion

como inferior, con hostilidad'®.

1% Art. 1 Convencién Belém do Pard
104 Corte IDH “Gonzilez y otras (‘Campo Algodonero’) vs. México”, del 16/11/2009.
195 Corte IDH “Velasquez Paiz y ots. vs. Guatemala” del 19/11/2015.
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Ahora bien, como he mencionado la definicién abarca la palabra discri-
minacién como cuestion que aborda la violencia y el acoso. Por ello es im-
portante, evitar todas las formas de discriminacion. Si a la discriminacién por
motivos de género afladimos cuestiones, tales como la edad, la raza, la etnia,
la posicion econémica, la condicién de emigrante; el estado de embarazo, el
de discapacidad, la afectacion por situaciones de conflictos armados o de pri-
vacion de su libertad, se produce lo que se llama “interseccion de las distintas
formas de discriminacién” o “formas entrecruzadas de discriminacion”.

La OIT no es ajena a esto, por ello en su Convenio 111 ya menciona que
se deben adoptar medidas para las necesidades particulares de las personas
que, por razones como el sexo, la edad, la invalidez, las cargas de familia o
el nivel social o cultural, poseen una necesidad de protecciéon o asistencia
especial'®.

Asimismo en su Recomendacion 204, la OIT, hace hincapié en la im-
portancia de controlar la economia informal, ya que si a la falta de trabajo
decente le sumamos cuestiones de condiciéon migratoria, sexo, raza, religion,
discapacidad, entre otras, se produce una mayor inseguridad y vulnerabilidad
de los trabajadores.

Como dijimos en la introducciéon el Convenio 190 plantea la obligacién
a los Estados miembros de garantizar el derecho a la igualdad y no discrimi-
nacion en el empleo y la ocupacion de todas las personas, ademas de las mu-
jeres, con expresa prevision de quienes pertenecen a grupos vulnerables o en
situacién de vulnerabilidad, por estar afectados en forma desproporcionada
por la violencia o el acoso en el mundo del trabajo (Elmelaj, 2020).

Sin embargo, no todo trato desigual es per se un acto de discriminacion
o violencia. Esto queda claro en el articulo 6 del Convenio analizado cuan-
do menciona la especial consideraciéon de los grupos mas vulnerables. Es
decir los Estados deben adoptar medidas de proteccion para los grupos vul-
nerables, pero no deben tomar medidas que conlleven a una restricciéon o
exclusion de los grupos vulnerables en determinados empleos, sectores u

ocupaciones'”.

3.- Las Obligaciones para los Estados

Como sostiene Elmelaj (2020) “a medida mdis ambiciosa que contiene el con-
venio 190 y su recomendacion es -sin lugar a dudas- la obtencion de un cambio cultural,

106 Art 5.2, Convenio 111 OIT.
17 Recomendacion 206 (OIT).
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basado en el respeto mutuo y en la dignidad, para lo cual reclaman, como dijimos al inicio,
la adopcion de un enfoque inclusivo e integral, que tenga en cuenta las consideraciones de
género.”

Contemplada en la secciéon tercera del Convenio, la obligacion principal
de los Estados es la promocion y aseguramiento del “Gisfrute del derecho de toda
persona a un mundo del trabajo libre de violencia y acoso” (art. 4.1). Esto se logra
abordando la proteccion y prevencion de la violencia y el acoso a través de
obligaciones a los Estados parte como: la adopcién de una legislacion que
defina y prohiba la violencia, la promocion y la efectividad de los principios y
derechos fundamentales en el trabajo, abordaje desde diferentes disciplinas a
la hora de proteger y prevenir la violencia y acoso.

Asimismo, se pone en cabeza de los empleadores la obligacion de to-
mar medidas apropiadas y acordes con su grado de control para prevenir la
violencia y el acoso siempre que las mismas sean factibles y razonable (cabe
aclarar que no es una medida directa del Convenio, sino que lo que establece
es la obligacion a los Estados para que adopten legislaciones que obliguen a
lo mencionado).

Por otro lado también se garantizan mecanismos para que los Estados
parte cumplan con las disposiciones, y se establecen medidas de seguimiento
y control, mecanismos de solucién de conflicto y vias recursivas (art 10 inc

bye).

Otra de las obligaciones a cargo de los Estados es reducir el impacto de
la violencia doméstica en los ambitos del trabajo (art. 10.f). En relaciéon con
las medidas que pueden ser adoptadas, la Recomendacion (art. 18) establece
la posibilidad de otorgar licencias especiales, flexibilizar la jornada laboral de
acuerdo con las necesidades del caso, otorgar una protecciéon temporal es-
pecial contra el despido arbitrario, emprender campafias de sensibilizacion y
adicionar a las evaluaciones de los riesgos psicosociales aquellos factores que
estén asociados a la violencia doméstica (Lobato, 2019).

Asimismo prevé obligaciones de prevencion. Los Estados deben asegu-
rar todos los recursos necesarios para llevar adelante campanas que concien-
ticen sobre las diversas manifestaciones de la violencia y el acoso en el mundo
del trabajo (art. 11). A modo de orientacién el apartado 23 de la Recomenda-
cion 206 (OIT) establece algunos ejemplos:

- Investigacion sobre los factores que establecen las condiciones para que se desarrollen
situaciones de violencia y acoso en el mundo laboral;
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- Formacion a agentes estatales, operadores juridicos, jueces, inspectores del trabajo,
policia, fiscales y cualguier actor que intervenga en las contiendas de violencia y acoso en el
mundo del trabajo, asi como también a las asociaciones sindicales y de empleadores, ya sean
del sector priblico o privado;

- Recomendaciones de actuacion en los lugares de trabajo;

- Campanias de sensibilizacion social en todos los idiomas en uso en el pais, incluso
los idiomas de las personas migrantes, que denuncien la violencia, acoso y discriminacion y
prevengan la estigmatizacion de las victimas;

- Material diddctico y planes educativos para todos los niveles de enseiianza;
- Material para profesionales de la comunicacion.

Por dltimo resta mencionar que los Estados deben garantizar todas las
vias necesarias para que las personas afectadas se puedan alejar de las situa-
ciones de violencia y acoso, sin poner en riesgo su fuente laboral y sin sufrir
consecuencias que afecten su vida, salud o seguridad (art. 10.g). Incluso las
autoridades administrativas pueden adoptar medidas de aplicaciéon inmediata
que impliquen la interrupcién de la prestacion laboral en casos de peligro
para la vida, la salud o seguridad de las personas afectadas, sin perjuicio de
los recursos judiciales o administrativos que correspondan de acuerdo con
la legislacion interna (art. 10.h). Ante esto se dispone que los Estados deben
adoptar medidas que reparen los dafios, como la regulaciéon de sanciones (art

10.d).

4.- La regulacion actual en Argentina

El convenio 190 fue aprobado por el congreso en noviembre de 2020,
luego el poder ejecutivo lo ratifico un mes. El 24 de febrero de 2021, la Mi-
sion Permanente de la Republica Argentina ante los Organismos Internacio-
nales deposité el instrumento ratificando el Convenio 190 de la OIT sobre
violencia y acoso en el mundo del trabajo, culminando asi el proceso formal
de ratificaciéon del convenio.

Expresado esto ahora toca analizar como se encuentra regulada la pro-
teccion de la violencia y el acoso en Argentina.

Al comenzar, no podemos pasar por alto nuestra Constituciéon que en
gran cantidad de articulos menciona la proteccion contra la discriminacion.
Por empezar ya el articulo 14 bis garantiza la igualdad de remuneracién por
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igual tarea, el art. 37 menciona la igualdad real de oportunidades entre hom-
bres y mujeres para acceder a cargos electivos y partidarios, y el inciso 23) del
articulo 75, manda al Estado a legislar y promover medidas de accién positiva
para garantizar la igualdad real de oportunidades y de trato, en particular,
respecto de nifios, mujeres, ancianos y personas con discapacidad, entre otras
disposiciones concordantes.

Por otro lado, la ley 23592, sanciona con la nulidad a quien “arbitraria-
mente impida, obstruya, restrinja o de algiin modo menoscabe el pleno ¢ercicio sobre bases
tgualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion Na-
cional”. Exgo, quien por el contrario realice una conducta de este estilo sera
obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio
o cesar en su realizacion y a reparar el daflo moral y material ocasionados.

Asimismo, la Ley de protecciéon integral contra la violencia de género
(ley 26.485) contiene las normas propias para evitarla la discriminacion entre
hombres y mujeres. Para ello distingue varias modalidades. En esta oportuni-
dad solo analizaremos la respectiva a la violencia laboral.

La ley 26.485 define la violencia laboral como aquella que obstaculiza
el acceso de la mujer al empleo, su contratacion, su ascenso, su estabilidad o
su permanencia; o cuando se le exigen requisitos sobre estado civil, mater-
nidad, edad, apariencia o la realizacion del test de embarazo; o se quebranta
el derecho de igual remuneracién por igual tarea o funcién; o se la persigue
con hostigamiento psicologico, en forma sistematica, para lograr su exclusion
laboral. Por otro lado, agrega que dentro de la violencia laboral se encuentra
ademas la violencia econémica y patrimonial en el ambito del trabajo, que es
aquella en la cual la mujer percibe un salario menor que el que recibiria un
hombre por realizar la misma tarea.

Nos toca analizar la LCT. La misma prevé que la prohibicion expresa,
art. 17, de discriminar en base al sexo, raza, nacionalidad, religiosos, politicos,
gremiales o de edad, a los trabajadores. Esto debe ser analizado con el corre-
lato del art 81 que prevé que el empleador esta obligado a dispensar a todos
los trabajadores igual trato en identidad de situaciones. De esto surge que no
existira discriminacion si se esta frente a situaciones diferentes.

Continuando el art 17 bis de la LCT establece una discriminacion a la
inversa, en proteccion de los grupos vulnerables.

Es dable destacar que el art 75 de la LCT prevé la obligacion del emplea-
dor de adoptar las medidas que, segun el tipo de trabajo, la experiencia y la
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técnica sean necesarias para tutelar la integridad psicofisica y dignidad de los
trabajadores. Es claro que también se hace referencia a los riesgos del trabajo.
Haciendo un analisis particular de esto vemos que las principales victimas
del acoso y violencia (mobbing) suelen ser las mujeres. Sin embargo, el dec.
659/1996, no contempla la reparacién de los dafios que puedan recibir las
mismas.

5.- Conclusion

Ante el desafio de acabar con la discriminacién en el ambito laboral, es
un gran avance la ratificaciéon del Convenio 190 por nuestro pafs. Sin em-
bargo, como se viene mencionando, el Convenio es bastante ambicioso, ya
que su plateo base o nuclear, requiere un cambio en la cultura “patriarcal”
existente. Esto se debe a que el Convenio, como sostienen diferentes autores
reclama un cambio de enfoque integral e inclusivo que tenga en cuenta las
consideraciones de género. Esta norma entrara en vigor doce meses después
de la fecha de la ratificacion.

Segun los datos del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de
la Nacion, las mujeres ocupan el 68,4% de los empleos en el sector “servicios
sociales y de salud”, el 73,3% en el sector “ensefianza’ y el 94,7% del sector
“trabajo en casas particulares”. Los tres sectores mencionados son los tnicos
que poseen mayoria de empleos ocupados por mujeres. En todos los demas
sectores de la economia argentina las mujeres son minoritarias, aunque en
“hoteles y restaurantes” ocupan un poco menos de la mitad (48,9%). (Catani,
2019).

Otro hecho significativo es el fenémeno denominado “techo de cristal”
que implica que es mucho mas frecuente encontrar varones que mujeres ocu-
pando altos puestos jerarquicos, desde luego esto implica niveles salariales
diferentes. Si bien el 45% de las personas que trabajan en relaciéon de depen-
dencia son mujeres, solo un 30,1% de los puestos de direccién o gerencial
estan ocupados por mujeres.

Para finalizar creo que es una gran oportunidad que se da en el marco
normativo internacional para que las normas de proteccion contra la violencia
y el acoso cobren gran importancia y sean por fin adoptadas por los Estados,
pero mas aun sean controladas, ya que como sabemos la simple adopcién no
significa per se el cumplimiento. Dado esto es fundamental el control y las
denuncias a los organismos internacionales frente a las violaciones de las nor-
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mativas que protegen contra todo tipo de discriminacion, violencia y acoso.
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El derecho a la educacién en tension. La situacion de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires

Lioret Elsa Maria del Carmen
Arrony Pedro Luis
(UNICEN)
Resumen

La presente ponencia se enmarca en el trabajo de tesis doctoral sobre
“Los Decretos de Necesidad y Urgencia en el Derecho Publico Provincial.
Uso, regulacion y control en las constituciones provinciales: Una perspectiva
desde el trialismo en el perfodo 1994- 2014”. No obstante; que el recorte tem-
poral de la tesis es hasta el afio 2014, se analizara si en el contexto actual de
emergencia sanitaria es posible que la misma sea gestionada por los gobiernos
provinciales. Entendemos que, asi como el Estado federal tiene atribuciones
de emergencia, las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires deben
en cuanto a materias no delegadas y concurrentes, como la educacion y la
salud, en el marco de su autonomia, prever dichos institutos.

En la actualidad, ocho provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res tienen en sus textos constitucionales disposiciones de emergencia y de ne-
cesidad y urgencia. Aunque parte de la doctrina constitucional entiende que
tales normas le competen al Estado federal, porque es materia delegada de las
provincias, nuestra opinién es que las provincias delegaron materias, pero no
formas institucionales. Por lo tanto, en razén a las competencias exclusivas,
(art, 5,121, 122,124, 129, en Constitucion Nacional) y a las concurrentes (art.
125 de la CN, en concordancia con los art 75 inc. 17, 18 y 19 y art 41), los
gobernadores y el jefe de gobierno de CABA tienen facultades para dictar
disposiciones legislativas, por un limite temporal y sujeto al control de las
legislaturas.
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Desde el aspecto normolégico, la reforma de 1994 vino a constituir a
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en sujeto de la relacion federal. El 10
de octubre de 1996, CABA sancionaba su Estatuto Organizativo de acuerdo
con el Art. 129 de la Constituciéon Nacional. Asimismo, dicho Estatuto esta-
blece en su art 103, la atribucion al Jefe de Gobierno de dictar Decretos de
Necesidad y Urgencia casi con exactitud a lo establecido en el art 99 inc. 3 de
la Constitucién Nacional.

No obstante ello, actualmente, en el aspecto sociolégico, a rafz del au-
mento de casos de coronavirus, asistimos a un recrudecimiento de las me-
didas restrictivas desde el gobierno federal, hacia el Area Metropolitana de
Buenos Aires, a través del Decreto de Necesidad y Urgencia 2412020, en el
que instituye entre otras medidas, en el art. 2 que instituye: “Establécese, en el
aglomerado del AREA METROPOLITANA DE BUENOS AIRES (AMBA),
(...), la suspension del dictado de clases presenciales y las actividades edncativas no escolares
presenciales en todos los niveles y en todas sus modalidades, desde el 19 de abril hasta el 30
de abril de 2021, inclusive”.

A partir del plexo normativo y a la luz del reciente fallo de la Corte Su-
prema de Justicia Nacional “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Esta-
do Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) s/ accién declarativa de inconstitu-
cionalidad”, surgen algunos interrogantes tales como: ¢las provincias y CABA
deben contar con institutos de emergencias para atenuar las situaciones de
emergencia constitucional? Ante la ausencia de tales institutos ¢es posible que
el gobierno federal pueda determinar medidas restrictivas, en un solo estado
de la federacion? spodriamos estar frente a un caso de intervencion federal,
de facto? ¢el reparto constitucional de competencias se ve alterado por tal
disposicién?

En este contexto, desde el aspecto axiologico consideramos al federalis-
mo, la republica y la democracia como valores de nuestro Estado de Derecho
Constitucional. Es por ello que, tanto las provincias como Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, tienen en las normas juridicas los mecanismos para estable-
cer la vida en sociedad, tanto en momentos de normalidad como en momen-
tos de crisis econdmicas, financieras, fiscales, administrativas, previsionales,
sociales, sanitarias y naturales, que permiten que el sistema de legalidad ordi-
naria sea substituido por una legalidad extraordinaria.

1.- Introduccion

Como anticipamos precedentemente se analizara la medida dispuesta
por el gobierno nacional, a través del Decreto de Necesidad y Urgencia (en
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adelante DNU) 241/2020 sobre el territorio del AMBA, que incluye a la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, y de qué manera incidié en la gestion de la
emergencia sanitaria, lo resuelto en el fallo de la Corte Suprema de Justicia, en
el caso “Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (Poder
Ejecutivo Nacional) s/ accién declarativa de inconstitucionalidad”, sin perder
de vista nuestro forma de Estado federal.

La elecciéon de la forma de Estado federal, significa haber optado por
una forma de distribucion del poder que se caracteriza por la existencia de
mas de un centro de produccién de normas. Por ello, la organizacién del po-
der reconoce ciertas competencias al gobierno federal y a los gobiernos pro-
vinciales y establece una compleja trama de facultades propias y exclusivas,
entre el Estado federal, las provincias, CABA y los municipios, ademas de las
compartidas y concurrentes entre los distintos 6rdenes de gobierno.

La reforma constitucional de 1994 incorporé dos nuevos sujetos de la
relacion federal, esto es, a Ciudad Auténoma de Buenos Aires (en adelante
CABA) en el art. 129 y a los municipios en el art 123 de la Constitucién
Nacional (CN), asegurandoles a ambos autonomia. El reconocimiento de la
autonomia local esta ligada al dictado de las respectivas constituciones, segun
el art. 5 de la Constitucién Nacional (CN), que exige que se respeten la for-
ma representativa republicana de acuerdo con las declaraciones, principios y
garantias de la CN.

Asimismo, y en relacién con las facultades reglamentarias infraconstitu-
cionales, el art 75 inc. 12 es el que sienta las pautas para la concurrencia de
tales facultades. Ya que se trata de un federalismo atenuado, el Poder Legisla-
tivo tiene la facultad de dictar lo que se denomina el derecho de fondo, tnico
y comun en el territorio nacional, y las provincias conservan para si el dictado
de las leyes de procedimiento y la reglamentacion ligada a cuestiones propias
del ambito local.

Respecto al tema que nos convoca, la regulacion sobre la educacion es
una competencia exclusiva de las provincias y de CABA, segun lo disponen
los arts. 5, 121, 125, 129, de la CN. Ello es asi, aunque la Constitucién Na-
cional, en el art 75 inc. 18, establece la obligacion del gobierno federal de
formular politicas publicas para hacer posible un efectivo desarrollo humano.
Hay un preciso mandato en materia de educacion y de los objetivos a alcan-
zar. Las politicas en materias de educacion corresponden al Estado federal, a
través del dictado de leyes de organizacion y de base, las cuales deberan satis-
facer los principios de equidad y gratuidad. Admite Cayuso (2007:262), que el
principio de gratuidad parece calificado con el de equidad, y éste tltimo cobra
especial relevancia en su relacién con la igualdad de oportunidades.
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Dichos principios, se encuentran consagrados en los tratados de Dere-
chos Humanos con jerarquia constitucional. Ademas, una guia en la materia
lo constituyen las disposiciones del Protocolo de San Salvador, instrumento
que, al referirse al derecho a la educaciéon como deber insoslayable del Estado,
hace una diferenciacion segin se trate de educacion primaria, media o univer-
sitaria. Ello con independencia de considerar que lo éptimo en la materia es
tender a la gratuidad, afirmacién que parece fundarse en la obligacion estatal
en la materia y en el caracter de derecho fundamental de prestacion (Cayuso,
2007:263).

La CN, desde antes de la reforma de 1994, asigna al Congreso federal la
competencia para dictar planes de estudio de instruccion general y universita-
ria. La clausula del que era el art 67 inc. 16, subsiste en la actualidad, sin mo-
dificacion, en el art 75 inc. 18, aunque el inc. 19 ha ampliado tal provisioén en
su parrafo tercero, y es necesario correlacionar ambas normas. Por lo tanto,
el Estado federal, esta habilitado para dictar una ley marco, que debe atender
las siguientes pautas: a) han de ser leyes de organizacion y de base; b) que
consoliden la unién nacional; ¢) que respeten las individualidades provinciales
y locales; y d) que aseguren la responsabilidad indeclinable del Estado (Bidart
Campos, 1998:2,42)

El Estado federal, mediante la ley 26.206, reconoce que la educacién y el
conocimiento son un bien publico y un derecho personal y social garantizado
por el Estado, por cuanto ella es una prioridad nacional y se constituye en
politica de Estado (arts. 2 y 3). También dispone claramente que el Estado
Nacional, las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, de manera
concertada y concurrente, son los responsables de la planificacion, organi-
zacion, supervision y financiacion del Sistema Educativo Nacional (art. 12).
Aclara, que el gobierno y la administracion del Sistema Educativo Nacional es
una responsabilidad concurrente y concertada del Poder Ejecutivo Nacional
a través del Ministerio de Educacion, Ciencia y Tecnologia y de los Poderes
Ejecutivos de las provincias y del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires. El organismo de concertacién de la politica educativa nacional es
el Consejo Federal de Educacion (art. 113).

Planteado el marco normologico, analizaremos el fallo de la CSJN, en el
que el gobierno de CABA plantea la inconstitucionalidad del DNU 241/2020
del Poder Ejecutivo Nacional, que suspende las clases presenciales en dicho
ente autonomico, en el contexto de emergencia sanitaria, provocada por un
recrudecimiento de la pandemia provocada por el coronavirus.
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2.- Analisis del caso

2.1.- Los hechos del caso

El dia 16 de abril del 2021 el Gobierno de CABA, inicié una accion de-
clarativa en los términos del art. 322 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién contra el Estado Nacional, a fin de obtener la declaracion de
inconstitucionalidad del art. 2° del DNU 241/2021 del Poder Ejecutivo Na-
cional, que modific6 lo dispuesto en el art. 10 del decreto 235/2021. Dicha
disposicion, establecid, en su ultimo parrafo, la suspension del dictado de
clases presenciales y de las actividades educativas no escolares presenciales en
todos los niveles y en todas sus modalidades, desde el 19 hasta el 30 de abril
de 2021, inclusive, en el ambito del aglomerado urbano denominado “Area
Metropolitana de Buenos Aires (AMBA)” definido en el art. 3° del decreto
125/2021'8,

Entre los argumentos que presenta el Gobierno de CABA, caben desta-
car los siguientes:

1) En el caso, no se encuentra el Congtreso en receso, ni
se esta frente a un estado de necesidad que impida al mis-
mo sesionar con caracter inmediato y urgente una ley, que
regulase lo dispuesto en el DNU, ya que no existen las cir-
cunstancias excepcionales que impidan a este 6rgano se-
sionar.

2) Eldecreto supone una forma vedada u oblicua de intet-
venir la jurisdicciéon autbnoma, que de ser esa la intencion
del gobierno federal, también debia realizarse mediante la
sancion de una ley del Congreso Nacional, ya que este 6r-
gano no se encuentra en receso.

Los puntos centrales sobre los que gira la discusion y argumentacion de
los jueces pueden resumirse en los siguientes:

1) Se define ala Ciudad Auténoma de Buenos Aires como
una ciudad federada;

1% E] Decreto 125/2021 define al Area Metropolitana de Buenos Aires como el aglomerado
urbano que, a los fines del presente decreto comprende a la CTIUDAD AUTONOMA DE
BUENOS AIRES vy los siguientes TREINTA Y CINCO (35) partidos de la Provincia de
BUENOS AIRES: Almirante Brown, Avellaneda, Berazategui, Berisso, Ensenada, Escobar,
Esteban Echeverrifa, Ezeiza, Florencio Varela, General Las Heras, General Rodriguez, Gene-
ral San Martin, Hurlingham, Ituzaingd, José C. Paz, LLa Matanza, Lanus, La Plata, Lomas de
Zamora, Lujan, Marcos Paz, Malvinas Argentinas, Moreno, Metlo, Morén, Pilar, Presidente
Perén, Quilmes, San Fernando, San Isidro, San Miguel, San Vicente, Tigre, Tres de Febrero
y Vicente Lopez.
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2) Existen facultades concurrentes en materia sanitaria y
educativa, entre el Estado federal, las provincias y CABA;

3) La falta de fundamentacion del decreto;
4) El AMBA no es una region;

5) La doctrina de los actos propios, no es aplicable al caso
¥

6) El conflicto no existia al momento de dictarse la sen-
tencia.

2.2.- La Cindad Auntinoma de Buenos Aires como cindad federada

En el voto conjunto de Maqueda y Rosatti, se conceptualiza a CABA
como ciudad por sus caracteristicas demograficas y ademas se le otorga la
cualidad de ciudad constitucional, porque es la unica que es designada expre-
samente por su nombre, con atributos propios de derecho publico, a dife-
rencia de las otras ciudades que son tratadas por la Constitucion, de manera
genérica con el nombre de municipios.

Es ciudad constitucional federada, porque integra de modo directo el
sistema federal, juntamente con el resto de los sujetos de la relacion federal.
Para caracterizarla como ciudad constitucional, los jueces hacen referencia
a la reforma de 1994, estableciendo que dicho status lo dio el constituyente
reformador: “la Cindad Autinoma de Buenos Aires debia ser considerada priorita-
riamente como “cindad constitucional” y solo subsidiaria y excepcionalmente, en cuanto se
comprometieran los intereses federales, como territorio sujeto a normas y jurisdiccion de ese
tipo. La “capitalidad, y por extension la federalizacion, de la Cindad de Buenos Aires
es la excepeion; la regla es la prevalencia del ejercicio regular de sus competencias locales”.

En el mismo sentido, consideraron que la vigencia del articulo 129 de
la CN imposibilita que la Ciudad de Buenos Aires reciba el mismo trato que
antes de la reforma de 1994, es decir como un “territorio federalizado”, pro-
pio de una época en la que ésta carecia de autonomia en tanto el Congreso
de la Nacién actuaba como su legislador “exclusivo” (ex art. 67 inc. 27), el
Presidente de la Nacién como su “jefe inmediato y local” (ex art. 86 inc. 3) y
la justicia nacional como justicia local.

El voto de Rosenkrantz es coincidente, aunque remarca que estas facul-
tades de gobierno sobre la Ciudad de Buenos Aires no pueden ser reasumidas
por el presidente o por el Congreso, ni siquiera de manera transitoria, lo cual
queda demostrado por la inclusion de la Ciudad en los arts. 75, inc. 31 y 99,
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inc. 20 de la Constitucién. Sélo se admite que el gobierno federal pueda tener
injerencia sobre la Ciudad de Buenos Aires, en caso que el Congreso dis-
ponga la intervencion federal o apruebe la decretada por el Poder Ejecutivo
durante su receso.

En este contexto, la Corte entiende que “lz Cindad de Buenos Aires cuenta
con todas las facultades propias de legislacion interna similares a las que gozan las provin-
cias argentinas (con la exclusiva salvedad de las atribuciones que la ley 24.588 reconoce
al gobierno nacional para garantizar los intereses del estado nacional en la Cindad). En
particular, conserva su poder de policia sobre las cuestiones de salud y salubridad piiblicas
Y sobre la organizacion y funcionamiento de sus instituciones educativas”. El voto de
Lorenzetti es concordante en este aspecto.

2.3.- Facultades concurrentes en materia educativa y sanitaria entre el Estado fede-

ral, las provincias y CABA

El voto de los jueces Maqueda y Rosatti advierte que en nuestro sistema
federal la educacion, dependiendo en qué aspecto y en qué modo, puede ser
regulada tanto por el Estado Nacional como por las provincias, ya que “el
Estado Nacional delinea la ‘base de la educaciéon” segun el art 75 inc. 19, las
que deben respetar las particularidades provinciales y locales, a la vez que
las provincias conservan la facultad de asegurar la ‘educacion primaria” de
acuerdo con el art. 57. Lorenzetti, afade que, en ese marco, la Ley Nacional
de Educacion, (ley 26.2006), reconoce que la educaciéon y el conocimiento son
un bien publico y un derecho personal y social garantizado por el Estado, por
cuanto ella es una prioridad nacional y se constituye en politica de Estado
(arts. 2y 3).

Asimismo, ambos magistrados, entendieron que el constituyente refor-
mador de 1994 al incluir entre las potestades del Congreso, la de sancionar
leyes de organizacion y de base de la educacion que consoliden la igualdad
de oportunidades, persigue un doble objetivo. Por un lado, consagrar expre-
samente con la maxima jerarquia principios basicos que habfan caracterizado
a la educacion publica argentina. Y, por otra parte, asegurar mediante nuevos
mecanismos, la igualdad real de oportunidades en el acceso a la educacion.

En su argumentacién reconocen, Maqueda y Rosatti, que la atribucion
de esa competencia educativa al Congreso de la Nacién no significd descono-
cer las competencias provinciales para regular sobre esa materia, sino que el
Constituyente afirmé que “de entrada la norma formula un modelo de federalismo de
concertacion”. En ese federalismo de concertacion, no puede ser desconocida la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que como el resto de las provincias esta
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provista de la atribucion, segun el art 5 de la CN, para decidir sobre los mo-
dos de promover y asegurar la educacion de sus habitantes. La Convencién
Constituyente de 1994 introdujo a la educacion entre las atribuciones de la
policia del bienestar de las provincias y expresamente incorporé como sujeto
activo, y en igualdad de condiciones que las provincias, a la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires.

Respecto a la competencia sanitaria, el voto de Maqueda y Rosatti, consi-
dera que esta Corte reconoci6 desde antafio la convivencia de atribuciones de
la Nacién y las provincias, en los precedentes Plaza de Toros'” y Saladeristas
de Barracas'", casos donde se cuestionaba la competencia provincial para re-
gular la preservacion a la salubridad publica. En ambos fallos, “se convalidaron
restricciones locales, luego de declarar el poder de policia para proveer lo concerniente a la
seguridad, salubridad y moralidad de sus vecinos fue reservado por las provincias’.

Rosenkrantz coincide con el voto conjunto de Maqueda y Rosatti, en
que la subordinaciéon de las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires al Estado federal es en ciertos ambitos. Esa subordinacion se verifica
en los estrictos términos juridicos de la Constitucién Nacional. No se trata
de una subordinacién indeterminada, sino limitada por el mismo texto de la
CN. Concuerdan en que la distribucién de competencias en un Estado federal
como el nuestro, y la complejidad de aspectos que pueden converger en una
misma realidad, exigen que el preciso deslinde de competencias se haga aten-
diendo cuidadosamente a las circunstancias de cada caso.

Es destacable la postura de Rosenkrantz, en tanto opina que el Estado
federal no puede, sobre bases conjeturales, limitar la competencia de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires y de las provincias. Ademas, indica que “/
Nacion, mediante una sancion normativa, no puede transformar en interjurisdiccional lo
que, fdctica y juridicamente, no lo es. Para que una actividad sea interjurisdiccional y, por
lo tanto, admita la regulacion nacional, es preciso que tenga un alcance, en si niisma o por
sus efectos, que exceda los limites de la provincia de que se trate o de la Ciudad de Buenos
Aires”.

Sin perjuicio de ello, entiende Rosenkrantz, que “nadie duda que la pande-
mia excede todo limite interprovincial y, para el caso, toda frontera nacional. Pero ello no
basta para justificar. No basta, entonces, el cardcter transnacional de la sitnacion sanitaria
que se intenta paliar para dar por acreditada una suerte de interjurisdiccionalidad per se
respecto de cualquier medida que se adopte con la finalidad de combatirla”.

También, admite Rosenkrantz, que la Ciudad de Buenos Aires en la de-

1% CSJN, “Plaza de Toros”, Fallos: 7:150.
"0 CSJN, “Saladeristas de Barracas”, Fallos: 31:2734.
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manda “ba proporcionado, elementos de juicio que indican que el impacto interjurisdiccio-
nal de la actividad regulada es meramente conjetural”. Fundamenta, que el Decreto
en cuestiéon es inconstitucional, porque los arts. 5 y 31 de la Constitucion
Nacional pueden resultar violados tanto cuando el desborde competencial
provenga del ejercicio de la autoridad local como cuando provenga del ejer-
cicio de la autoridad nacional. I.a inconstitucionalidad puede ser ascendente
o descendente.

Lorenzetti, coincide con el voto conjunto de Maqueda y Rosatti, respec-
to al reconocimiento de la autonomia de CABA y reconoce que en materia
sanitaria y educativa las facultades son concurrentes entre la Nacion, las pro-
vincias y CABA. Hace una apreciacién respecto a que el derecho a la educa-
cién merece especial tutela porque se consagra en la Constitucion Nacional,
en los diferentes instrumentos internacionales con jerarquia constitucional y
en las constituciones locales. Ademas, pondera que “e/ Estado no tiene facultades
para limitar el derecho de una persona para ejercer su derecho a la educacion, excepto cuan-
do pueda constituirse en una cansa de dasos a terceros (art. 19 Constitucion Nacional),
siempre que no signifique una afectacion esencial del derecho’.

Entiende, Lorenzetti que “quien pretenda restringir el derecho, tiene la obligacion
de buscar primero los modos alternativos que puedan existir para evitar esa restriccion pues,
constituye una regla esencial del sistema, que cualguier limitacion a los derechos fundamen-
tales debe ponderar el criterio de la menor restriccion posible a través del medio mis idoneo
disponible para asegurar la eficacia en la obtencion de la finalidad perseguida”.

2.4.- Falta de Fundamentacion del DNU

La falta de motivacion o la inadecuada fundamentacién del decreto, que
motivo la presente causa, adquiere fundamental importancia. Toda vez que
la Administracién se encuentra siempre obligada a dar razones y a explicar el
contenido concreto de sus decisiones, los antecedentes que la llevaron a to-
mar tal medida, asi como también explicar la proporcionalidad entre el objeto
de la decision y la finalidad.

Segin Maqueda y Rosatti, en el caso, las alegaciones que ensaya el Po-
der Ejecutivo al dictar el presente decreto, sobre la cantidad de personas que
utilizaron el transporte publico de manera coincidente con el inicio de las
clases presenciales, la circulaciéon masiva de personas entre el Gran Buenos
Aires y la Ciudad de Buenos Aires y el aumento de casos de COVID- 19,
entre personas de trece a dieciocho afios y de veinte a veintinueve, sin mayor
explicacién no alcanza para justificar la competencia sanitaria federal. Por
lo que hace presumir que la falta de justificacion, deja al descubierto que el
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Estado federal, en lugar de ejercer una atribuciéon propia invadié una que no
le pertenece. El debido resguardo del federalismo constitucional exigia que
el Estado federal, justificara de manera suficiente el ejercicio en el caso de su
especifica competencia sanitaria, en relaciéon con la concreta orden de suspen-
der el dictado de clases educativas presenciales en todos los niveles y en todas
sus modalidades en la jurisdiccion de la actora.

Rosenkrantz, por su parte, fundamenta que “para poder justificar la medida
que pretende adoptar el Estado Nacional, debia excplicar por gué otra razon la continuidad
de la modalidad de clases presenciales en el dmbito de la cindad afecta el bienestar general
de todas las provincias. Y no lo ha hecho”.

Segun Lorenzetti, frente al desacuerdo suscitado entre el Estado federal
y Ciudad de Buenos Aires, sobre las clases presenciales, hay que considerar
lo decidido por el Consejo Federal de Educacion, autoridad de aplicacion de
la ley 26206. Este organismo, a través de la resolucion 387/21'" priotizé la
apertura de las escuelas y la reanudacion de clases y dicha guia no puede ser
sustituida por los jueces que carecen de informacién suficiente para decidir
sobre cuestiones vinculadas a la salud publica. La necesidad de regular una
situacion de emergencia que comprenda varias regiones o provincias, deno-
minada “interjurisdiccionalidad”, ha sido cubierta por el Consejo Federal, es-
tableciendo un criterio del cual se aparta el DNU 241/2021.

2.5.- El drea Metropolitana de Buenos Aires no es una region

Respecto a la conformacion territorial AMBA mediante el DNU
125/2021, los jueces Maqueda y Rosatti, entendieron que dicha conforma-
cion, si bien cumple una funcién estratégica, no puede desvirtuar las potes-
tades constitucionales reconocidas a los diversos componentes del Estado
federal que formen parte de tales areas. Aunque la Constitucién prevé a la
regién como sujeto no inexorable o posible de nuestra federacion, a los fines
de su concreciéon exige el cumplimiento de lo pactado por el Art 124 de la
CN, esto es, dar conocimiento al Congreso Nacional. Por lo tanto, un DNU
como el 125/2021 no puede otorgar al AMBA la cualidad de regién.

Igualmente, entienden que, en un federalismo de concertacion basado
en los principios de buena fe y lealtad federal, resulta imprescindible que en

M La resolucion 387/21 del Consejo Federal de Educacion establecié que la educacion pre-
sencial debia llevarse a cabo en condiciones de seguridad sanitaria y cuidado de la salud de la
comunidad educativa, en forma escalonada, conforme con la situaciéon epidemiolégica en las
unidades geograficas de menor escala en las que resulte posible evaluar el riesgo sanitatio y
epidemiolégico imperante. gufa no puede ser sustituida por los jueces que carecen de infor-
macion suficiente para decidir sobre cuestiones vinculadas a la salud publica.
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toda conformacion regional para el ejercicio de competencias exclusivas de
las jurisdicciones locales o concurrentes con el Estado federal, cuente con la
participacion de las partes involucradas. Finalmente concluyen que, aun ins-
trumentandose la distribucion de competencias, mediante una ley formal del
Congreso Nacional, se estarfa violando la autonomia de Ciudad de Buenos
Alres.

2.6.~. La doctrina de los actos propios

El Estado federal, al contestar la demanda sostiene que Yz Cindad de
Buenos Aires, ha consentido todos y cada uno de los Decretos dictados entre los arios 2020
y 2021, anteriores al DNU 241/2021, entre ellas la suspension de clases presenciales
durante el 2020, sin cuestionar la competencia del Estado federal”. Razon por la cual,
considera que resulta incoherente y por ende contrario a la buena fe que,
con la actual situacién epidemioldgica, la actora pretenda impugnar la medida
adoptada en el decreto mencionado. Y que, para tal proceder, serfa aplicable
la doctrina de los actos propios.

En este punto, el Tribunal sostiene que para el caso no resulta aplicable
la doctrina de los actos propios, porque, aunque desde el inicio de la pande-
mia tanto las provincias como la Ciudad de Buenos Aires, han aceptado el rol
del Estado federal como coordinador, pero ello no implica admitir que hayan
renunciado a facultad alguna, renuncia que no podria alcanzar a facultades
constitucionales indelegables.

2.7.- El conflicto no excistia al momento de dictarse el fallo

Tanto Maqueda y Rosatti, en su voto conjunto como Lorenzetti y Ro-
senkrantz en sus votos individuales, coincidieron en que, dado que las cir-
cunstancias del caso pueden prorrogarse o repetirse en el futuro, el pronun-
ciamiento no solo no es inoficioso, sino que debe orientar, desde lo juridico
y no desde lo sanitario, decisiones futuras. Entendieron, ademas, que no se
trata solo de ponderar una decisioén temporaria y circunstancial, sino de dejar
establecido un criterio rector de maxima relevancia institucional en el marco
del federalismo argentino.

143



3.- En vistas a un fortalecimiento del federalismo

El presente fallo dio una sefial mas del tipo de federalismo que debe
prevalecer, un federalismo de consensos, concertacioén y conciliacion. Queda
claro que las provincias y el Estado federal deben, a través de mecanismos
dial6gicos, implementar estrategias orientadas a aunar esfuerzos, frente a si-
tuaciones de emergencias en pos del bienestar general, porque esas fueron las
ideas de nuestros padres fundadores.

En la realidad socioldgica, antes del nacimiento de nuestro Estado cons-
titucional, se ha dado un déficit de federalismo, que estuvo marcado por
cruentos enfrentamientos, que en parte fueron saldados por la Constitucién
de 1853 y la incorporacion de Buenos Aires en 1860. A partir de 1853, a pesar
de que la Constituciéon Nacional establecia un reparto competencial entre las
provincias y el Estado federal, existié por parte de este ultimo un avasalla-
miento de las autonomias provinciales, avalado por la Corte Suprema, con
una interpretacion beneplacita de la clausula del art 75 inc.13 y 32. Sin obviar
los periodos en los que las provincias estuvieron intervenidas, gobernadas
mas tiempo por autoridades del gobierno federal que por autoridades electas
por su poblacion.

En la praxis constitucional, las provincias fueron dependientes del go-
bierno nacional, toda vez que, en ciertos supuestos, el estado federal, ex-
plotaba a través de sus empresas recursos provinciales. Lo mismo ocurrié
en materia de ingresos fiscales, que han sido legislados y recaudados por el
gobierno feral, frente a la ausencia de una ley de coparticipacion de impuestos
que establezca las bases equitativas de distribucion de los recursos.

Sin embargo, no se debe desconocer las buenas intenciones que tuvo el
constituyente reformador de 1994 que fortalecié el sistema federal a través
de la incorporacion de dos sujetos a la relacion federal: la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires y los municipios (art. 129 y 123). Se le reconoci6 a las
provincias, la facultad de constituir regiones, para el desarrollo econémico y
social y el dominio originario de sus recursos naturales (art.124). También, se
reconocio al Senado como Camara de origen para las leyes de coparticipacion
impositiva (art. 75 inc. 2), y que el Congreso sea el 6rgano para declarar la
intervencion federal (art 75. Inc. 31), aunque no se prohibié que el presidente
lo haga por DNU.

Otro avance que se da en torno al federalismo, es el reconocimiento a
partir de la década del 80 del siglo pasado, de algunos institutos de emergen-
cia constitucional, como la delegacion legislativa, y los Decretos de Necesi-
dad y Urgencia. En el marco del constitucionalismo provincial, nueve entes
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autonoémicos, entre los que se encuentra CABA, han incorporados los DNU,
en su Estatuto Organizativo. Razén por la cual el Jefe de gobierno portefio,
podia utilizar dichas disposiciones, en caso de agravamiento de la situacion
epidemioldgica sin necesidad que lo haga el Presidente por decreto, como
vimos en el caso analizado.

LLa doctrina juridica no ha sido unanime, en reconocetles a los poderes
ejecutivos provinciales, la atribuciéon de legislar a través de DNU. Por una
parte, quienes niegan a tal facultad, consideran que se altera la homogeneidad
de las formas institucionales que desea prever el art. 5 de la Constitucion
Nacional. Los DNU, de acuerdo con esta postura, fragmentan el principio
de la divisién de poderes y el equilibrio de los estados parte, creandose privi-
legios a favor de algunas provincias en perjuicio de otras. Asimismo, entien-
den que los institutos de emergencia fueron delegados por las provincias al
estado federal, a través de la Constitucion (Frias:1988, Pérez Hualde:1995,
Mid6n:2012).

En sentido opuesto, autores como Bianchi (2002:750), refiriéndose a la
delegacion legislativa en el ambito del Derecho Publico Provincial, y respecto
a las provincias que no la regulan, entiende que ante ausencia de norma ex-
presa que admita la delegacion y ausencia de norma expresa que la prohiba,
debe entenderse que tal vez “implicaria autorizar la delegacion”.

Los autores Domingo y Moscariello (2009), refiriéndose a los DNU en
la Provincia de Santa Fe, que no los tiene regulado en su texto constitucional,
destacan que ‘para situaciones de real peligro para la comunidad, catdstrofes naturales,
en las cuales sea imprescindible actuar inmediatamente, donde el tramite legislativo no sea
iddneo y siempre tomando la panta de la solidaridad reciproca de los miembros de la comn-
nidad, como excepeion pueden admitirse este 1ipo de normativas por parte del gobernador
provincial”.

En la provincia de Buenos Aires, el poder constituyente no otorga la fa-
cultad de legislar por DNU, aunque en la praxis constitucional se han dictado,
sobre los que la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires se ha pro-
nunciado en diversos fallos''?. Recientemente, el Tribunal bonaerense se ex-
pidi6 sobre la inconstitucionalidad de un DNU que prorrogaba un estado de
2 El voto de Soria, al que adhiere el resto del Tribunal, considera

que en la praxis no abundan los casos que pudiesen justificar la arrogacion

emergencia

12 SCBA, “Coronel, Oscar Adolfo y otros ¢/ Municipalidad de Navarro s/ Demanda con-
tenciosa administrativa, en DJBA 156:343. “Iberargen S.A. ¢/ Instituto Provincial de Lotetias

y Casinos”; “Asociacion Judicial Bonaerense”.
3 SCBA, causa A. 74.552 “Fe, Silvia Fernanda ¢/ Ministetio de Seguridad s/ Pretension
Anulatoria. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley o doctrina legal”.
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de una potestad semejante, ‘Salvedad hecha tal vez de algiin supuesto extraordinario

Y extremadamente grave, lindante con una suerte de estado de necesidad o de fuerza mayor
gubernativos”, dejando abierta la posibilidad del dictado de estos, siempre que
se rednan los requisitos mencionados.

Desde nuestra investigacion, entendemos que lo que las provincias de-
legaron al gobierno federal son materias no formas institucionales. Por lo
tanto, en atencién a las competencias''* exclusivas (art, 5,121, 122, 124, 129)
y a las concurrentes (art. 125 de la CN, en concordancia con el art 75 inc. 18,
art 41 y art 75 inc. 17 de la CN), los gobernadores y el jefe de gobierno de
CABA tienen facultades para dictar disposiciones legislativas, por un limite
temporal y sujeto al control de las legislaturas, siempre que se acredite como
bien sefiala Soria en el fallo citado, “@/gin supuesto extraordinario y extremadamente
grave, lindante con una suerte de estado de necesidad o de fuerza mayor gubernativos”.

4.- Algunas conclusiones

En este contexto de emergencia sanitaria, es posible extraer algunas con-
clusiones. Por un lado, respecto al analisis del fallo comentado. Por otro lado,
respecto a que, en situaciones como las presentes, es posible pensar que las
provincias y CABA, en ejercicio de sus facultades exclusivas y concurrentes,
puedan adoptar medidas de necesidad y urgencia, sin interferencia del gobier-
no federal.

Respecto al fallo, entendemos que es una sentencia orientativa, que sien-
ta un criterio rector para decisiones futuras, debido a que la decision se toma
cuando la norma atacada, esto es el DNU 241/2020, no tenifa vigencia tem-
poral. La Corte no se expide sobre la constitucionalidad del DNU, pero su
decision constituye una defensa de la republica y del federalismo. Del voto de
Rosenkrantz se desprende que la emergencia no nos libera del poder regula-
tivo del derecho, las autoridades deben encarar la responsabilidad de atender
los problemas que ella plantea dentro de los limites formales y sustanciales
que les impone la Constitucién. Es decir que el Estado de Derecho, debe
mantenerse ain en circunstancias de excepcionalidad.

La defensa del federalismo viene de la mano de los tres votos, aunque
Maqueda y Rosatti, fieles a su rol de constituyentes reformadores de 1994,
pregonaron la autonomia de CABA, que no es idéntica a la de una provincia.

"4 Las competencias delegadas por las provincias al gobierno federal, es en cuanto a matetias
no asi a formas institucionales.
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La idea de ciudad federada, tantas veces defendida en la doctrina por Rosatti,
quedo plasmada en este fallo. Ciudad que no es idéntica a una provincia, no
s6lo porque allf residen las autoridades del gobierno federal, sino porque aun
después de la reforma, no se la coloca en igualdad de condiciones a las pro-
vincias, por ejemplo, en el art. 117 o en el 75 inc. 2 de la CN.

Finalmente, entendemos que en un federalismo de cooperaciéon y de
concertacion, ante una controversia de competencias, la misma debe dirimir-
se sobre los principios de lealtad y buena fe federal, en el marco del dialo-
go politico y no ante el Poder Judicial, aunque sea el 6rgano constitucional
atribuido de competencia para ello. La Corte no debe decirles a los poderes
constituidos lo que la Constitucion les ha encomendado.
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Politica publica y empoderamiento econémico de las mujeres: un
analisis de derechos humanos para Colombia y Argentina

Ruth Astrid Mora Cuervo
(UNLP)

Resumen

La asignacion cultural e histérica de roles, responsabilidades y conduc-
tas segun el género no ha sido neutral o paritario. Por el contrario, ha traido
desigualdades historicas a nivel econdémico, politico y fisico, especialmente
hacia las mujeres. A pesar de que existen avances innegables en la disminu-
cién de estas brechas, especialmente a partir del reconocimiento de los dere-
chos humanos y los avances de la Agenda Regional de Género, atin existen
desigualdades que estan lejos de superarse. Precisamente, corrientes como la
Economia Feminista han promovido el reconocimiento del papel econémico
que juegan las mujeres, la desigualdad que se deriva del desconocimiento de
dicho rol y las consecuencias que esto trae a nivel de ingresos para ellas.

De ahi la importancia de profundizar y reflexionar sobre las acciones
de politica publica de igualdad de género en aspectos econémicos frente al
avance logrado para la igualdad econémica de las mujeres. Para ello se toma
como estudios de caso a Argentina y Colombia, quienes no escapan de esta
tendencia, y, como se vera en este trabajo, a pesar de tener avances legislativos
y politicos en favor de la igualdad de género, atn tienen brechas que no se
han superado en el ambito del empoderamiento econémico de las mujeres.
Analisis como el planteado contribuyen a la visibilizaciéon de los retos que
aun se tienen en materia de politica publica y conducen a la transformacioén
de acciones que realmente favorezcan la garantia de los derechos econémicos
de las mujeres.

Dado este contexto y reconociendo la importancia de la politica publica
como medio para la efectiva realizaciéon y garantia de derechos humanos o
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como herramienta que conduce a la discriminacion, el objetivo de este trabajo
es reflexionar sobre la politica publica de igualdad de género y el empodera-
miento econémico de las mujeres como parte de los compromisos asumidos
para la garantia de los derechos de las mujeres en Colombia y Argentina.

1.- Introduccion

La asignacion cultural e histérica de roles, responsabilidades y conductas
segun el género no ha sido neutral o paritario, por el contrario, ha traido des-
igualdades historicas a nivel econémico, politico y fisico, especialmente hacia
las mujeres. A pesar de que existen avances innegables en la disminucion
de estas brechas, especialmente a partir del reconocimiento de los derechos
humanos y los avances de la Agenda Regional de Género, atun existen des-
igualdades que estan aun lejos de superarse. Precisamente, corrientes como la
Economia Feminista han promovido el reconocimiento del papel econémico
que juegan las mujeres, la desigualdad que se deriva del desconocimiento de
dicho rol y las consecuencias que esto trae a nivel de ingresos para ellas.

A nivel mundial esta desigualdad de género a nivel econémico se eviden-
cia en que existen 122 mujeres con edades comprendidas entre los 25 y los
34 afios que viven en la pobreza extrema por cada 100 hombres del mismo
grupo etario (ONU Mujeres, 2018). Esta misma cifra en América Latina y el
Caribe es de 132 mujeres que viven esa condicion por cada 100 hombres. En
este sentido, se comprueba que la pobreza afecta de una manera mas amplia
a las mujeres (ONU Mujeres, 2018).

También se observa que en América Latina y el Caribe, las mujeres de
los grupos de ingreso mas bajo destinan mas tiempo al trabajo doméstico y
de cuidados no remunerado que las mujeres del segmento de mayor ingreso.
Mientras tanto, los hombres dedican uniformemente menos tiempo a este
tipo de trabajo, con independencia del nivel de ingreso (ONU Mujeres, 2018).
Estas cifras evidencian que la autonomia econémica de las mujeres en la re-
gion latinoamericana adn tiene retos por superar.

De ahi la importancia de profundizar y reflexionar sobre las acciones de
politica publica de igualdad de género en aspectos econémicos frente al avan-
ce logrado para la igualdad econémica de las mujeres en estos paises. Para ello
se toma como estudios de caso a Argentina y Colombia, quienes no escapan
de esta tendencia, y, como se vera en este trabajo, a pesar de tener avances
legislativos y politicos en favor de la igualdad de género, atin tienen brechas
que no se han superado en el ambito del empoderamiento econémico de
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las mujeres. Analisis como el planteado contribuyen a la visibilizacion de los
retos que aun se tienen en materia de politica publica y conducen a la trans-
formacion de acciones que realmente favorezcan la garantia de los derechos
economicos de las mujeres.

Dado este contexto y reconociendo la importancia de la politica publica
como medio para la efectiva realizacion y garantia de derechos humanos o
como herramienta que conduce a la discriminacién (Canto Chac, 2010; Pérez
et al., 2007), el objetivo de este trabajo es reflexionar sobre la politica piblica
de igualdad de género y el empoderamiento econémico de las mujeres como
parte de los compromisos asumidos para la garantia de los derechos de las
mujeres en Colombia y Argentina. Esto se realiza bajo una metodologia de
analisis documental y analisis de cifras estadisticas disponibles en fuentes na-
cionales y multilaterales.

Bajo este fin, este trabajo se divide en varias secciones. La primera se
enfoca en delimitar conceptualmente la politica publica, la desigualdad, el
empoderamiento econémico, derechos humanos de las mujeres. La segunda,
expone los compromisos asumidos en las politicas de igualdad de género en
Colombia y Argentina, respecto al empoderamiento econémico. La tercera,
analiza y contrasta los planteamientos de politica de ambos paises y sus avan-
ces en el empoderamiento econémico de las mujeres.

Este trabajo se presenta dentro del programa “Politica econémica y de-
rechos humanos” dentro de la Maestria en Derechos Humanos y busca dar
cumplimiento al objetivo de dicho programa respecto a tener un punto de
vista ctitico en perspectiva de derechos humanos sobre los contenidos y efec-
tos de las diferentes politicas econémicas, con un abordaje histérico y actual,
nacional e internacional. En este caso, el trabajo realiza un andlisis critico
sobre los contenidos y efectos de las politicas de igualdad de género de Ar-
gentina y Colombia, en sus componentes econémicos, desde una perspectiva
de derechos humanos y abordando algunos aspectos historicos y actuales,
nacionales e internacionales.

2.- Algunos fundamentos de politica, derechos humanos y
empoderamiento econémico de las mujeres

Las “Politicas Publicas”'"® han tenido diversas acepciones, dependiendo
en muchos casos de la postura politica y econémica que adopte el autor con-

5 Como el concepto se acufié otiginalmente en lengua inglesa ‘Public Policity’, usualmente
se ha traducido en plural para diferenciatlo del concepto de ‘politica’ como relaciones de
poder, aunque no se trata de una regla que se aplique en estricto sentido.
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sultado. Dentro de la mirada que se le ha dado frente a su realizacién como
instrumento real y efectivo de la materializacién de los derechos humanos, la
politica publica se define como:

“el conjunto de acciones planeadas, ejecutadas
y evaluadas por actores publicos y privados que, a
partir de la lectura, la sistematizacioén y el analisis de las
demandas sociales, estructuran conceptual, operativa
y financieramente un conjunto de planes, programas y
proyectos que tienen por finalidad mitigar, y en ocasiones
erradicar, los problemas a los que la sociedad les confiere
el estatus de problema de interés general” (Bucci, 2001:
7).

Ciertamente la necesidad del estudio de las politicas publicas se va ma-
nifestando, en los términos de Bucci, “en la medida en que se buscan formas de
concretizacion de los derechos humanos, en particular de los derechos sociales” (2001: 77).
En tal sentido, Pérez (2007) ha argumentado la politica piblica con enfoque
de derechos humanos en los siguientes términos:

“es aquella que se disefla con fundamento en los
contenidos de los derechos y que dispone de planes,
programas, proyectos y recursos para implementar
acciones concretas para dar cumplimiento a las
obligaciones constitucionales e internacionales del Estado
en la materia” (Pérez, 2007:76).

Por su parte Abramovich (2006) reconoce que existen algunas visiones
que deben superarse en las que se desconoce que las diferencias culturales,
sociales, de género, raza, etnia y econémicas privan a ciertos sectores de ac-
ceso a sus derechos fundamentales. Esto también se observa en Hunt et al
(2004), quienes aseveran que la pobreza puede reforzarse por practicas socio-
culturales de discriminacién de género y marcos politico-juridicos que permi-
ten dichas discriminaciones. En este sentido, puede existir discriminacion de
género cuando las politicas publicas se afilian a una determinada orientacion
politica, ésta no es efectiva o cuando en su formulacién misma abre caminos
para las conductas discriminatorias (Canto Chac, 2010), por ejemplo, si no
existe un enfoque de derechos.

Por otro lado, el género es una categoria socialmente construida (Butler,
2002) que se traduce en diferentes tareas, roles y responsabilidades asignadas
por la sociedad segun el sexo, los modelos sobre la condiciéon de ser hom-
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bres o mujeres y la valoracion de lo masculino y lo femenino (Bustelo, 2004).
Partiendo de lo que significa ser hombre o mujer en su construccion social,
lo cual tiene un significado diferente a través de la historia y las culturas, en
gran parte de las sociedades se presentan diferencias de género que eviden-
cian situaciones de desigualdad, subordinacién y dominacién entre hombres

y mujeres.

Estas relaciones de género pueden definirse como ‘“procesos complejos e
inestables (o totalidades temporales en el lenguaje de la dialéctica) construidos por y a través
de las partes relacionadas” (Flax, citado por Rodriguez, 20006). Lo expuesto se
reduce en que la construccion social del género difiere entre las sociedades,
pero tiene en comun la construccion de relaciones diferenciadas y de poder
entre hombres y mujeres que ocasionan desigualdad entre ellos; desigualda-
des que histéricamente han sido en contra de las mujeres.

De aqui surge la necesidad de autonomia, la que, junto con el empode-
ramiento de las mujeres se constituyen como requisitos indispensables para
el logro de la igualdad de género (Pautassi, 2007). Es decir, ambos aspectos
son condiciones necesarias para la igualdad. El empoderamiento se vincula
a la toma de conciencia en cuanto a la necesidad de cambiar y oponerse a las
relaciones de poder entre los géneros (Benavente y Valdés, 2014); también
se define como “os procesos por los cuales las mujeres y los hombres ejercen control y
se hacen cargo de su propia vida mediante una ampliacion de sus opciones” (UNESCO,
2014: 106). En este sentido, el empoderamiento es un proceso de toma de
accion y ampliacion de opciones para ejecutar un cambio, que en el contexto
de género, puede vincularse al grado de libertad de una mujer para actuar de
acuerdo con su eleccién y no con la de otros (Benavente y Valdés, 2014).

Dicho grado de libertad, en el ambito econémico, se concibe como la
capacidad de las mujeres para generar ingresos y recursos propios a partir
del acceso al trabajo remunerado en igualdad de condiciones que los hom-
bres y en consideracion del uso del tiempo y contribucion de las mujeres a la
economia (Observatorio de Igualdad de Género de América Latina y el Cari-
be, 2019). Lograr el empoderamiento econémico de las mujeres es la forma
como se ha establecido en las convenciones de derechos humanos para lograr
la igualdad de género en materia econémica.

Uno de los aspectos centrales de las discusiones de la desigualdad eco-
némica hacia las mujeres es la invisibilizacion de su labor de cuidado y su
contribucién a la economia. Precisamente, desde la Economia Feminista se
han analizado las diferentes dimensiones que alcanza el trabajo de cuidados,
sus interrelaciones entre con lo publico y privado, lo formal e informal, o re-
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munerado y no remunerado, entre otras (D’Alessandro, 2016). La Economia
Feminista analiza los cuidados en las sociedades capitalistas modernas para
abordar los impactos que estos tienen en la autonomia econdémica de las mu-
jeres y establecer bases para su transformacion.

En materia de derechos humanos, desde la Declaracion Universal de
1948 se ha dado reconocimiento de la igualdad entre hombres y mujeres. No
obstante, ante la persistencia de desigualdades de género hacia las mujeres, se
han venido estableciendo diferentes convenciones y declaraciones especificas
para garantizar sus derechos: Convencién sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer en 1979, IV Conferencia Mundial
sobre la Mujer, celebrada en Beijing en 1995 con sus evaluaciones quinque-
nales en Beigin+5, Beigin+10 Beigin+15 Beigin+20 y su inclusiéon en los
Objetivos del Milenio. En estas tltimas conferencias se ha buscado el acceso
a empleo y condiciones de trabajo apropiadas, acceso a recursos, capacitacion
en mercados, informacién y tecnologia, reforzar la capacidad econémica y
redes comerciales de mujeres, eliminar la segregacion y discriminacion laboral
y la armonizacion de las responsabilidades de mujeres y varones respecto al
trabajo y la familia.

Partiendo de estos instrumentos globales, en la Agenda Regional de Gé-
nero se ha venido articulando y sumando lenguajes, enfoques y problematicas
en cada una de las Conferencias Regionales sobre la Mujer de América Latina
y el Caribe que se han desarrollado desde los afios 90. Los mas relevantes
consensos han sido Brasilia (2010) y Santo Domingo (2013) en donde se
establecen medidas para lograr la igualdad de género y empoderamiento de
las mujeres en el area econémica, la participacion politica y la toma de deci-
siones (Naciones Unidas - CEPAL, 2013). Luego la Estrategia de Montevideo
(2016) refuerza unas estrategias transversales para lograr todos estos reque-
rimientos de derechos humanos, que, en el tema de autonomia econémica,
agrega la atencién a las politicas fiscales, macroeconémicas y de inversion
publica, transmision intergeneracional de pobreza y la educacion en tecnolo-
gias e innovacion (CEPAL, 2017). También en esta Estrategia se concuerda
que para alcanzar la igualdad de género se necesita superar nudos estructu-
rales constitutivos de las relaciones desiguales de poder en América Latina y
el Caribe; dos de ellos relacionados con el ambito econémico: por un lado,
la division sexual del trabajo y, por otro lado, la injusta organizacion social la
desigualdad socioeconémica y la persistencia de la pobreza (CEPAL, 2017).

Especificamente en la Estrategia de Montevideo se insta a los gobiernos
a garantizar derechos econémicos en materia de ingresos, empleo e inser-

154



cién productiva, control de los recursos, derecho a la tierra, divisiéon sexual
del trabajo, proteccién y seguridad social, trabajo no remunerado, educacion,
ciencia y tecnologias de las comunicaciones, transformacion de pautas cultu-
rales, trabajo doméstico remunerado, ruralidad, uso y distribucion del tiempo,
politicas fiscales y macroeconémicas, tecnologias e innovacion, territotio y
modelos productivos.

En la dltima reunién de esta Conferencia regional se aprob6 el Com-
promiso de Santiago (2019) el cual revisa los avances en la aplicacion de la
Estrategia de Montevideo para la Implementacion de la Agenda Regional
de Género en el Marco del Desarrollo Sostenible hacia 2030, reconoce el
impacto de los escenarios econémicos cambiantes en la autonomia de las mu-
jeres y toma las medidas necesarias para acelerar los esfuerzos para cumplir
la Agenda Regional de Género. En este Compromiso de Santiago (2019) se
acogen mayores medidas que impulsan el empoderamiento econdémico de las
mujeres, ajustado a los entornos cambiantes.

Principalmente, en este ultimo Compromiso de Santiago (2019) se en-
fatiza la toma de medidas para lograr la igualdad de género mediante reduc-
ci6n de brechas salariales, proteccién y reconocimiento al trabajo doméstico,
propiciar la educacion cientifica y tecnologica de las mujeres, fomentar la
participacion laboral en areas de ciencia, ingenierfa y matematicas, alianzas
para generacion de nuevos empleos en sectores emergentes de la economia,
impulsar servicios financieros para las mujeres, acompafnamiento técnico y
fortalecimiento de emprendimientos, educacién financiera, politicas contra
ciclicas para mitigar desigualdades de género, contabilizaciéon de los efectos
multiplicadores e impulso de la economia del cuidado, coordinacion regional
en materia laboral y tributaria, promocién del comercio y el crecimiento y
creacion de redes de intercambio sobre lecciones aprendidas en el abordaje
de brechas de género en el sector privado (CEPAL, 2019, 2020).

3.- El empoderamiento econémico en las politicas de igualdad de
género en Colombia y Argentina

En Argentina desde el afio 2000 han venido formulando Planes de Igual-
dad de Oportunidades y Trato entre Mujeres y Varones a nivel municipal y
provincial. No obstante, hasta el afio 2017, a nivel internacional, a Argentina
no se le reconocia instrumento de planificaciéon estratégica alguno para la
promocioén de la equidad de género a nivel nacional (Naciones Unidas, 2017).
En el afio 2018, se involuctd a todas las areas de la Administracién Publica
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Nacional (APN), los Consejos Federales de las Mujeres de las provincias y
ONU Mujeres para la formulaciéon de un tnico plan con aplicacién nacional:
Plan de ignaldad de oportunidades y derechos (P1OD) para los afios 2018 — 2020.
Este fue un ejercicio de dialogo y elaboracion conjunta que buscd ‘generar,
sistematizar y promover iniciativas existentes, generar nuevas politicas priblicas y, prin-

»

cipalmente, garantizar la introduccion efectiva de la perspectiva de género en el Estado
(Presidencia de Argentina, 2017: 8).

En el PIOD de Argentina se establecen acciones y mecanismos de em-
poderamiento econémico respecto a: equilibrio entre la vida productiva y
reproductiva, eliminacién de restricciones de desempefio de las mujeres en
diferentes industrias, eliminacién de brechas salariales, sistemas de diagnos-
tico, planificacién y certificacion de eliminacion de practicas discriminatorias
en las empresas, inclusién financiera de pymes conformadas por mujeres,
igualdad en la formacién y acceso al empleo, eliminacion de restricciones al
teletrabajo de mujeres, flexibilidad laboral y salarial a padres y madres con
nifios de hasta 4 afios a cargo, inclusion digital de mujeres rurales e incorpora-
cion de la perspectiva de género en las compras de la Administracién Pablica
Nacional.

En Colombia, el gobierno nacional construyé participativamente con
organizaciones nacionales de mujeres y el acompanamiento de la comunidad
internacional los Lineamientos de la politica priblica nacional de equidad de género para
las mujeres y del Plan integral para garantizar una vida libre de violencias como un
referente para disefiar y poner en marcha acciones sostenibles que permitan
superar las brechas y lograr la transformacion cultural necesarios para el goce
efectivo de los derechos de las mujeres.

Con estos lineamientos base, se construy6 el documento del Consejo
Nacional de Politica Econémica y Social (CONPES) social 161 de 2013 en el
que se presenta la Politica Priblica Nacional de Equidad de Género para las Mujeres
(PPNEG), teniendo en cuenta las particularidades que afectan a los grupos
de poblacién urbana y rural, afrocolombiana, indigena y campesina; precisa
el plan de accién indicativo para el periodo 2013-2016 y crea una comision
intersectorial como instancia maxima rectora de esta politica.

Respecto al empoderamiento econémico, la PPNEG de Colombia plan-
tea ampliar y cualificar la participacion de las mujeres en el mercado laboral
con igualdad de oportunidades, incorporando el enfoque de género; conciliar
de la vida laboral y familiar; establecer mecanismos de acceso a servicios,
recursos financieros y la propiedad de activos, por parte de las mujeres; y pro-
veer acceso a oportunidades para las mujeres rurales a factores productivos,
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tierra, vivienda, financiacién de la produccion, asistencia técnica y capacita-
cion.

Un analisis detallado de las acciones especificas establecidas en cada una
de estas politicas de igualdad/equidad de género en Colombia y Argentina ha
permitido encontrar como se ha dado garantia a los derechos econémicos de
las mujeres frente a los aspectos minimos identificados en la Agenda Regional
de Género. A continuacion, se enumeran dichos aspectos y lo encontrado en
la lectura de dichas politicas:

Reconocimiento del valor del trabajo domiéstico y medicion del
trabajo no remunerado de las mujeres: el PIOD de Argentina
plantea acciones que tienen un fin relacionado y es la co-
rresponsabilidad de las tareas domésticas y de cuidados
entre hombres y mujeres, el reconocimiento del trabajo no
remunerado de las mujeres en el ambito familiar y el esta-
blecimiento de un mecanismo de medicion del trabajo no
remunerado y uso del tiempo. En Colombia la PPNEG
no establece acciones respecto al reconocimiento del valor
del trabajo doméstico, pero plantea la elaboracion de la
cuenta satélite de trabajo no remunerado en el marco de la
Encuesta Nacional de Uso del Tiempo.

Reconociniento del cuidado como una responsabilidad compar-
tida y liberacion de tiempo para las mujeres: En ambas politicas
se identifica la prioridad de fomentar la conciliaciéon de
la vida familiar y laboral, la formacién de cuidadores y el
establecimiento de espacios de lactancia. No obstante, se
identifica que el PIOD de Argentina tiene acciones mas
involucradas con el ajuste de jornada laboral para todas las
mujeres y hombres como forma de equilibrar la responsa-
bilidad del cuidado, mientras que la PPNEG de Colombia
centra su atencién en las madres comunitarias, que es un
grupo pequeflo, y no establece acciones de modificacion
de jornadas laborales.

Consolidacion de sistemas de proteccion y seguridad social de
las muyeres: el PIOD de Argentina promueve la proteccion
de las mujeres, igual que los varones, de tareas penosas,
peligrosas o insalubres, mientras que la PPNEG de Co-
lombia habla del acceso a la seguridad social, bienes y ser-
vicios para las mujeres dentro del alcance del componen-
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te de autonomia econémica, pero no establece acciones
concretas al respecto. Ambas politicas son débiles en el
establecimiento de acciones respecto a este contenido de
derechos de las mujeres, que podria estar explicada por
la universalidad de estos sistemas para todos en ambos
paises.

Acceso a tierra y otros recursos productivos: 1a politica de
Argentina enfatiza el acceso a capital, a clientes en el sec-
tor publico y la escrituraciéon a nombre de mujeres, mien-
tras que la politica de Colombia se enfoca en el acceso a
activos productivos, vivienda y tierras.

Educacion empresarial e incubacion de empresas: el PIOD
de Argentina apoya las empresas de mujeres mediante ca-
pacitaciones y priorizacion dentro de proyectos de turis-
mo, mientras que la PPNEG de Colombia posee algunas
acciones explicitas un poco mas amplias de capacitaciones,
ruedas de negocios, redes empresariales, fortalecimiento
de TIC y apoyo a proyectos productivos.

Reduccion de la pobreza en las mujeres, apoyo técnico y for-
macion para el trabajo: en el PIOD de Argentina existe un
énfasis en la igualdad laboral como forma para erradicar la
pobreza, ademas de la formacién profesional en areas de
comunicaciones. Mientras tanto, la PPNEG de Colombia
se enfocan acciones contra la pobreza relacionadas con
proyectos productivos en el sector rural y las oportunida-
des de formacion a nivel superior para las mujeres. Esto
ultimo se debe a que la mayoria de la pobreza en Colombia
se ubica en el sector rural, donde no existe empleo formal,
sino campesinos que de manera independiente y minifun-
dista tiene cultivos de autoconsumo o para la venta en los
pueblos cercanos.

Impulso al trabajo decente, formal, igualdad salarial y reduc-
cion de la discriminacion laboral: ambas politicas establecen
herramientas para premiar o certificar las empresas que
eliminen la discriminacién y buscan que haya mas partici-
pacion de las mujeres en el ambito laboral. No obstante,
es el PIOD de Argentina el que de manera mas explicita
se impone metas respecto a la mayor participacién de las
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mujeres en puestos de decision y la reduccion de la brecha
salarial.

Reconociniento y fortalecimiento de la contribucion de mujeres
en condicion vulnerable: 1a politica colombiana no incluye de
manera explicita en sus acciones a la poblaciéon de mujeres
privadas de la libertad o pertenecientes a grupos minorita-
rios discriminados por razones de género, mientras que la
politica argentina si lo hace. Aunque la PPNEG menciona
de manera general acciones de formacion a la poblacion
vulnerable, ninguna de las politicas de manera clara men-
ciona a mujeres con discapacidad y ninguna de ellas plan-
tea acciones de reconocimiento de la contribucion econo-
mica que hacen las mujeres en condicion vulnerable.

Facilitacion del crédito y formas de asociacion auto gestionadas:
ambas politicas establecen herramientas de acceso al cré-
dito para mujeres, pero es la PPNEG de Colombia la que
enfatiza en una de sus acciones los proyectos asociativos
como una forma de acceder a instrumentos crediticios.

Reconocimiento y proteccion de las mujeres en el teletrabajo:
solo el PIOD de Argentina establece una accion destina-
da a eliminar restricciones que tienen las mujeres para la
realizacion de trabajos a distancia. En esta accion concreta
no se enuncia la proteccion de las mujeres en este ambito
de trabajo. En la politica colombiana no se observa accién
alguna respecto al teletrabajo.

Se puede obsetvar en este analisis que las politicas publicas de igualdad/
equidad de género de Colombia y Argentina cumplen con la mayoria de com-
promisos en materia de derechos econémicos de la mujer establecidos en el
ambito internacional y la Agenda Regional de Género. Ambas politicas de
igualdad/equidad de género son el resultado de esfuerzos politicos que les
antecedieron y que han venido trabajando en bisqueda de la igualdad para las
mujeres. Por ello, y pese a que dichas politicas son de formulacion reciente,
pueden contrastarse sus acciones con las cifras econémicas de género.
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4.- Analisis y contrastes de la politica pablica y empoderamiento
econoémico de las mujeres

Los problemas de desigualdad econémica de las mujeres se hallan en as-
pectos como la paridad salarial en los empleos y las posibilidades que existen
de acceder o no a ocupaciones remuneradas vs el tiempo dedicado a labores
no remuneradas y trabajo doméstico. Uno de los aspectos centrales de estas
discusiones es la asignacion de roles, responsabilidades y tiempo dedicado
a labores no remuneradas, generalmente relacionadas con el cuidado, pues
de ellas depende que las mujeres tengan posibilidades de acceso a empleo e
ingresos.

Corina Rodriguez, referente de la Economia Feminista citada por
D’Alessandro (2016), establece el diamante del cuidado como un esquema con-
ceptual en el que relaciona los actores en los que se distribuyen las tareas
domésticas: hogares, Estado, mercado y organizaciones comunitarias. De
acuerdo a D’Alessandro (2016) en los hogares las tareas se distribuyen entre
los miembros de la familia, el mercado provee de soluciones como nifieras o
geriatricos, el Estado tiene la posibilidad de establecer licencias familiares u
ofrecer jardines maternales publicos y las organizaciones comunitarias pue-
den contribuir con comedores o espacios para practicar deporte. En este
esquema, las responsabilidades del cuidado estan a cargo de los hogares, las
otras puntas del diamante colaboran y facilitan el equilibrio entre trabajar en
casa y trabajar en el mercado.

De acuerdo a ello, las politicas de igualdad de género que busquen equi-
librar las cargas entre ingresos y tiempo dedicado a actividades no remune-
radas deben contemplar la modificacion de licencias familiares, la oferta de
servicios gratuitos de cuidado, la busqueda de la igualdad salarial y acceso a
recursos e ingresos para las mujeres. En Argentina y Colombia se evidencian
metas y acciones en estos ambitos. Sin embargo, no han sido suficientes para
reducir las brechas de ingresos y tiempo dedicado a actividades no remune-
radas.

Por un lado, percibir ingresos propios otorga poder de decision sobre las
retribuciones econémicas para cubrir necesidades propias y de otros miem-
bros del hogar y permite a las mujeres acceder a servicios del mercado para
contratar estas actividades de cuidado. En este sentido, el indicador de per-
cepcion de ingresos propios es fundamental para caracterizar la falta de auto-
nomia econémica de las mujeres; un indicador que para Argentina y Colom-
bia evidencia una desigualdad en donde entre el 20% y 30% de las mujeres
de pende de otros para subsistir, lo que las hace vulnerables econémicamente
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y dependientes de los hombres como perceptores de ingresos. La existencia
de estas cifras demuestra que las politicas de igualdad de género de estos dos
paises no han logrado subsanar este componente clave de la autonomia eco-
némica de las mujeres.

Por su parte, la mayor brecha que existe en el tiempo dedicado de las
mujeres a labores no remuneradas, tengan o no ingresos, demuestra la nece-
sidad de que las politicas publicas, ademas de buscar el acceso de las mujeres
a ingresos propios, deben acompanarse de enfoques de corresponsabilidad
entre hombres y mujeres dentro del hogar, que muchas veces obedece a la
discriminacion y los tradicionales estereotipos de género en la asignacion
de labores. Aunque ambas politicas tienen acciones que buscan la transfor-
macién cultural y el reconocimiento del cuidado como una responsabilidad
compartida y liberacién de tiempo para las mujeres, la PPNEG de Colombia
centra sus acciones en la oferta social en hogares comunitarios, mientras que
el PIOD de Argentina se enfoca en modificaciones de la jornada laboral y
licencias. A pesar de estas acciones, la igualdad de género en ingresos y en el
tiempo de dedicado a trabajos no remunerados no se ha alcanzado.

Los resultados de la incidencia de pobreza evidencian que las politicas
y esfuerzos que han realizado ambos paises no han beneficiado de manera
igualitaria a hombres y mujeres, pues finalmente los hogares pobres se con-
centran en una mayor proporcion en mujeres. Esta es una evidencia de la falta
de autonomia econémica de las mujeres, quienes ante la ausencia de otros
ingresos del hogar son mas propensas a estar en situacion de pobreza, la cual
se agudiza si en los hogares hay presencia de nifios y nifias.

Colombia y Argentina han tenido avances que crean un entorno mas
propicio para el logro de la igualdad, como una mayor medicioén de la cuan-
tia, tiempo dedicado y el impacto de la economia del cuidado, la creaciéon de
entidades dedicadas al tema de la mujer al mas alto nivel del poder ejecutivo
que ha permitido desarrollar un trabajo intersectorial y de articulacion entre
actores, tanto del sector publico como de la sociedad civil; ademas de la labor
de incorporar, en forma transversal, la perspectiva de género en los 6rganos
de planificacion, los presupuestos y las actividades de control.

Ambos pafses comparten la idea que la suscripcion de los tratados in-
ternacionales refuerza la accion de los mecanismos de género en el Estado y
amplia las posibilidades de coordinar politicas con otros actores y de atender
los reclamos de los movimientos de mujeres, sobre todo en contextos na-
cionales poco proclives a institucionalizar valores y demandas relativos a la
equidad de género
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Es innegable que las acciones de politica publica, paralelo a las trans-
formaciones culturales de la sociedad, han logrado avanzar en la igualdad
de género en el ambito econdémico, pero no ha sido suficiente. Las acciones
planteadas no han logrado desatar nudos estructurales relacionados con los
patrones culturales patriarcales discriminatorios, el predominio de la cultura
del privilegio, la division sexual del trabajo y la injusta organizacion social del
cuidado.

5.- Conclusiones

Existe un recorrido juridico internacional amplio y acumulativo en el
que los derechos de las mujeres han ido ganando terreno y los enfoques, las
acciones y las estrategias para lograr la igualdad de género en estas convencio-
nes y acuerdos se han vuelto mas efectivos.

En definitiva, la politica publica es una herramienta que permite garan-
tizar los derechos humanos de las mujeres, sobre todo si involucra acciones
positivas en las que se requiere un trato diferenciado cuando por razones
biolégicas y sociales relacionadas con el género, se amerita una distincion.
Esto con el fin de garantizar los derechos de una manera universal y lograr la
igualdad formal y sustantiva.

En Argentina y Colombia las politicas publicas de igualdad/equidad de
género cumplen con la mayorfa de contenidos minimos de derechos huma-
nos en cuanto la autonomia econémica de las mujeres, no obstante, las cifras
de cada pais demuestran que la paridad politica y la igualdad en los asuntos
econémicos aun no se han alcanzado. La politica publica debe estar acompa-
fiada de una implementacion eficiente de dichas acciones y transformaciones
culturales que no dependen exclusivamente de ella, sino de las dinamicas so-
ciales de cada pafs.

Las acciones de estas politicas difieren entre ellas por las necesidades
sociodemograficas de cada pais, por ejemplo, Argentina tiene una mayor con-
centracion de poblacion en el sector urbano, por lo tanto, sus acciones se cen-
tran en el empleo y en reducir desigualdades entre las mujeres pertenecientes
a centros penitenciarios o LGBTI+. Mientras tanto en Colombia, que tiene
una mayor proporcion de poblacion rural, se enfoca en el apoyo a proyectos
productivos y se habla con una mayor fuerza de politicas diferenciadas para
mujeres del campo y poblaciones vulnerables como indigenas y afrodescen-
dientes.
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A futuro, ambos paises deben considerar la evaluacién normativa de sus
politicas, especialmente para incorporar los marcos de accion de la Estrategia
de Montevideo (2016), para complementar la busqueda de la autonomia de
las mujeres mediante la remocién de los obstaculos y nudos estructurales
que impiden la igualdad de género y el Compromiso de Santiago (2019), para
adoptar las medidas para acelerar las metas de la Agenda Regional de Género
para el desarrollo sostenible 2030, especialmente en la autonomia econémica
de las mujeres dentro de entornos cambiantes.
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Sobre la necesidad de establecer lineas de base para prevenir,
cuantificar y/o recomponer el dafio ambiental: el caso de la cuenca
del arroyo Azul

Noseda, Panla

C. Francesca I Ciuffard:

(UNICEN)
Resumen

El objeto de este trabajo es demostrar que la falta de definicién de lineas
de base a partir de la informacién disponible respecto de un determinado
bien ambiental, impide aplicar la herramienta juridica de la responsabilidad
ambiental, sea para prevenir o para recomponer el dafio ambiental y/o patra
planificar adecuadamente su uso.

En particular, a partir del concepto de cuenca, se revisa qué se esta ha-
ciendo a nivel de la subcuenca del arroyo Azul, tomando la experiencia de
la actividad de monitoreo y formacién de bases de datos de la Cuenca Ma-
tanza Riachuelo que surge con la intervencién judicial de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién. El caso Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado
Nacional y otros s/ dafios y petjuicios (sentencias del afio 2006 y 2008), pet-
mite observar la importancia de tener estudios y monitoreo de las distintas
variables ambientales de la cuenca para poder determinar si ha existido y en
qué medida dafo al ambiente y, en su caso, si hay avances en el cumplimiento
de la obligacién de recomponer.

Nos pareci6 util promover la determinacion de las citadas lineas de base
respecto de las cuencas en general, pero de la subcuenca del Arroyo Azul en
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particular, ya que facilitaria el seguimiento del estado de ese espacio natural en
intima relacién con multiples actividades que desarrolla nuestra comunidad.

Todo ello para demostrar que contar con informacién actualizada acce-
sible sobre las lineas de base de las cuencas, permitiria a las autoridades de
aplicacién de la normativa vigente (sean estas provinciales y/o municipales):
1) tener mas control sobre las actividades que se pueden desarrollar en este
espacio geografico y, en consecuencia , regular mas adecuadamente sus usos;
2) conocer la capacidad de autodepuracion del cuerpo de agua en particular;
3) prevenir el dafio; y 4) determinar dicho dafio en caso de ocurrencia y/o
poder proceder a su recomposicion.

Ello contribuira a cumplir con los parametros del art. 6 (generacion y
divulgacion de informaciéon ambiental) del Acuerdo de Escazu, ratificado por
Argentina (Ley N° 27.560), vigente desde el 22 de abril de 2021.

1.- Introduccioén: la importancia del agua en el ambiente y su pro-
teccion juridica

“El agua es un elemento basico del desarrollo sostenible pues esta es-
trechamente vinculada a diversos desafios mundiales fundamentales”, asi lo
declaré la Asamblea General de la ONU!"¢, reafirmado el reconocimiento del
derecho humano al agua y al saneamiento, que hiciera el 28 de julio de 2010,
a través de la Resolucién 64/292'". La destacada relevancia de la integridad
del agua incide directamente en el propio equilibrio del ambiente, por la indi-
visible relacion con los restantes recursos naturales que lo componen, a partir
de los cuales se desarrollan todas las actividades humanas sobre el planeta.

En este sentido, la Asamblea General de la ONU, en el afio 2015 aprobé
los Objetivos del Desarrollo Sostenible (ODS), como un llamado universal
para poner fin a la pobreza, proteger el planeta y garantizar que todas las
personas gocen de paz y prosperidad para el afio 2030 (ONU, 2020). En par-
ticular, se destacan los siguientes ODS vinculados al agua: el 6° que pretende
garantizar su disponibilidad, su gestion sostenible y el saneamiento para to-
dos; el 8° que promueve el crecimiento econémico inclusivo y sostenible, el

SONU, Resolucion aprobada pot la Asamblea General el 27 de julio de 2012.

"7 La Resolucion exhorta a los Estados y organizaciones internacionales a propotcionar
recursos financieros, a propiciar la capacitacion y la transferencia de tecnologia para ayudar
a los paises, en particular a los pafses en vias de desarrollo, a proporcionar un suministro de
agua potable y saneamiento saludable, limpio, accesible y asequible para todos (ONU, Reso-
lucién aprobada por la Asamblea General el 28 de julio de 2010).
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empleo y el trabajo decente para todos; el 11° para el logro de ciudades mas
inclusivas, seguras, resilientes y sostenibles; y el 12° que promueve el consu-
mo y la produccion sostenibles. (ONU, ODS, 2020).

En el contexto internacional descripto, Argentina, ya en el afio 1994,
asumi6 en su Constituciéon Nacional el compromiso de prevenir el dafio am-
biental y recomponer el mismo en caso de corresponder. Si bien no menciona
la importancia del agua en particular, todos los principios ambientales a partir
del derecho-deber a un ambiente sano apuntan a garantizar ese objetivo inte-
gral del que forma parte inescindible el agua como elemento natural.

En este trabajo tomamos el caso del arroyo Azul, cuerpo de agua super-
ficial situado en la cuenca del arroyo Azul, por la cercania con nuestro centro
de estudios, ubicado en el Partido de Azul Provincia de Buenos Aires.

En el caso bajo estudio nos proponemos demostrar que para aplicar la
herramienta juridica de la responsabilidad ambiental, sea para preve-
nir o para recomponer el dafio ambiental, es imprescindible contar con
estudios que determinen las lineas de base o estado inicial en que se
encuentra aquel bien ambiental, es decir el cuerpo de agua que pretende-
mos proteger. Ello permitirfa a las autoridades de aplicaciéon de la normativa
vigente, tener mas control sobre las actividades que se pueden desarrollar,
su capacidad de autodepuracion, la prevencion del dafio, la determinacion
en caso de que el mismo ocurra, asf como la regulacién mas adecuada de sus
usos y su recomposicion en caso de corresponder.

En lo que hace a la evolucién del Derecho Ambiental, nuestro pais des-
taca por contar con antecedentes normativos de la Provincia de Buenos Aires
que tuvieron en vista este compromiso de evitar la contaminacién de los
cuerpos de agua superficiales y subterraneos. Nos referimos a la ley 5965 del
afio 1958, la que a través de su Decreto reglamentario 2009/60 fij6 parame-
tros de calidad para el vertido de efluentes (liquidos y gaseosos) a cuerpos
receptores (agua y atmosfera). Sin embargo, hoy en dia tales parametros no
bastan para la proteccion de los mismos. Es necesario el estudio par-
ticularizado de cada cuerpo de agua de la Provincia de Buenos Aires,
para determinar en qué estado se encuentra. Ello permitira establecer el
umbral de tolerancia al vertido de efluentes, es decir, ese punto de equilibrio
a través del cual el recurso natural tiene la capacidad de auto recomponerse
(Rossatti, 2004), ya que rebasado ese punto estaremos frente al llamado dafio
ambiental. Si podemos estudiar y conocer el estado de nuestros cuerpos de
agua provinciales, estaremos en condiciones de afirmar que contamos con
lineas de base, las cuales facilitaran las tareas de prevencion, regulacion del
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uso del agua, de Evaluacién de Impacto Ambiental''® (EIA), asi como en una
instancia ulterior, probar en un caso particular, si se causé o no dafio ambien-
tal a partir de cierta contaminacioén originada por actividades humanas y/o
monitorear las actividades de recomposicion.

2.- Metodologia

Para llevar a cabo este trabajo se consider6 la combinacién de la investi-
gacion documental y el trabajo de campo.

A los fines de la documentacién se hizo una revision bibliografica de
diversas fuentes a saber: libros, articulos cientificos, informes técnicos y esta-
disticas oficiales para poder determinar el estado de la cuestién en materia de
lineas de base en Argentina.

Para el trabajo de campo se pudo entrevistar a personal cientifico y téc-
nico de instituciones oficiales como el Instituto de Hidrologia de Llanuras
(IHLLA) que desde el afio 1981 viene haciendo trabajos de recopilacion y
procesamiento de datos, asi como el monitoreo de la cuenca del Arroyo Azul.
Ello facilité el acceso a informacion para conocer el estado en que la misma
se encuentra. En particular, tuvimos la oportunidad de entrevistar a la Dra.
Marfa Emilia Zabala, integrante del IHLLLA, quien nos aport6 informacién y
bibliografia cientifica sobre la calidad del agua del Arroyo Azul. Por otra par-
te, también pudimos entrevistar a la Dra. Mariana P. Torrero, analista espe-
cializada en el Plan de Manejo Hidrico, dependiente de la Direccién General
Ambiental de la Autoridad de Cuenca Matanza Riachuelo (ACUMAR), quien
nos facilit6 el acceso a cierta informacién del citado espacio geografico.

Asimismo se tom6 como antecedente un monitoreo microbiolégico
para aguas recreacionales del mismo Arroyo Azul elaborado por el Dr. Ra-
moén Pedro Noseda, integrante de un laboratorio privado situado en la misma
ciudad de Azul, que viene realizando e informando a la comunidad el moni-
toreo de las aguas para uso recreacional, desde el afio 1992 (Noseda, 2007).

Finalmente, se revisé del marco normativo a nivel internacional, na-
cional, y local para tratar de determinar en qué medida las lineas de base son
contempladas en la legislacion vigente.

"8 Eyaluacion del impacto ambiental (ELA) es un proceso de identificacion, prediccion y evalnacion de los
posibles impactos ambientales, socioecondmicos, culturales y de otra indole de un proyecto o desarrollo pro-
puesto para definir acciones, de mitigacion, no solo para reducir los impactos negativos, sino también aportar
contribuciones positivas al medio ambiente natural y bienestar”. (International Institute for Sustainable
Development, EIA: Bases EIA — ¢Qué es? sPor quér ¢Comor, 2022).
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Este trabajo de investigacion fue llevado adelante durante el ano 2020, en
contexto de pandemia, agradecemos a todos los profesionales entrevistados
por su aportes a este trabajo.

3.- Las lineas de base
3.1.- Cuestiones conceptuales

Si bien no hay una definicién universal de linea de base se la puede
conceptualizar como los parametros o estandares que permiten dar cuenta
de la situacién en la que se encuentra un elemento ambiental (recurso natu-
ral) antes de ser afectado por determinada/s actividad/es humana/s, estos
parametros o estandares permite su evaluacion antes, durante y después de
que se desarrollen las actividades. Las lineas de base se constituyen el punto
de partida de cualquier evaluacién y requieren de un relevamiento inicial y
un monitoreo constante para que las mismas sean de utilidad al momento de
tomar decisiones vinculadas a la gestién sostenible del elemento natural de
que se trate.

Especificamente la Directiva 2004/35/CE sobre responsabilidad
medioambiental, si bien no habla de “lineas de base” se refiere y define el “es-
tado basico” (punto 14) como “aquel gque de no haberse producido el dasio medioan:-
biental, se habrian hallado los recursos naturales y servicios en el momento en que sufrieron
el dario, considerado a partir de la mejor informacion disponible”.

Dentro del Derecho Ambiental Argentino encontramos conceptos que
podrian confundirse con el concepto de lineas de base al que pretendemos
hacer referencia en este trabajo. Sin embargo, corresponde distinguir tales
conceptos a partir de establecer las distintas finalidades que persiguen. Nos
referimos a:

1) Los presupuestos minimos son definidos por la Ley General del Ambien-
te 25.675 (LGA), en su Art. 6 establece: “Se entiende por presupuesto minimo, esta-
blecido en el articulo 41 de la Constitucion Nacional, a toda norma que concede nna tutela
ambiental uniforme o comiin para todo el territorio nacional, y tiene por objeto imponer
condiciones necesarias para asegurar la proteccion ambiental. En su contenido, debe prever
las condiciones necesarias para garantizar la dindmica de los sistemas ecoldgicos, mantener
su capacidad de carga y, en general, asegurar la preservacion ambiental y el desarrollo
sustentable (...)".

Algunos autores (BEC, 2010), revisando criticamente las llamadas nor-
mas de presupuestos minimos, advirtiendo sobre la enorme utilidad que ten-
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dria si las mismas hubieran sido entendidas como “wwbrales minimos medibles y
cuantificables” homogéneos para su aplicacion por igual a todo el territorio. Si
bien reconocemos la enorme ventaja de la situacion ideal de tener parame-
tros similares y no contradictorios en todo el territorio al momento de tener
que aplicar la legislacion vigente, por ejemplo para la descarga de efluentes
liquidos y/o para las emisiones gaseosas. También sostenemos que el contar
con lineas de base de cada cuerpo de agua permitiria a cada jurisdiccion local
competente ajustar la rigurosidad de la normativa sobre la calidad de la des-
carga de los efluentes. Es una realidad que las exigencias variaran dependien-
do del cuerpo de agua al que estemos haciendo referencia. Piénsese nomas
en las diferencias que existen entre un arroyo de la llanura pampeana como
el Azul, respecto del Riachuelo en la Ciudad de Buenos Aires. De hecho la
normativa general de la Provincia de Buenos Aires no resulta aplicable y se
debi6 generar normativa especifica para ese (Cuenca Matanza- Riachuelo) es-
pacio geografico altamente poblado, industrializado y contaminado, a través
de normativa especifica de la ACUMAR.

En consecuencia, la norma de presupuesto minimo perseguira una exi-
gencia cuantitativa o cualitativa al hecho o acto juridico que resulte aplicable
(por ejemplo calidad del vertido de efluentes liquidos). Mientras que la linea
de base implicara contar con informacién previa sobre el estado en que se
encuentra el recurso natural (por ejemplo, arroyo) a donde se pretende enviar
dicho efluente.

2) La situacion ambiental inicial es un concepto que encontramos en la
normativa argentina proveniente del ambito de los seguros ambientales. Se
refiere al diagndstico realizado por el asegurador a fin de establecer —confor-
me los conocimientos cientificos/tecnoldgicos disponibles al momento de su
realizacion— la existencia de sustancias y concentraciones de las mismas, en
condiciones que impliquen o puedan implicar una contaminacioén del suelo,
subsuelo, aguas superficiales o aguas subterraneas, determinando, en su caso,
la naturaleza, el grado, la extensién y la distribucién de las sustancias y/o
contaminantes.

3) También existe una estrecha relacion entre las lineas de base y la EIA,
en tanto las primeras forman parte del segundo en forma particularizada, se
trata del estudio que debera presentar quien pretenda desarrollar una activi-
dad o proyecto que pudiera tener impacto relevante en el ambiente y/o sus
recursos naturales. Dicha informacioén inicial o datos primarios en los térmi-
nos de la normativa reglamentaria vigente en la Provincia de Buenos Aires
(OPDS, 2019), sera de utilidad para poder contrarrestar o comparar datos
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recabados en la EIA antes de dar inicio a la actividad y una vez que el pro-
yecto haya iniciado, ver su verdadero impacto, y en tal caso adoptar medidas
preventivas o correctivas.

En este punto, cabe mencionar que, a nivel nacional, se elaboré y aprobé
a través de la Resolucion 337/2019 de la Secretaria de Ambiente y Desatrollo
Sustentable una Guia para la Elaboracién de Estudios de Impacto Ambiental
(SAyDS, 2019), que establece como un componente clave para la elaboracion
de los EIA la determinacion de las lineas de base o diagndstico ambiental. Téngase
presente que las jurisdicciones provinciales han venido regulando esta cues-
tion desde hace mas de 25 afios. En tal sentido, podemos citar la normativa
reglamentaria vigente en la Provincia de Chubut: el Ministerio de Ambiente
y Control del Desarrollo Sustentable de la provincia, es la Autoridad de Apli-
cacion del Codigo Ambiental de Chubut (Ley XI N°35), que también cuenta
con una guia para la elaboracién de la linea de base en el contexto de la ela-
boracion de un EIA.

A la fecha, se podria decir que se cuenta con estudios individuales e
inconexos originados a partir de exigir EIA a los emprendimientos particu-
lares a desarrollar y/o estados ambientales iniciales elaborados por patte de
las aseguradoras para el emprendimiento particular que se pretenda asegurar.

Sin embargo, es oportuno destacar que con este trabajo, se apunta a
hacer hincapié en la necesidad de promover el conocimiento particulari-
zado de los recursos hidricos de la Provincia de Buenos Aires, con una
mirada mas integral sobre su estado actual y pueda mostrar potenciales inte-
racciones y capacidad de carga de tales recursos. Todo ello, en cumplimiento,
del articulo 10 de la Ley 12.257 que insta a la autoridad de aplicacion a tener
un acabado conocimiento del recurso hidrico bonaerense.

4.- El enfoque de cuenca

Sibien en este trabajo se toman algunos estudios de los parametros exis-
tentes para el cuerpo de agua superficial arroyo Azul, lo hacemos en el marco
del enfoque de cuenca que brinda una vision mas integral para la adecuada
gestion del agua y que los datos que aqui se obtengan deberfan contribuir a la
toma de decisiones de contenido ambiental, social y econémico que impacta-
ra sobre todo el espacio geografico de la cuenca y los acuiferos asociados a la
misma. Dicho objetivo se encuentra en linea con aquellos definidos en el Plan
Nacional de Agua (Plan Nacional del Agua, 2019).
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La Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza IUCN.
ORG, 2021) define a una cuenca hidrografica como “una unidad geogrifica e
hidroldgica, formada por un rio principal y todos los territorios asociados entre el origen del
rio y su desembocadura, comprende también los ecosistemas y sus interacciones que inciden
en el curso de agua, tanto en su calidad como cantidad (...) La cuenca se divide en tres
gonas principalmente 3ona alta, baja y media. La primera incluye Zonas en donde se nbica
el nacimiento del rio principal, la segunda constituida por tierras onduladas y valles, gene-
ralmente donde el rio comienza a gigzagnear. Y el siltimo donde se nbican las tierras bajas
alli pierde fuerza y los materiales solidos se sedimentan formando las llanuras”.

La composicion de las aguas puede estudiarse desde un punto de vista
tisico, quimico, bacteriolégico, entre otras. A los fines de prevenir un dafio al
ambiente conocer el estado de las condiciones de calidad de las aguas adquie-
re relevancia porque pone a la vista los cambios ocasionados principalmente
por actividades humanas. Las lineas de base que se puedan realizar deberan
ser actualizadas dado que la composicion quimica natural del agua puede
cambiar en razén de procesos ambientales complejos (Zabala , Manzano, y
Vives, 2015).

El enfoque de cuenca es actualmente el mas difundido porque inten-
ta dar una respuesta integral copiando la dinamica del sistema natural. En
nuestro derecho interno, es el enfoque que la inaplicada ley 25.688 de presu-
puestos minimos de gestion de agua asume como una alternativa al enfoque
de divisiones politicas del territorio. Se sostiene que serfa una forma distinta
e integral de abordar los problemas territoriales por las interacciones entre
el sistema humano y natural. Si bien el enfoque de cuenca no esta exento de
cuestionamiento (PIRES DO RIO, 2009) nuestro maximo tribunal tiene di-
cho: “Se entiende por cuenca hidrogrdfica el espacio geografico delimitado por la linea divi-
soria de las aguas gue fluyen hacia una salida o depdsito comiin”. Las cuencas hidricas,
“Son dmbitos fisicos dentro de los cuales los distintos usos y efectos de los recursos hidricos y
los demids recursos naturales son naturalmente interdependientes y por tal motivo deben ser

usados y conservados de manera integrada’".

4.1.- Caso Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado nacional y otros s/ dasios y
perjuicios

Creemos oportuno en esta instancia tomar como referencia el emble-
matico caso judicial estructural que trata de dar solucion a la contaminacion
(como dafio ambiental colectivo) de la cuenca Matanza-Riachuelo (CMR) a

9 CSJN, “La Pampa, Provincia de c. Mendoza, Provincia de”, en Fallos: 340:1695.
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través de una manda judicial en cabeza de la Autoridad de Cuenca Matan-
za-Riachuelo (ACUMAR), que es la encargada de elaborar, implementar y eje-
cutar el Plan Integral de Saneamiento Ambiental (PISA) a fin de recomponer
el ambiente de dicho espacio geografico. El PISA consiste en la implementa-
cion de sistemas vinculados a las distintas formas de contaminacién, a saber:
obra publica cloacal de toda la region, asepsia de basurales, saneamiento de
la actividad industrial y limpieza del fondo del rfo, entre otras medidas para
mejorar la calidad de vida de los habitantes de la Cuenca Matanza Riachuelo
a través de la recomposicion del ambiente (CIJ, 2021). Por su parte, la CSJN
al momento de tener que evaluar el grado de cumplimiento del PISA dijo™":

“...La constatacion de deficiencias en el cumplimiento del Plan
Integral de Saneamiento Ambiental dispuesto por la Corte Suprema en
un anterior pronunciamiento (Fallos: 331:1622) obliga a adoptar las
medidas necesarias para el inmediato y mis eficag; cumplimiento de aquél

Y en consecuencia, requerir a la Acumar, que establezca un sistema de
indicadores que, conforme a los criterios internacionales de medicion dis-
ponibles, permita medir el nivel de cumplimiento de los objetivos fijados en
aquella y gue sin perjuicio de todos ellos, preste especial énfasis en el con-
trol de la contaminacion industrial, saneamiento de basurales y limpieza
de midrgenes, expansion de la red de agua potable y cloacas, relocalizacion
de villas y asentamientos precarios, plan sanitario de emergencia y calidad
ambiental...”.

Fue asi que, (ACUMAR, 2019) generd un sistema de indicadores para
medir el grado de avance del cumplimiento de las mandas de la sentencia
judicial dictada el 8/7/2008 en autos “Mendoza, Beatriz Silvia y otros, ¢/
Estado Nacional y otros s/ dafios y petjuicios (dafios detivados de la conta-
minacion ambiental del Rio Matanza-Riachuelo)”. Entre los indicadores des-
tacamos aquellos vinculados al objeto de este trabajo: 1) indice de calidad de
agua superficial; ii) control de oxigeno disuelto (OD) en agua superficial por
sub-cuenca; iii) cumplimiento de uso en calidad de agua por sub-cuenca; y iv)
evolucién de la concentracion de nitratos en aguas subterraneas de la CMR.
Para la obtencién de dichos indicadores que tienen un seguimiento anual se
toman como lineas de base aquellas elaboradas en el ano 2008 y permiten ver
cémo evolucionan los mismos a partir de los cambios y controles introduci-

dos por ACUMAR en su caracter de autoridad de aplicacion.

120 CSJN, “Mendoza, Silvia B. y otros ¢/ Estado Nacional y otros”.
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4.2 .-La cuenca del arroyo Azul

Desde ya advertimos que, tomamos de referencia a la cuenca Matanza
Riachuelo solo respecto de los avances que hacen a la importancia de contar
con informacién ambiental cierta, accesible y actualizada. En este punto, de-
jamos a salvo las diferentes realidades que hacen a la cantidad de poblacion,
la contaminacién industrial, la infraestructura sanitaria, y la proliferacion de
basurales clandestinos, situacion que se desarrollé durante mas de un siglo
ante la vista impavida del Estado en sus tres niveles (Nacional, Provincial y
Municipal). Si pensamos en el espacio geografico de la sub-cuenca del Azul,
ninguno de las fuentes de contaminacion citadas serfa hoy un problema. Sin
embargo, estamos convencidas de poner el énfasis en la prevencion del dafio,
en no llegar a una instancia de deterioro irreversible o altamente costoso para
su recomposicion. Es por tal motivo, que el contar con informaciéon am-
biental serfa el factor comuin deseable en ambos espacios geograficos. En tal
sentido, destacamos que investigadores del IHLLLA de nuestra Universidad,
han contribuido a establecer la linea de fondo quimica natural hidrologica
que sirvié como parametro para estudiar el avance de la contaminacién en
el ambiente acuatico de la CMR (Zabala, Martinez, Manzano, y Vives, 2016).
Estos mismos investigadores (ZABALA, MANZANO, y VIVES, 2015) de-
sarrollaron un trabajo similar para determinar la linea de base de la composi-
cién quimica del agua subterranea en el Acuifero Pampeano de la subcuenca
del arroyo Del Azul. El estudio revela que en la subcuenca del Arroyo Azul
las actividades humanas mas relevantes para la calidad quimica del agua son la
ganaderia (57%); la agricultura (38%) y, la mineria (5%), asi como en menor
medida los desechos humanos (residuos solidos y/o los liquidos cloacales e
industriales mal gestionados) provenientes de la urbanizacion.

En la cuenca alta la actividad ganadera es importante. Respecto de las
cuenca baja la actividad ganadera es fuerte y la filtraciéon de aguas de residuos
de animales genera un aumento minimo de la salinidad, siendo el agua de
lluvia a partir de un proceso natural el que ocasiona una salinidad intensa en
la cuenca alta. En la cuenca baja y media no se espera que haya grandes con-
taminaciones ganaderas o por la agricultura, salvo por los desechos humanos.
(ZABALA, MANZANO, y VIVES, 2015)

Por lo tanto, si bien actualmente no existen altos grados de contamina-
cion, existen modificaciones del estado de las aguas en razén de actividades
humanas, y acordamos que st las actividades contindan desarrollandose debe-
ran regularse a fin de poder realizar las mismas en forma sostenibles.

El conocer los parametros quimicos, fisicos y bacteriolégicos de la cuen-
ca del arroyo azul permite monitorear como evoluciona la integridad de la
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calidad del agua de dado que para poder determinar si existe dafilo ambiental
en la cuenca del arroyo es necesario tener un conocimiento previo del estado
de dicho cuerpo de agua que compone la cuenca, entendido el dafio ambien-
tal en los términos del Art. 27 de la LGA: “Se define el daio ambiental como toda
alteracion relevante que modifique negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de
los ecosistemas, o los bienes o valores colectivos”

El articulo mencionado establece para poder conocer si ha existido dafio
debe producirse una alteracion, por ende para poder determinarla es necesa-
rio poder tener con qué realizar una comparacion. Allf radica la real necesidad
de realizar las lineas de base para poder exigir una eventual recomposicion del
ambiente.

Entendemos que es deber del Estado en todos sus niveles prever fondos
para realizar este tipo de estudios, reunir los estudios existentes y hacer con-
venios entre la autoridad local, provincial y el centro de estudios encargado
del monitoreo. Ello sin desconocer que dicha informacion tiene que tener un
proposito concreto: prevenir el dafio, planificando su uso adecuado y sos-
tenible. Caso contrario compartimos con ( Eduardo Usunoff, 2000) que la
generacion y compilacion de informacion “..puede transformarse en un barril
sin fondo, en el cual se depositan cantidades considerable de dinero sin que rinda beneficios
acordes. La tendencia actual es que las organizaciones a cargo de la informacion deben
asumir esa responsabilidad teniendo en cuenta que hay ocasiones en que la incertidumbre es
preferible (econdmicamente) a promover relevamientos de bajo beneficio.

5.- Conclusion

A lo largo del trabajo describimos distintos conceptos de lineas de base
que se fueron gestando a lo largo del tiempo, a partir de la aparicién del EIA
como herramienta de la adecuada gestion ambiental.

Al momento de procesar los datos (dutos quimico/fisicos/biolégicos)
existen factores econémicos y politicos que pueden afectar la constancia de
recoleccién de informaciones para los registros.

Asi mismo otro reparo se debe a la sistematizacién de la informacion,
dado que llegado un punto donde la magnitud de los registros sea vasto se
deben organizar a fin de sistematizarlos para una eficaz utilizacién de los
mismos.

Haciendo énfasis en ODS nimero 12 que recalca la importancia de que
las urbanizaciones en crecimiento presten atencion a desarrollarse en un mar-
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co de proteccién integral de los ecosistemas y con sustento en los principios
precautorio y de sustentabilidad consagrados en la LGA. Con la experiencia
del caso Matanza Riachuelo es menester que las administraciones de los di-
ferentes niveles de gobierno entre ellos los gobiernos locales (municipales)
se hagan cargo inmediato de establecer el estado en que se encuentran los
principales recursos naturales de los que depende el desarrollo sostenible de
sus comunidades.

Respondiendo a las preguntas con las que comenzamos el trabajo enten-
demos que es necesario adoptar las lineas de base como medio técnico para
generar un control eficiente sobre la calidad de las aguas.

Es una obligacién provincial (en razén principio de prevencion y de las
normas que reglamentan y complementan lo establecido en el Art. 41 de la
CN y el Art. 75 inc. 22 que dan raigambre supra legal a los tratados interna-
cionales, en particular hacemos referencia al Acuerdo de Escazu'*!
temente entrado en vigor) generar bases de datos respecto de los recursos
naturales que estan bajo su jurisdiccion.

recien-

Ello sin desconocer que dicha informacion tiene que tener un proposito
concreto: prevenir el dafio, planificando su uso adecuado y sostenible. Caso
contrario compartimos que la generaciéon y compilacion de informacion se
puede volver infructuosa.
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El impacto acumulativo en las condiciones de reclusion

Alfonsina Soto Pineda
Camila Lospinoso
(UNICEN)
Resumen

El presente trabajo nace con el objetivo de plasmar los estandares juridi-
cos, en virtud del derecho internacional de los derechos humanos, vinculados
a las personas privadas de libertad, y la consecuente posicion de garante de
los Estados respecto de los derechos de aquellas.

Para ello se tomaran, ademas de las normas que regulan los derechos
de las personas privadas de su libertad, los aportes centrales emergentes de
organismos internacionales de derechos humanos tales como la Corte Inte-
ramericana de derechos humanos (en adelante, “Corte IDH”) y la Comisioén
interamericana de derechos humanos (en adelante, “CIDH).

De esta manera, el objetivo central consistira en demostrar que, pese
a que a todas aquellas personas les es privada su libertad y deben gozar de
los restantes derechos humanos inherentes a su condicion de tal, la realidad
factica demuestra que en los centros penitenciarios se les vulneran multiples
derechos por las condiciones de hacinamiento y sobrepoblacion que se dan
en los mismos. Para demostrar ello se tomara en cuenta la situacion de Lati-
noamérica y, particularmente, de Argentina.

Por lo demas, la presente ponencia intentara constituirse en un punto de
partida para exigir a los Estados un rol mas activo en pos de evitar la violacion
de derechos humanos elementales de las personas privadas de libertad.
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1.- Introduccion

Los tratados internacionales de derechos humanos consagran derechos
que los Estados deben garantizar a todas las personas bajo su jurisdiccion. En
el Sistema Interamericano los derechos de las personas privadas de libertad
estan tutelados fundamentalmente en la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos (en adelante, “CADH?”).

La CADH establece en su articulo 1.1, como base de las obligaciones
internacionales asumidas por los Estados partes “gue éstos se comprometen a res-
petar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su_jurisdiccion” sin discriminacion alguna. Estas
obligaciones generales de respeto y garantia, vinculantes para el Estado con
respecto a toda persona que se encuentra bajo su tutela, implica para éste un
mayor nivel de compromiso al tratarse de personas en situacion de riesgo o
vulnerabilidad (CIDH, 2011: 46).

El respeto a los derechos humanos constituye un limite a la actividad
estatal, lo cual vale para todo 6rgano o funcionario que se encuentre en una
situacién de poder frente al individuo. La obligacién de garantizar implica
que el Estado debe tomar todas las “medidas necesarias” para procurar que
las personas sujetas a su jurisdiccién puedan disfrutar efectivamente de sus
derechos'® (Corte IDH, 1990: 34). En atencién a esta obligacion los Estados
deben prevenir, investigar, sancionar y reparar la violacion a tales derechos.

Cabe resaltar que las sanciones penales son una expresion de la potes-
tad punitiva del Estado e implican menoscabo, privaciéon o alteracién de los
derechos de las personas, como consecuencia de una conducta ilicita, deter-
minada previamente por la ley (CIDH, 2011: 70). El principal elemento que
define la privacion de libertad es la dependencia del sujeto a las decisiones que
adopte el personal del establecimiento donde éste se encuentra recluido, ya
que las autoridades estatales ejercen un control total sobre la persona que se
encuentra sujeta a su custodia (ONU, Grupo de Trabajo sobre Detenciones
Arbitrarias, 2009).

Por ende, el Estado, al privar de libertad a una persona, se constituye en
garante de todos aquellos derechos que no quedan restringidos por el acto
mismo de la privacion de libertad (CIDH, 2011: 49). Es por ello que el Esta-
do, como garante de los derechos tiene el deber de asegurar que la manera y

122 Corte IDH. Excepciones al agotamiento de los recursos internos (Arts. 46.1, 46.2.a y

46.2.b, Convencién Ameticana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-11/90
de 10 de agosto de 1990. Serie A No. 11. Parr. 34.
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el método de privacion de libertad no excedan el nivel de sufrimiento inhe-
rente a la reclusion'® (Corte IDH, 2010: 198).

En este sentido, la Corte IDH ha expresado que:

“ante esta relacion e interaccion especial de sujecion entre
el interno y el Estado, este iltimo debe asumir una serie de res-
ponsabilidades particulares y tomar diversas iniciativas especiales
para garantizar a los reclusos las condiciones necesarias para de-
sarrollar una vida digna y contribuir al goce efectivo de aquellos
derechos que bajo ninguna circunstancia pueden restringirse o de
aquéllos cuya restriccion no deriva necesariamente de la privacion
de libertad y que, por tanto, no es permisible. De no ser asi, ello
implicaria que la privacion de libertad despoja a la persona de su
titularidad respecto de todos los derechos humanos, lo que no es
posible aceptar” '** (Corte IDH, 2004: 152y 153).

Por otra parte, es relevante destacar que la CIDH (2011) ha expresado
que “es fundamental que se reconozca la importancia de una adecuada asignacion de
recursos que posibilite la implementacion de las politicas penitenciarias, necesarias para
cubrir, desde necesidades tan bdsicas como la provision de alimentos, agna potable y ser-
vicios higiénicos”. Sin embargo, la falta de recursos econémicos no justifica la
violaciéon de derechos inderogables de las personas privadas de libertad al
mismo tiempo que los Estados no pueden invocar dificultades econémicas
para justificar condiciones de detencién que no cumplan con los estandares
minimos internacionales y no respeten la dignidad del ser humano'® (Corte
IDH, 2019: 90).

El reconocimiento de la dignidad inherente a toda persona con inde-
pendencia de sus condiciones personales o su situacion juridica es el funda-
mento del desarrollo y la tutela internacional de los derechos humanos. La
proteccion de tales derechos parte de la afirmacion de la existencia de ciertos
atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser legalmente me-
noscabados por ejercicio del poder publico' (Corte IDH, 2010: 98). De alli,

12 Corte IDH. Caso Vélez Loot Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218. Parr. 198.

124 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No.
112. Parrs. 152y 153.

125 Corte IDH. Caso Lopez y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2019. Serie C No. 396. Parr. 90.

126 Corte IDH. Caso Vélez Loot Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
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que el derecho de las personas privadas de libertad a recibir un trato humano
mientras se hallen bajo custodia del Estado es una norma universalmente
aceptada en el derecho internacional.

2.- Hacinamiento. El efecto acumulativo en las carceles

En linea con lo mencionado anteriormente, el Estado frente a su espe-
cial posicién de garante respecto de las personas privadas de libertad tiene,
no solo el deber de” respetar y garantizar su vida e integridad personal, sino que
debe asegurar condiciones minimas que sean compatibles con su dignidad” (CIDH, 2011:
430). Sin embargo, desde hace varios afios la CIDH (2011:447) ha constatado
que el hacinamiento es el problema mds grave que afecta a la mayoria de los
paises latinoamericanos.

Asimismo, la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
(UNODQC, s.f.: 2) establecié que “a pesar de las diferencias regionales, el hacina-
miento carcelario se ha convertido en un grave desafio mundial y representa un importante
obstaculo para la implementacion de las Reglas minimas de las Naciones Unidas para el
tratamiento de los reclusos (Reglas Nelson Mandela)™?'.

Por otra parte, los Principios y Buenas Practicas sobre la Protecciéon de
las Personas Privadas de Libertad en las Américas de la CIDH disponen que
la ocupacion de establecimiento por encima del numero de plazas establecido
por autoridad competente estara prohibida por ley (Principio XVII). Segun
Santiago Medina Villarreal (2007: 73):

“La prohibicion del hacinamiento pretende garantizar el de-
recho que tiene toda persona privada de libertad a contar con una
dimension espacial adecnada, conforme a su dignidad personal, en
la cnal pueda disfrutar de comodidad, iluminacion y ventilacion”.

Si bien la falta de infraestructura adecuada es una de las causas del haci-
namiento, también se produce por: la implementacion de politicas represivas
de control social que plantean la privacién de libertad como respuesta funda-
mental (mano dura o tolerancia cero); el uso excesivo de la detencién preven-
tiva y la privacion de libertad como sancion penal; las deficiencias en el siste-

nes y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218. Parr. 98.
127 Las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos constituyen los estindares mini-
mos universalmente reconocidos para la gestién de los centros penitenciarios y el tratamiento
de las personas privadas de libertad, y han tenido un inmenso valor e influencia en el desarro-

llo de leyes, politicas y practicas penitenciarias en los Estados Miembros en todo el mundo.
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ma judicial; la falta de acceso a la asistencia juridica; las medidas insuficientes
para prevenir el delito, en particular la delincuencia juvenil; las insuficientes
medidas para promover la reintegracion; la falta de atencion a las necesidades
especificas (CIDH, 2011: 451) (UNODC, s.f.: 2)'*%.

En este marco, toma mayor relevancia el uso excesivo de la prisién como
medida habitual y no de dltimo recurso (Relator Especial de la ONU sobre
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, 2009:
100). De esta manera, “las medidas alternativas a la detencion, tales como las pulse-
ras electronicas o el arresto domiciliario para aquellos sospechosos que no constituyen una
amenaza para la seguridad priblica, parecen ser ntilizadas silo en casos excepcionales, y la
privacion de la libertad asin aparece como la medida de rutina dictada por el poder judicial
en respuesta a cualquier sospecha de delito” (Relator Especial de la ONU sobre la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, 2018).

En un marco de hacinamiento y sobrepoblacion se torna imposible que
las personas privadas de libertad reciban un trato individualizado, adecuado
a su dignidad personal'”. Ademas, cabe tener en cuenta, que la Corte IDH™
(2019: 60) al pronunciarse sobre este tema ha establecido que estas deficien-
cias constituyen una violacion a la integridad personal. En consecuencia, el
Estado debe garantizar a las personas que estan bajo su custodia que respeten
sus derechos fundamentales y dejen a salvo su dignidad™!, debido a que:

“S7 bien es cierto que la privacion de la libertad es per se un
hecho contrario a la dignidad humana, las condiciones en las que
se encuentren estas personas no pueden ser de tal grado que exce-
dan los efectos colaterales que trae en si mismo el hecho de la priva-

cion de la libertad.” (Santiago Medina Villarreal; 2007: 72).

Ademas, el hacinamiento produce otros serios problemas como la ges-
tién de los establecimientos penitenciarios, repercutiendo, por ejemplo, en la
prestacion de servicios médicos (CIDH, 2011: 456). Al mismo tiempo, ge-
nera fricciones entre los reclusos, reduce los espacios de acceso a las duchas,

128 Conjunto de causas establecidas en el “Informe sobte los derechos humanos de las perso-
nas privadas de libertad en las Américas” (CIDH, 2011) y “Abordando la crisis penitenciatia
a nivel global. Estrategia 2015-2017” (UNODC, s.f.).

129 Reglas Nelson Mandela Nro. 5: “El régimen penitenciario debe reducir al minimo las dife-
rencias entre la vida en prision y la vida en libertad que debilitan el sentido de responsabilidad
del recluso o el respeto a su dignidad como ser humano (...)”

130 Corte IDH. Caso Hernandez Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2019. Serie C No. 395

B Cfi. “Fleuty y otros vs. Haiti”, parr. 85 y “Herndndez vs Argentina”, part. 60.
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bafios, creando ello situaciones deplorables de higiene y salubridad (CIDH,
2011: 455)"2,

Todo ello, imposibilita la finalidad esencial de las penas privativas de
libertad: la reforma y la readaptacion social de los condenados'”
proteccién a la sociedad del delito y la reduccion de la reincidencia'?.Dado

, asi como la

que, la acumulacién de personas en un lugar que no esta preparado para el
numero que alberga, dificulta el acceso a las oportunidades de estudio y tra-
bajo, de por si escasas (CIDH, 2011: 455). Por lo que se puede concluir que
se desnaturaliza totalmente el objetivo de la pena de prision.

Frente a esta situacion, el Estado para limitar el hacinamiento existente
debe: optar por medidas alternativas a la privacion de libertad, implementar
reformas legislativas e institucionales que reduzcan el uso excesivo de la pri-
sion preventiva, modernizar el sistema de justicia para garantizar un mejor
acceso y para agilizar los procesos, adoptar politicas publicas para evitar las
detenciones ilegales o arbitrarias por parte de las fuerzas policiales (CIDH,
2011: 462). Ademas, para evitar una futura reincidencia es relevante que se
apoye el disefio y la aplicacién de programas de reinsercion social (UNODC,
2015-2017: 7).

2.1.- Niveles de hacinamiento y sobrepoblacion en los centros penitenciarios de
Argentina

Lo mencionado anteriormente se puede ver reflejado en los centros pe-
nitenciarios de Argentina. Un estudio de la Universidad Nacional de Tres
de Febrero (UNTREE, 2020) pudo constatar que la poblacién carcelaria del

sistema penitenciario federal (SPF) y de provincia de Buenos Aires (PBA) se

132 Ver “Informe sobre los detechos humanos de las personas privadas de libertad en las
Américas” CIDH, 2011. Parr. 456, 457, 458.

13 Art. 5. 6 de la CADH: “Las penas ptivativas de la libertad tendrin como finalidad esencial
la reforma y la readaptacion social de los condenados”.

134 Reglas Nelson Mandela Nro. 4: “Los objetivos de las penas y medidas privativas de libet-
tad son proteger a la sociedad contra el delito y reducir la reincidencia. Estos objetivos se
pueden alcanzar si se aprovecha el periodo de privacion de libertad para lograr la reinsercion
de los reclusos en la sociedad para que puedan vivir de acuerdo con la ley y mantenerse con
su trabajo luego de su liberacion. Por eso, las carceles deben ofrecer educacion, formacion
profesional y trabajo. También deben ofrecer otras formas de asistencia, como la asistencia
recuperativa, moral, espiritual, social y la asistencia basada en la salud y el deporte. Todos
estos programas, actividades y servicios deben tener en cuenta las necesidades de tratamiento
individuales de los reclusos”.
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incrementd en 18000 de personas privadas de libertad, mientras que el cre-
cimiento de plazas fue menos de la mitad, siendo que la creacién de nuevas
plazas es una de las medidas esenciales para solucionar este grave problema
que atraviesa a la mayoria de los paises latinoamericanos (CIDH, 2011:461).

Ademas, se pudo verificar que “Ya fasa de sobrepoblacion (el nimero de internos
por plazas disponibles) en el SPF es de casi 8% mientras que en PBA supera el 40%”
(UNTREE, 2020).

3.- Impacto del COVID-19 en las personas privadas de libertad:

El COVID-19 ha sido declarado en el ano 2020 una pandemia y, a me-
dida que se propaga, ciertos grupos en situaciéon de vulnerabilidad, como
las personas privadas de libertad en las carceles, podrian verse expuestas a
mayores riesgos, ya que el virus puede difundirse con rapidez debido a la
concentracion generalmente elevada de reclusos en espacios reducidos y al
acceso restringido a la higiene y la atencién sanitatia en algunos contextos'”.

Como consecuencia de ello, la Organizacion Mundial de la Salud
(2020:14) ha estipulado como medida preventiva a la propagacion del virus,
en particular, el distanciamiento fisico. Claro esta, que las medidas recomen-
dadas por dicho organismo son de imposible cumplimiento en lugares de
encierro donde hay hacinamiento.

Es por ello, que la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (ACNUDH) ha destacado que las autoridades
deberfan adoptar medidas inmediatas para hacer frente al hacinamiento en
las carceles, incluidas las medidas necesarias para respetar la orientacion dada
por la OMS sobre el distanciamiento social y otras medidas sanitarias (AC-
NUDH, 2020: 1y 2).

En el mismo sentido, la Corte IDH ha expresado que “dado el alto impacto
que el COVID-19 pueda tener respecto a las personas privadas de libertad en las prisiones
) otros centros de detencidn y en atencion a la posicion especial de garante del Estado, se
torna necesario reducir los niveles de sobrepoblacion y hacinamiento, y disponer en forma

racional y ordenada medidas alternativas a la privacion de la libertad” (Corte 1IDH,
2020: 2).

135 Consecuencia prevista por la CIDH en su “Informe sobte los derechos humanos de las
personas privadas de libertad en las Américas.” Donde establecié que el hacinamiento “faci-
lita /a propagacion de enfermedades; crea un ambiente en el que las condiciones de salubridad, sanitarias y de
higiene son deplorables”. Parr. 455.
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Ademas, por la facil contagiosidad de este virus el Estado debe tomar
medidas rigurosas para mitigar el riesgo de la vida, la integridad personal y la
salud de las personas detenidas'*

El efecto o impacto acumulativo de las condiciones de reclusion pueden
constituir un trato cruel, inhumano y degradante (CIDH, 2011: 433). Ello es
lo que ocurre con la situacién de hacinamiento y sobrepoblacion, sumados
al contexto de pandemia, ya que se expone a las personas a un contagio su-
mamente probable del COVID- 19, en condiciones sanitarias y de higiene ya

137

precarias’”’, a un sentimiento de angustia de padecerlo y no contar con los

insumos suficientes.

3.1.- El impacto de las medidas dispuestas en Argentina en el marco del COVID-
19 respecto de las personas privadas de libertad:

En el caso de Argentina, no se han tomado medidas significativas para
el egreso de las personas privadas de libertad por la aplicacién de medidas
alternativas al encierro. En situaciones de sobrepoblacion estructural, como
el caso de Argentina, optar por medidas alternativas y siendo la privacion de
libertad la ultima opcién es una forma de descongestionar el sistema carcela-
rio y reducir el hacinamiento.

Cabe destacar que el Decreto 297/2020™ establece en su art. 29 que
frente al incumplimiento del aislamiento social, preventivo y obligatorio (en
adelante “ASPO”) “Se procederi de inmediato a hacer cesar la conducta infractora y se
dard actuacion a la antoridad competente, en el marco de los articulos 205, 239 y concor-
dantes del Codigo Penal.”. Ambas normas del Cédigo Penal tienen como sancioén
la pena de prision'”

136 Ver la Adopcion de Medidas Urgentes que la Corte IDH ordend en el Caso Vélez Loot vs
Panama, el 29 de julio de 2020. Parr. 35.

37 ONU NOTICIAS “Ademas, algunos paises estan deteniendo a gente por incumplir las
cuarentenas, lo que aumenta el riesgo de infeccién. Colville hablé de la situacién en El Sal-
vador donde se estin tomando medidas “extremadamente severas” que pueden constituir
trato cruel, inhumano y degradante y que pueden exacerbar las condiciones de higiene ya
precarias.”

13 Fue prorrogado sucesivamente.

139 Art. 205 del Cod. Penal: Serd reprimido con prision de seis meses a dos afios, el que vio-
lare las medidas adoptadas por las autoridades competentes, para impedir la introduccién o
propagacion de una epidemia.

Art. 239 del Céd. Penal: Sera reprimido con prisién de quince dias a un afio, el que resistiere
o desobedeciere a un funcionario publico en el ejercicio legitimo de sus funciones o a la per-
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La Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos (ACNUDH, 2020), solicit6 a las autoridades competentes a que actien
con rapidez a fin de reducir el nimero de reclusos. A su vez, se expidi6 res-
pecto al ASPO en los siguientes términos:

“El COVID-19 plantea un grave desafio al conjunto de la
sociedad, ya que los gobiernos adoptan medidas para cumplir con el
distanciamiento fisico. Estas medidas son indispensables, pero me
preocupa de sobremanera que algunos paises amenacen con penas de
prision a quienes desobedezcan estas normas. La ejecucion de esas
amenazas podria agravar la mala situacion que ya existe en los cen-

tros de reclusion y contribuiria muy poco a frenar la propagacion de
la enfermedad™*.

Frente a una emergencia carcelaria ya existente en los centros penitencia-
tios argentinos, producida por la sobrepoblacion'”!, se adiciona la emergencia
sanitaria por el COVID- 19 y la sancién de prision frente al incumplimiento
del ASPO. Por ende, con tal disposicion del gobierno lo que se logra es que
se aumente el nimero de personas en los centros penitenciarios, en lugar de
reducirlo y lograr que se cumpla con las medidas dispuestas, respetando el de-
recho a la integridad personal y a la salud de las personas privadas de libertad.

Prueba de que las medidas adoptadas hasta el momento por el gobierno
no fueron suficientes para evitar el ingreso y circulacion del virus dentro de
los espacios de encierro, es que desde el inicio de la pandemia y hasta el 30
de mayo de 2021 se han registrado un total de 683 personas contagiadas en

carceles federales y 21 fallecimientos por Covid-19 (Procuraciéon Penitencia-
ria de la Nacion, 2021).

En conclusion, las medidas adoptadas frente al incumplimiento del
ASPO, por parte del gobierno argentino, no son acordes a los estandares
internacionales que se establecieron respecto a los derechos de las personas

sona que le prestare asistencia a requerimiento de aquél o en virtud de una obligacién legal.
10 ACNUDH (2020), “Hay que tomar medidas urgentes para evitar que el COVID-19 ‘cause
estragos en las prisiones”. Comunicado de 25 de marzo de 2020 disponible en: https [/

¢h- places detentlon bachelet , visitado el 12 de junio de 2021.

4 Acorde al Informe anual de 2020 de la Comisién Provincial de la Memoria, en 2019, las
unidades penales y anexos que alojan mujeres tuvieron una sobrepoblacion del 65,2%, un
aumento de 15 puntos con respecto a 2018. La sobrepoblacion en el SPB es alarmante y la
sobrepoblacién en las carceles masculinas duplica a la de las femeninas (siendo del 124,5%
para 2019).
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privadas de libertad durante el COVID- 19. En lugar de sancionar con la pena
de prisiéon se deberfa evaluar otro tipo de sancioén que se pueda adecuar de
forma proporcional a la infraccion, en lugar de aumentar la poblacion carce-
laria y exacerbar las condiciones ya precarias.

4.- Conclusion

Podemos concluir que el efecto acumulativo ha sido tomado con gran
habitualidad en Argentina y en la mayoria de los paises latinoamericanos, ol-
vidando que a las personas privadas de libertad solo se les restringe la libertad
ambulatoria, pero no los demas derechos inherentes a su condicién humana.

Consideramos que para que se pueda hacer una verdadera resocializa-
ciéon de estas personas, es necesario que primero se realicen reformas es-
tructurales legales y judiciales, para que la pena de prisién no sea la respuesta
fundamental y que no se realice un uso excesivo de la detencion preventiva.

Todo ello toma mayor relevancia en un contexto de pandemia, donde el
virus COVID- 19 es de facil contagiosidad y la primera respuesta que tiene
el Estado argentino frente al incumplimiento de las medidas adoptadas para
prevenirlo y erradicarlo, es la pena de prision. Tal accionar genera que a las
personas que incumplan las medidas del ASPO les espere un contagio seguro,
ya que en las condiciones en las que se encuentran los centros penitenciarios
es imposible que se mantenga el distanciamiento social.
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Algunas consideraciones sobre la prescripcion adquisitiva breve
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Resumen

La prescripcion adquisitiva, en general, tiene como base la actividad de
un sujeto que posee una cosa y ejercita sobre ella durante un tiempo prolon-
gado las facultades que corresponderfan a determinado derecho real (aunque
en verdad no sea titular de ese derecho), de manera que podemos senalar en
la usucapion dos elementos: 1) ejercicio de la posesion sobre una cosa, y 2)
transcurso del tiempo fijado por la ley.

Tradicionalmente todos los sistemas juridicos han distinguido por lo
menos dos plazos de prescripcion adquisitiva: uno mas extenso, que prote-
ge a cualquier poseedor, cuente o no a su favor con titulo de adquisicion, y
aunque haya procedido de mala fe; y el otro mas breve -en nuestro pais y en
muchos otros es de 10 afos- que concede el privilegio de que la situacion se
consolide mas rapidamente, pero exige que a la posesion se sumen algunas
circunstancias adicionales.

La prescripcion adquisitiva breve es una especie de usucapion privilegia-
da que tiene su importancia fundamental en los dos recaudos distintivos: una
buena fe especial y el justo titulo.

Los debates e interpretaciones sobre estas cuestiones, que hacen a nues-
tro criterio a la esencia del instituto, seran a lo largo del presente trabajo los
puntos de inflexién a los que nos abocaremos.
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1.- Introduccion. Planteo de la cuestion

La usucapion tiene sus origenes en el Derecho Romano, en el que la
institucion “usucapio” era utilizada para la adquisiciéon del dominio por la po-
sesion durante un cierto tiempo.

La prescripcion adquisitiva, en general, tiene como base la actividad de
un sujeto que posee una cosa y ejercita sobre ella durante un tiempo prolon-
gado las facultades que corresponderian a determinado derecho real (aunque
en verdad no sea titular de ese derecho), de manera que podemos sefialar en
la usucapion dos elementos: 1) ejercicio de la posesion sobre una cosa, y 2)
transcurso del tiempo fijado por la ley (Moisset De Espanés, 1979).

En el campo de los derechos reales, si alguien ejercita sobre una cosa las
facultades que corresponden al titular del derecho (es decir la usa, y de alli
usucapion), y la posesionse prolonga durante los plazos previstos, ese hecho
le permitira consolidar su posesion y transformarse en verdadero titular de

derecho (Moisset De Espanés, 1979).

En el mismo sentido, Arean (2007) destaca que la adquisicion de la pro-
piedad por prescripcion se basa en dos hechos fundamentales: la posesion
de la cosa por parte de quien no es su duefio, aun cuando debe ser a titulo
de propietario, publica y pacifica, y la duraciéon de esa posesion por un cierto
tiempo.

Por su parte, Mariani de Vidal (2004) nos dice que el fundamento de la
prescripcion adquisitiva es consolidar situaciones facticas, como medio de fa-
vorecer la seguridad juridica, liquidando situaciones inestables, dando certeza
a los derechos y poniendo en claro la composicion del patrimonio, con lo cual
se propende a la paz y el orden social.

El instituto detallado fue receptado por la legislaciéon argentina y ac-
tualmente esta regulado por el Codigo Civil y Comercial de la Nacién, en los
articulos 1897 y siguientes.

Precisamente esta norma lo define como el modo por el cual el poseedor
de una cosa adquiere un derecho real sobre ella, mediante la posesion durante
el tiempo fijado por la ley.

Consecuentemente distingue dos tipos, una breve y otra larga. En cuan-
to a la primera de ellas tiene un plazo de 10 afios y requiere justo titulo y buena
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fe; mientras que la segunda posee un plazo de 20 afos sin los requerimientos
de la anterior.!*?

Tradicionalmente todos los sistemas juridicos han distinguido por lo
menos dos plazos de prescripcion adquisitiva: uno mas extenso, que prote-
ge a cualquier poseedor, cuente o no a su favor con titulo de adquisicion, y
aunque haya procedido de mala fe; y el otro mas breve -en nuestro pais y en
muchos otros es de 10 afos- que concede el privilegio de que la situacion se
consolide mas rapidamente, pero exige que a la posesion se sumen algunas
circunstancias adicionales (Diez Picazo y Guillon, 1974).

La prescripcion adquisitiva breve es una especie de usucapion privilegia-
da que tienesu importancia fundamental en los dos recaudos distintivos: una
buena fe especial y el justo titulo.

Los debates e interpretaciones sobre estas cuestiones, que hacen a nues-
tro criterio a la esencia del instituto, seran a lo largo del presente trabajo los
puntos de inflexion a los que nos abocaremos.

2.- Breve resefia de los recaudos comunes. Posesion y transcurso
del tiempo

Tal como mencionamos anteriormente, los elementos de la prescrip-
cién adquisitiva - ya sea corta o larga - son dos: la posesion y el tiempo.

En relacion a la posesion, la requerida a los efectos de usucapir en el
Codigo de Vélez, era la posesion del art. 2351, es decir, con animo de tener
la cosa para si. Esto es, poseer la cosa con intencion de someterla al ejercicio
de un derecho de dominio, con sus dos elementos: corpus y animus; siendo
necesario probar en forma acabada y plena que se ha detentado la posesion
del inmueble en forma publica, pacifica y continua (art. 3999 y 4015 del citado
cuerpo legal).'”

En tal sentido, nuestra Corte ha resuelto que “//Ja comprobaciin de los ex-
tremos exigidos para la adquisicion del dominio por usucapion debe efectnarse de manera
insospechable, clara y convincente. Para la adquisicion del dominio por usucapion no basta

142 Véase articulos 1898 y 1899 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién.

3 Dicho ctitetio surge de extracto del fallo de la Cam. Civ. y Com. Sala Civil, Salta “Sotiano,
Leopoldo AlbertoVs. Gutiérrez, Teodora Dominga” del 16/02/2016. Disponible en www.
saij.gob.ar ID: SUS0009901.
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que se acredite un relativo desinterés por el inmueble por parte de la demandada, sino que es
;a4

necesario que el actor denmmestre cudles son los actos posesorios realizados pore

Concorde con ello, la jurisprudencia en reiteradas ocasiones ha dicho
que se requiere necesariamente la cabal demostracion de los actos posesorios
efectuados por quien pretenda usucapir y que sean lo suficientemente id6-
neos como para poner al propietario, que debe haber tenido conocimien-
to de ellos, en el trance de hacer valer, por la via que corresponda, los
derechos que le han sido desconocidos '*. Sabido es que la circunstancia de
que una persona habite el inmueble durante décadas no basta para tener por
acreditado que esaocupacion estuvo impregnada del animus domini necesario
pata consumar la adquisiciéon del dominio por prescripcion'®.

En el Cédigo Civil y Comercial, la posesion se encuentra conceptualiza-
da en el art. 1909 cuando dice que “/hjay posesion cuando una persona, por si o por
medio de otra, ejerce un poder de hecho sobre una cosa, comportandose como titular de un
derecho real, lo sea 0 no”.

Tanto en el nuevo como en el derogado régimen legal, para que exista
posesion resulta necesario el “orpus”, esto es un poder que comprende una
relacién de sefiorio de hecho sobre la cosa.

Por su parte, en relacién a la usucapion, nuestro Codigo actual esta-
blece en el art. 1900 que “//ja posesion para prescribir debe ser ostensible y continua’.

Es ostensible, cuando es publica, esto es cuando no es clandestina y es
conocida o puede ser conocida no sélo por el titular del derecho real contra
quien se usucape, sino también por todos los terceros. Y, es continua cuando
la posesion se extiende durante todo el tiempo necesario para la prescripcion
de que se trate, lo que implica la realizacion de actos posesorios en forma
sucesiva durante el tiempo requerido por la ley .

En el régimen vigente, como se dijo, resulta claro que el caracter ostensi-
ble excluye —por definicién— toda posibilidad de una posesion clandestina.

M4 CSJN, “Glastra, SAC. ¢ L. ¢/ Estado Nacional y otros” del 07/09/93. Disponible en www.
saij.gob.ar. ID: SUA0027110.

45 CNCiw. Sala G “Diaz, Antonia y otro ¢/ Giovinazzo, Ernesto Andtés y otros s/Prescrip-
cién adquisitiva”, del 17/4/2013, publicado en Revista Juridica Argentina La Ley, Tomo
2013-E, pig. 385.

146 CNCiw. Sala ] “Orellana Victor Maxico ¢/ Naum Jirala Jure” del 7/12/2010, publicado en
Revista Juridica Argentina La Ley, Tomo 2011-B, pag. 457.

7 Dicho ctitetio surge de extracto del fallo de la Cam. Civ. y Com. Sala Civil, Salta “Sotiano,
Leopoldo Alberto Vs. Gutiétrrez, Teodora Dominga™ del 16/02/2016. Disponible en www.
saij.gob.ar, ID: SUS0009901.
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También existe una presuncion de continuidad que facilita la prueba del ejer-
cicio de la posesion durante el tiempo intermedio (art. 1930). Sin embargo,
la ley nada dice acerca de la ausencia de violencia en la posesion del prescri-
biente, paradigmatico vicio que ha sido objeto de histérica repulsa por todas
las legislaciones de origen romano. De esta manera, debi6é también requerirse
que la posesion sea pacifica (De Los Mozos, 1962).

Dicho ello, sin dudas, se debe acreditar la posesion conforme lo estable-
cido en los parrafos que preceden y esta debe ser ostensible y continta por el
plazo determinado por la ley, es decir, 10 afios. La ausencia de estos provoca-
tfa el rechazo de la demanda y/o excepcion.

Este plazo, en la prescripcion breve, comienza desde el otorgamiento
de la escritura de regularizacién dominial y su inscripcién marca el inicio, sin
petjuicio de las acciones que correspondan a los titulares dominiales '*.

Por ultimo, es dable destacar que, por definicion, en la prescripcion bre-
ve, la exigencia de buena fe en la posesion excluye toda posibilidad de vio-
lencia en su origen. No obstante, es evidente que en la prescripcion larga,
en los casos en que ha mediado violencia en el acto de adquisicion, el plazo
no puede comenzar a correr hasta que ella no haya cesado. Este criterio fue
receptado por la opinién mayoritaria de la Comisién de Derechos Reales de
XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, al concluir: que “/m/ientras se
mantenga el estado de violencia, no comienza a correr el plago de la prescripcion”, pos-
tergando la postura minoritaria, que sostiene que el plazo resulta util desde el
mismo momento del despojo, sin importar si la situacién de violencia sub-

siste 0 no (De Rosa, 2020).

3- Recaudos especificos

La prescripcion breve presupone la existencia de una transmision apa-
rentemente eficaz, basada en un titulo objetivamente suficiente, con aptitud
para determinar la constitucién de un derecho real, que se frustra por emanar
de un non domino o de un incapaz. Esta clase de prescripcion, también denomi-
nada “ordinaria”, se caracteriza porque, en esencia, esta destinada a cubrir la
falta de derecho delautor de la transmisiéon (De Rosa, 2020).

148 Véase al respecto causas: CCyC. San Martin “Ruffino, Catalina Dora C/ Cauchich, Juan
Alberto Y Otros” del 27/11/2014; CCyC Sala 2 Moton, “Crédito Edificador y Pavimen-
tador S.A. c/Arguello Roberto y Otros” del 14/05/2009. Ambas disponibles en https://
mev.scba.gov.at/.
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En tal sentido, de acuerdo con el art. 1898 del Céd. Civ. y Com., “//a
prescripeion adquisitiva de derechos reales con justo titulo y buena fe se produce sobre in-
muebles por la posesion durante diez arios”.

Del citado articulo surgen claramente los dos recaudos especificos, que
desarrollaremos a continuacion.

3.1.- Justo titulo

En relacién al justo titulo se ha dicho que tiene su relacién con la fun-
cioén legitimadora de la adquisicion dominial y esa es la razén por la cual no
cualquier titulo es admitido para dar fundamento a la abreviacion de plazos
(Espin Canovas, 1968).

Por ello, es que quedan fuera los titulos putativos (que no es un verdade-
ro titulo, ya que no se aplica a la cosa poseida), como asi los titulos nulos por
defecto de forma (art. 1902 Céd. Civ. y Com.) y aquellos nulos por no estar
revestidos por las solemnidades exigidas por la ley (arts. 285, 309, del Cod.
Civ. y Com.).

Entonces, explica Moisset de Espanés, la prescripcion decenal es una
forma de adquisicién a “non dominio”; el adquirente goza de titulo y modo.
El titulo esta revestido de todas las solemnidades necesarias, y la tradicion se
ha efectuado. sQué falta entonces? Nada mas, ni nada menos, que la calidad
de propietario en el enajenante (1968:212/213).

El acto debe, en consecuencia, tener por objeto transferir la propie-
dad, y para que sea justo, es menester que esté revestido de las formalidades
exigidas para su validez'®.

En tal sentido, el Codigo Civil y Comercial dispone: “/e// justo titulo para
la prescripcion adquisitiva es el que tiene por finalidad transmitir un derecho real principal
qute se ¢jerce por la posesion, revestido de las formas exigidas para su validez, cuando su
otorgante no es capag, o no estd legitimado al efecto” (art. 1902).

Para esta definicion, el Cédigo vigente adopta un criterio amplio, abar-
cador de dos situaciones diferentes: a) la falta de capacidad del disponente; y
b) la falta de legitimaciéon o de derecho en el autor. De este modo, al hacer

149 CNCom Sala B, “Vallejo, Gustavo ¢/ Miret, Jose” del 30/11/2006 Dlspomble en: ht—

se—prescrlpaon—adqulsmvaz
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explicita referencia a la ausencia de capacidad, se ha conferido a la prescrip-
cién breve una funcién saneadora que en el Codigo Civil derogado parecia
no tener, pero que se habia abierto camino y obtenido carta de ciudadania a
partir de la interpretacion de sus textos por parte de algunos de sus comenta-
ristas clasicos, postura que encontraba sustento en la nota de Vélez Sarsfield al
art. 4007 y en las ideas de su fuente: Pothier. (De Rosa, 2020)

En este orden de ideas, De Rosa (2020), nos dice que el justo titulo, para
ser tal, debe reunir ciertos requisitos: 1) Sustancialmente idéneo: la idoneidad
del titulo apunta a la sustancia del acto, desde que debe tratarse de un acto ju-
ridico que tiene por fin inmediato la transmision de la propiedad o la constitu-
cién de un derecho real principal; 2) Formalmente suficiente: el art. 1902 del
Cod. Civ. y Com. exige que el justo titulo esté revestido de todas las formas
o solemnidades exigidas para su validez, atendiendo a la naturaleza de la cosa
que se transmite y a la indole del acto que instrumenta. En otras palabras,
debe tratarse de un titulo formalmente impecable. 3) Verdadero: este recaudo
estaba explicitamente consagrado en el art. 4011 del Céd. Civil derogado, al
establecer: “E/ titulo debe ser verdadero, y aplicado en realidad al innmeble poseido. E/
titulo putativo no es suficiente, cualesquiera que sean los fundamentos del poseedor para
creer que tenia un titulo suficiente’; 4) Probado: el justo titulo no se presume; debe
ser probado; 5) Inscripto: cuando la prescripcion breve tiene por objeto la
adquisicion de cosas inmuebles o muebles registrables, la ley vigente exige —
con buen criterio— que el justo titulo se encuentre inscripto, porque “e/ plazo
de la posesion 1itil se computa a partir de la registracion del justo titulo” (art. 1898, in
fine, Cod. Civ. y Com.).

3.1.1.-Algunos supuestos particulares

Histéricamente, hubo debates doctrinarios y jurisprudenciales en torno
al justo titulo, al boleto de compraventa y a otros instrumentos celebrados en
indole privada.

Luego de la reforma de la ley 17.711, se agrega al art. 2355 la siguiente
concepcion ‘e consideraba legitima la adquisicion de la posesion de inmueble de buena
e, mediando boleto de compraventa”. Ello dio lugar a que algunos autores (Borda,
1975) y jurisprudencia'’
justo titulo en los términos requeridos para la procedencia de la usucapion

consideran que el boleto de compraventa constituia

breve.

130 CNCiw. Sala E, “Gonzalez Alberto”, del 21/10/1977, JA 1979-11-3, voto en disidencia
Dr. Fliess.
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La jurisprudencia ha dicho que no es justo titulo el contrato de cesion
de derechos y obligaciones sobre un lote que se pretende usucapir, toda vez
que no cumple con los recaudos exigidos por la ley"™'. En el pronunciamien-
to citado, también se citan antecedentesdel mismo 6rgano jurisdiccional en
idéntico sentido'.

Por el contrario, en supuestos como los mencionados, los contratos de
cesion o boleto de compraventa, son acuerdos entre privados, por lo que po-
dran dnicamente ser invocados entre los particulares y en su caso, como prue-
ba para adquirir el dominio por usucapion larga (Mariani De Vidal, 2012).

Véase que en esa misma linea se ha dicho también que la prescripcion
corta no resultarfa aplicable cuando se basa en la existencia de un boleto de
compraventa, pues éste no esta revestido de las formalidades exigidas para la
validez del acto, y por consiguiente, no sirve para una adquisicién a zon domino
que necesite purgarse por el tiempo™.

La jurisprudencia cordobesa ha dicho que “//ja invocacion de un boleto de
compraventa no confiere a los apelantes la portacion de un justo titulo pues éste es un titulo
que estd revestido de las solemnidades exigidas por la ley, pero presenta algunos defectos o
vicios, por lo que no debe confundirse con el titulo perfecto, ni con el titulo putativo; el titulo
perfecto, emanado del verdadero propietario, y sin ningsin defecto de forma, ni de fondo, uni-
do a la tradicion de la cosa, transmite plenamente el derecho real, y por tanto resulta inne-
cesario recurrir a la prescripcion decenal para consolidar el derecho del adguirente. CCip. y
Com. Cordoba, sala 4% 3/10/2008, Lexis N°1/ 70050875” (Medina, 2015: 246).

151 CNCom. Sala A, “Conylot SACIFIA s/ quiebra — incidente de esctituracion por
Raffo Alejo César”, 05/ 05/ 2015 cita MJ-JU-M-93332-A R.

152 CNCom, Sala C, “Braga, Matia ¢/ Nogoya SACIF”, del 19/02/82 y CNCom, Sala C,
“Obra, Diaz Velez SAC s/ quiebra s/ inc. De desocupacion por Reinaudo, Antonia”, del
23/10/86. Citados en CNCom, Sala A, “Conylot SACIFIA s/ quiebra — incidente de es-
ctituracién por Raffo Alejo César” 15/05/2015. Cita: MJ-JU-M-93332-AR Disponible en:
https://aldiaatrgentina.microjuris.com/2015/08/10/la-prescripcion-corta-con-justo-titulo-
y-buena-fe-no-es-aplicable-cuando-se-basa-en-la-existencia-de-un-contrato-de-cesion-de-
derechos/

153 Conf. CNCom, Sala C, “Gofanovich Baron Hector c/Isidoro Natanson” 10/9/84. Juris-
prudencia citada en los autos CNCom. Sala A, “Conylot SACIFIA s/ quiebra — incidente de
escrituracion por Raffo Alejo César”, 05/ 05/ 2015, cita MJ-JU-M-93332-A R.
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3.2- Buena fe

El principio de buena fe se encuentra mencionado por primera vez al
inicio del Céd. Civ. y Com. en el art. 9 en torno al ejercicio de todos los de-
rechos.

Puntualmente, la usucapion breve requiere una buena fe especial, la que
implica el desconocimiento del vicio al momento de la celebraciéon del acto.
Aun mas, el art. 1902 3°parrafo, de la normativa citada establece: “Cwuando
se trata de cosas registrables, la buena fe requiere el examen previo de la documentacion
) constancias registrales, asi como el cumplimiento de los actos de verificacion pertinente
establecidos en el respectivo régimen especial”.

Suele definirse a la buena fe del poseedor como la conciencia de adquirir
la posesion legitimamente. Esta férmula tradicional se asemeja a la que em-
pleaba el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield en su art. 23506, al describirla como:
“estar persuadido de la legitimidad de la posesion”. E1 Cédigo Civil y Comercial rei-
tera, practicamente a la letra, en el parrafo finaldel art. 1918 (De Rosa, 2020).

Para la prescripcion breve, el Cédigo derogado establecia que la buena
fe consistia en “la creencia sin duda alguna del poseedor, de ser el exclusivo
sefior de la cosa”, conviccion que se basaba en un “error de hecho, esencial
y excusable” que la justifique. Enel esquema actual, mas alld de la presuncion
genérica de buena fe (art. 1919), el poseedor “no conoce, ni puede conocer
que carece de derecho” (art. 1902).

En rigor, la buena fe-creencia del poseedor se basa en la confianza que
inspira la apariencia de una enajenaciéon objetivamente ajustada a derecho,
basada en un titulo, y comprende: 1) La suficiencia del titulo que invoca, ex-
trinsecamente incuestionable; 2) La virtualidad e integridad del derecho de su
autor y su aptitud para transmitir. En otras palabras, en lo concerniente a la
persona del transmitente, la buena fe debe consistir “ex creer que aquel de quien se
recibe la cosa, es duerto y puede enajenarla™*, y es suficiente que tal creencia exista
en el momento de la adquisicién de la posesion (art. 1920, Cod. Civ. y Com.)

(De Rosa, 2020).

134 La nota de Vélez Sarsfield al art. 4006 del Codigo Civil derogado: dice “La /ey de Partidas
dice que la buena fe consiste en creer que aquél de quien se recibe la cosa, es dueito y puede enajenarla, “que
crea que aquél de quien la ovo que era suya, e que avia poder de la enajenar” (L. 9, tit. 29, Part. 3°). De-
cimos sin “duda alguna®. V' OET enseiia que no debe ser considerado en estado de buena fe, el que duda si
su autor era 0 no sefior de la cosa, y tenia o no el derecho de enajenarla, porque la duda es un término medio
entre la buena y mala fe. Lo mismo TROPLONG, nim. 927 y, principalmente DURANTON, ¢. 21,
niim. 386,
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La creencia sin duda alguna del poseedor, de ser el exclusivo sefior de la
cosa, supone una triple creencia: que el enajenante era el verdadero duefio del
inmueble, que aquel tenfa capacidad para transmitirlo y que el titulo de adqui-
sicion no adolecia de vicio alguno. Esta triple creencia, que es el sustento de la
buena fe, existe cuando no media ignorancia, ni negligencia culpable, ni error
de derecho, ni titulo ilegitimo o afectado por vicios de forma visibles y extrin-
secos, ni transmision carente de las formalidades exigidas por ley, ni posesion
fundada unicamente en un titulo proheredero (Diaz de Guijarro, 1943).

No obstante, cuando se trata de cosas registrables, “/a buena fe requiere el
examen previo de la documentacion y constancias registrales, asi como el cumplimiento
de losactos de verificacion pertinente establecidos en el respectivo régimen especial” (art.
1902), porque solo mediante tales diligencias puede alcanzarse tal conviccion.

El “examen previo de la documentacion y constancias registrales” que menciona el
art. 1902 del Céd. Civ. y Com. —que no se encontraba en el art. 4006, que
regulaba la buena fe para la prescripcion breve en el Cédigo Civil— requiere
necesariamente que el adquirente de un inmueble verifique que la identidad
del transmitente coincide con la de quien figura como titular en el registro in-
mobiliario (pues no habra buena fe si quien transmite no esta inscripto como
titular del derecho real), aunque esa constatacioén por si sola no es suficiente
para justificar la buena fe. (Zelaya, 2019).

En sintesis, la ley 26.994 ha incorporado este dltimo parrafo que agrega
una severidad mayor a la buena fe requerida para la procedencia de esta ac-
cion. Entendemos que es totalmente 16gico y que tiene su fundamento en la
seguridad juridica, ya que quien pretende beneficiarse de este instituto debe
haber tomado todos los recaudos necesarios para asegurarse que quien se en-
cuentra transmitiendo el derecho real, es realmente el verdadero propietario.

4.- Conclusiones

La prescripcion esta vinculada en sus dos expresiones al valor “seguri-
dad juridica”, en la medida en que permite atribuir firmeza a situaciones juri-
dicas inciertas, que terminan por consolidarse o adquirir verdadera estirpe de
derecho mediante el transcurso del tiempo. Como lo expresara Hedemann, se
trata de la puesta en practica de “wna manifestacion atavica del sentir de la Humani-
dad: ¢l tiempo todo lo sana” (1955: 190).

En este orden de ideas, respecto de las claudicantes transmisiones a non
domino, la usucapion parece tener idoneidad para rescatatlas a la vida juri-
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dica', operatividad que ya encontraba indudable sustento normativo en el
poco recordado art. 3273 del Codigo derogado, que decia: “Se puede adguirir
por prescripcion la propiedad de un inmueble, aungue el cardcter de la posesion de aquel de
quien se tiene, no le permitiese adquirirla de esa manera”. E1 Codigo Civil y Comercial
no reproduce este texto, aunque pensamos que no por ello tales conceptos
han perdido vigencia.

La escasez de pronunciamientos judiciales no debe extrafiarnos, pues la
prescripcidondecenal, en la practica, sélo se opone como excepcion. En efec-
to, el poseedor que goza de un titulo revestido de todas las formalidades, y de
buena fe, nada tiene que agregar a su situacion juridica, salvo que aparezca el
verdadero propietario e intente una reivindicacion. En tal caso esgrimira la
prescripcion adquisitiva de plazo reducido como defensa. Incluso para tener
buena fe él debe haber ignorado que quien le otorgé el titulo no era verdadero
propietario (Moisset De Espanés, 1979).

En algunos supuestos, como por ejemplo en la nulidad por falta
de capacidad, el titulo se perfeccionaria al momento en que prescribe dicha
acciéon ya que es mas breve que los 10 afios previstos para la prescripcion
abreviada'*.

El paso del tiempo y estas cuestiones particulares, como resena el autor
citado ya por la década del 70, nos ponen de manifiesto que estas acciones
SOfl muy escasas.

Entendemos que quien pretenda iniciar una accioén de este estilo y no una
excepcion, debera acreditar fehacientemente la buena fe. Cuestién que no
sera menor, toda vez que interponer una prescripcién breve implica conocer
que el titulo adolece de un defecto. En si, se estarfa cuestionando que quien
le transmiti6 el derecho real no estaba legitimado o no era capaz.

Por ello, debera probar que tomé conocimiento con posterioridad a la
celebracion delacto y la falta de demostracion de ello, sin dudas provocaria el
rechazo de la accion.

Por ultimo queremos destacar que coincidimos con Mariani de Vidal al
decit que “E/efecto de la prescripcion breve es consolidar la adguisicion hecha, poniendo al
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La nota de Vélez Sarsfield al art. 4016 del Cédigo Civil derogado afirma este concepto, al
expresar: “Troplong dice: Nada puede escapar al imperio de esta prescripcion: ella excluye
todo favor y todo privilegio, y se extiende sobre todos los derechos”. LLamentablemente, el
esquema dado al instituto de la prescripcion larga por el Cédigo Civil y Comercial no patrece
haber receptado este criterio saneatorio, al no asignatle efectos retroactivos a la sentencia
declarativa de la prescripcion (art. 1905), debilitando su funcién probatoria del derecho real.
136 Vet in extenso nota n° 4, Moisset de Espanés (1979).
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que la ha obtenido al abrigo de toda accidn de reivindicacion, por lo tanto, la prescripeion
breve no es rigurosamente deadquirir: la cosa ya esti adquirida con justo titulo y buena

fe.” (2004: 353).
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Los tratados de la OIT y el pago en forma de renta derivado de
accidentes de trabajo u enfermedades profesionales

Santiago Girado

(UNICEN)

Resumen

Ocioso resulta hacer un pormenorizado analisis de los embates que,
desde su entrada en vigor alla por el afio 1995, ha recibido nuestra Ley de
Riesgos de Trabajo.- Abusando de generalizaciones, tres han sido los fallos
de nuestro mas Alto Tribunal Nacional que han golpeado la linea de flotacién
del sistema: “Aquino”, “Castillo” y “Milone”.

No obstante, a los fines de la presente reflexion, nos interesa la doctrina
del fallo “Milone Juan Antonio ¢/ Asociart S.A. Aseguradora de Riesgos del
Trabajo”"’, mediante la cual se decretara la inconstitucionalidad del art. 14.2.b
de la LRT que imponia el pago en forma de renta de aquellas indemnizacio-
nes que la doctrina suele clasificar como “graves”, por incapacidad absoluta
y por fallecimiento. La doctrina del fallo fue destinataria de tal acatamiento
(equivocado, en algunos casos, a juicio de quien suscribe) que provocé una
reaccion, adelanto, indeseada: el art. 17 inc. 1° de la Ley 26.773.

Como veremos al abordar el tema, la critica que la Corte Nacional hacia
en Milone, anidaba en la ausencia de opciones (y aqui un dato a retener) a
favor del trabajador accidentado. Justamente, el art. 14.2.b zmponia el pago en
forma de renta periddica, sin dejar opcioén alguna al trabajador, que, victima
de un infortunio laboral padece una incapacidad grave u absoluta.

157 CSJN —“Milone Juan Antonio ¢/ Asociart S.A. Aseguradora de Riesgos del Trabajo” del
26/10/2004, en Fallos: 327:4607 .
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Me ocuparé entonces de abordar el tema desde el Derecho Internacio-
nal Privado del Trabajo, cotejando la normativa interna con la internacional
(puntualmente los convenios de la OIT), en aras de evaluar el respeto de una
hacia la otra (y sus respectivas jerarquias). Para ello, sera necesario abordar los
efectos del proceso de ratificacién de tratados, en sus distintas etapas.

Todo ello con el objetivo de analizar si la solucién prevista a partir de
la Ley 26.773 (con una idea de aggiornamiento normativo a los embates ju-
risprudenciales) resulta respetuosa a) de la norma internacional; b) de los
Derechos y Garantias de los Trabajadores y sus Derechohabientes; ¢) de los
objetivos y fines perseguidos que la Ley de Riesgos del Trabajo procuraba
alcanzar desde su entrada en vigencia.

1.-Un punto de partida: La ley 24.557 y el fallo Milone

En su redaccion, tras el decreto de necesidad y urgencia 1278 del afio
2000, el art. 14 apartado 2, inc. “b” rezaba:

“(...) b) Cuando el porcentaje de incapacidad sea superior
al cincuenta por ciento (50%) e inferior al sesenta y seis por cien-
10(66%), una Renta Periddica —contratada en los términos de
esta ley— cuya cuantia serd igual al valor mensual del ingreso
base multiplicado por el porcentaje de incapacidad. Esta presta-
¢ion estd sujeta a la retencion de aportes de la Seguridad Social
Y contribuciones para asignaciones familiares hasta que el dam-
nificado se encuentre en condiciones de acceder a la jubilacion por
cualguier causa. El valor actual esperado de la renta periddica en
ningiin caso serd superior a pesos ciento ochenta mil (§ 180.000).
Deberd asimismo adicionarse la prestacion complementaria pre-
vista en el articulo 11, apartado cuarto de la presente ley”.

Similar solucién (renta) se ensayaba para los casos de incapacidad ab-
soluta (art. 15 apartado 2) y fallecimiento del trabajador (art. 15 ap. 2 por
remision del art. 18 apartado 1).

El capital determinado en la férmula prevista por la ley, serfa administra-
do por una compania de seguros de retiro, quien toma a su cargo la adminis-
tracion del capital y pago de la renta.

El proceso inflacionario de nuestro pais desde fines de la década de los
noventa (acentuado gravemente desde el inicio del siglo en curso) provocéd
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duros embates jurisprudenciales contra la norma, puntualmente en lo que
nos interesa, con relacioén al pago en forma de renta.

En el ano 2004, 1a Corte reproché la norma que nos ocupa en los autos
“Milone Juan Antonio ¢/ Asociart S.A. Aseguradora de Riesgos del Trabajo
s/ accidente”. Entre sus principales argumentos, sefialo:

“Que, en este orden de ideas, no se requiere un mayor esfuer-
R0 expositivo para concluir que el medio elegido para satisfacer la
tinica reparacion dineraria, vale decir, el régimen indemmnizatorio
de renta periddica, dado su antes indicado cardcter absoluto, puede
conducir a resultados opuestos a los “objetivos” legales a los que
debe servir, y a un apartamiento de la tendencia a aproximarse
a las ‘efectivas necesidades que experimentan los damnificados™;

“(...) Asimismo, particular importancia cobra el Convenio
17 de la Organizacion Internacional del Trabajo, de 1925, rati-
Jicado por nuestro pais, y que tiene jerarquia superior a las leyes
(Constitucion Nacional, art. 75.22), puesto que, si bien dispone
el pago de la indemnizacion ‘en forma de renta’, como lo afirma
la recurrente, no deja de prever la posibilidad del pago ‘en forma
de capital’ (art. 5), circunstancia que silencia esta siltima al trans-
cribir el precepto de manera parcial”y

“(...) Que, desde otra perspectiva, esti fuera de toda duda
que una discapacidad, sobre todo de las comprendidas por el art.
14.2.b, repercutird no silo en la esfera econdmica de la victima,
sino también en diversos aspectos de su personalidad que hacen al
dambito doméstico, cultural y social, con la consigniente frustracion
del desarrollo pleno de la vida (Fallos: 315:2834, 2848, consi-
derando 12, entre muchos otros). Un trance de tamaria gravedad,
por ende, levard seguramente al trabajador y, en su caso, a la

Sfamilia de ésteC a una profunda reformulacion de su proyecto de
vida, para lo cual la indemnizacion a la que tenga derecho se pre-
sentard como un dato de importancia inocultable por mayiisculo.
Es precisamente por ello que el medio reparador, de ser inadecna-
do, puede anadir a la mentada frustracion, una nueva, tal como
sucede con el sistema originariamente previsto por la LK. En
efecto, esta diltima reduce drdsticamente el universo de opciones
que le permitirian al trabajador reformular dicho proyecto. Por su
cardcter, el art. 14.2.b impide absolutamente las alternativas rea-
lizables mediante una indemnizacion de pago sinico, aun cuando
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fueran mds favorables a la victima, la que deberd contentarse con

escoger dentro del marco mas que estrecho que le impone la renta.
De tal manera, y si bien cabe descartar que sea un fin querido por
el legislador, lo decisivo es que el ambito de libertad constitucional-
mente protegido en el que se inserta el proyecto de vida, es objeto de
una injerencia reglamentaria irrazonable al no encontrar sustento
en ningiin fin tutelar legitimo’;

“(...) 8°) Que, por otra parte, el sistema de pura renta
periddica regulado por el original art. 14.2.b, importa un trata-
miento discriminatorio para los damnificados victimas de las in-
capacidades mds severas (superiores al 20% e inferiores al 66%)
en tanto a quienes sufren una minusvalia de rango inferior les re-
conoce una indemmnizacion de pago sinico (art. 14.2.a, ley citada),
distincion que no se compadece con la atencion de las necesidades
impostergables de las victimas mds afectadas por la incapacidad,
desnaturalizandose por esa via la finalidad protectoria de la ley
(Constitucion Nacional, arts. 16 y 75, inc. 23)”

“9°) Que, en suma, aun cuando la LKT (art. 14.2.b) no
resulta censurable desde el plano constitucional por establecer como
regla, para determinadas incapacidades, que la reparacion dinera-
ria sea satisfecha mediante una renta periddica, si es merecedora
del aludido reproche, de acuerdo con la jurisprudencia que ha sido
citada en el considerando 4°, por no establecer excepeion alguna
para supuestos como el sub examine, en que el criterio legal no se
adecua al objetivo reparador cnya realizacion se procura. Frente
a tales circunstancias, ademds, la norma consagra una solucion
incompatible con el principio protectorio y los requerinzientos de
condiciones equitativas de labor (art. 14 bis cit.), al paso que
mortifica el dmbito de libertad resultante de la antonomia del
sujeto para elaborar su proyecto de vida, e introduce un trato
discriminatorio”.

La sentencia golped la linea de flotacion del pago en forma de renta
periédica. Desde “Milone”, casi con unanimidad la jurisprudencia comenzé
a declarar la inconstitucionalidad del sistema de renta, llevando a las asegura-
doras de riesgos del trabajo a iniciar consignaciones en aras de liberarse de su
eventual obligacion desnaturalizada. Afirmaba Horacio Schick (2014): “(...)
E/ articulo 2° de la ley 26.773 establece que el principio general indemmnizatorio es el del
pago inico; derogdandose hacia el futuro el pago en forma de renta de las indemnizaciones de
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las incapacidades superiores al 50% de la total obrera, y la muerte. Este criterio ya estaba
impuesto por la_jurisprudencia y se habia convertido en voluntario para los trabajadores,
porque al gue lo reclamaba le era concedido por los tribunales”.

Previo a continuar, debo sefalar que el accidente de Milone tuvo lugar
antes del DNU 1278/00, por lo que las prestaciones adicionales de pago
unico (para los casos de incapacidades graves, totales y fallecimiento) no se
encontraban vigentes, punto este merecedor de algun analisis mas alla de la
escueta referencia que la CSJN dejo asentada en el fallo.

2.-¢Aggiornamiento? Legislativo: La ley 26.773

Tras afios de eliminacién “pretoriana” del pago en forma de renta, la Ley
26.773 pretendié ajustar la LRT a los tres embates jurisprudenciales mayores
contenidos en los fallos “Aquino”, “Castillo” y “Milone”.

Enlo que nos interesa, el art. 17 inciso primero del cuerpo legal
prescribe: “Derdganse los articulos 19, 24 y los incisos 1, 2 y 3 del articulo
39 de la ley 24.557 y sus modificatorias. Las prestaciones indemnizatorias di-
nerarias de renta periddica, previstas en la citada norma, quedan transformadas
en prestaciones indemnizatorias de pago tinico, con excepcion de las prestaciones
en ejecucion.”’

Tal el celebrado'® fin del pago en forma de renta periddica.

No obstante, creo que la solucién no resulta ajustada al derecho supra
legal, siendo disvaliosa en contraste con el bien juridico tutelado.

Asf como es dable afirmar que el pago en forma de renta se ve afectado
por el proceso inflacionario y los vaivenes econémicos, no es menos cierto
que el mismo argumento bisagra puede emplearse para justificar, precisamen-
te, el pago en forma de renta.

Ante incapacidades graves (que, en nuestro pafs dificultan con mayor én-
fasis el acceso al trabajo dependiente), absolutas o derivadas del fallecimiento,
resulta desaconsejable -a mi juicio- que el trabajador o sus derechohabientes
perciban sin mas grandes sumas de dinero (sustitutivas de la pérdida de in-
gresos) que deberan administrar a lo largo de afios.- Suele afirmarse (en otro
contexto, claro) que el trabajador no es un inversor financiero: ello con mas
énfasis cuando el crédito encuentra su causa fuente en una grave y permanen-
te disminucion de su capacidad laborativa o en el fallecimiento.

158 Sobre el punto, véase: Carcavallo, 2012:279
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El proceso inflacionario importa la pérdida del valor adquisitivo de la
indemnizacién percibida por el trabajador o sus derechohabientes quienes, a
partir de su cobro, deberan evaluar las opciones brindadas por el mercado en
defensa de la representatividad de ese capital; todo en aras de prolongarla por
un no escueto lapso temporal. Una mala decision podria devenir en la pérdi-
da total de aquello con lo que el trabajador debia procurar su sustento en un
plazo que se cuenta, seguramente, en aflos.

La renta periédica importaba la administracion de ese capital por un
ente “idéneo” (aun cuando lo hiciera con fines de lucro) que se obligaba a
administrarlo dentro de ciertos limites y garantias, pagando una renta peri6-
dica tendiente a sustituir el ingreso perdido.- La intencién del legislador fue
buena, a pesar de que el fin no se lograse en cuanto el proceso inflacionatio y
la falta de resortes que garantizasen al trabajador el mantenimiento del poder
adquisitivo de la renta, provocaran su fracaso. No obstante, creo que ello no
autoriza sin mas a la adopcién de una medida como la propuesta por la Ley
26.773.

3.- Los convenios 17 y 102 de la Organizacion Internacional del
Trabajo

El convenio 17 de la OIT (ratificado por nuestro pais en 1950) contiene
como regla general el pago en forma de renta.- Su texto auténtico reza:

“The compensation payable to the injured workman, or bis
dependants, where permanent incapacity or death results from the
injury, shall be paid in the form of periodical payments; provided
that it may be wholly or partially paid in a lump sum, if the
competent anthority is satisfied that it will be properly utilised”.

Empleamos el idioma auténtico ya que su traduccion al espafiol cambia
el sentido de la norma hacia otro que, en puridad, no resulta comprensible.

En “Milone” la Corte advirtié que el Convenio 17 erige una opcién que
permite al trabajador percibir el capital en un tnico pago. Textualmente:

Asimismo, particular importancia cobra el Convenio 17
de la Organizacion Internacional del Trabajo, de 1925, ratifi-
cado por nuestro pais, y que tiene jerarquia superior a las leyes
(Constitucion Nacional, art. 75.22), puesto que, si bien dispone
el pago de la indemnizacion ‘en forma de renta’, como lo afirma
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la recurrente, no deja de prever la posibilidad del pago ‘en forma
de capital’ (art. 5), circunstancia que silencia esta siltima al trans-
cribir el precepto de manera parcial”.

Empero, el alto tribunal pareciera incurrir en la misma omisién cons-
ciente que reprocha a la demandada: si bien la opcién al pago tnico (total o
parcial) esta consagrada en la norma transcripta supra, no es menos cierto
que ello no depende puramente de la voluntad del trabajador. En la misma
inteligencia que apuntara mas arriba (el trabajador no es un inversor financie-
r0), la norma sujeta la opcidon de pago integro en forma total o parcial, a la
conformidad por el Estado (es decir, la autoridad estatal competente) previa
demostracion de que sera utilizado en forma razonable (provided that it may be
wholly or partially paid in a lump sum, if the competent anthority is satisfied that it will
be properly utilised).

El Estado entonces asume una obligacion de asistencia y contralor que
procura nada menos que una correcta y propia administraciéon del capital con
que el trabajador debera propinarse el sustento ante la incapacidad de generar
ingreso.

El DNU 1278/00 se habia integrado respetuosamente con la norma
internacional, al incorporar un pago unico que bien puede atribuirse al pago
parcial al que refiere el art. 5° del Convenio 17 de la OIT. Asi, durante la
vigencia del pago en forma de renta, el trabajador percibia parte del capital
indemnizatorio (proveniente de la sustitucién de ingresos) en un Gnico pago,
quedando garantizado su ingreso en forma de renta proveniente de la admi-
nistracién de su saldo.

El sistema resultarfa mas justo desde la 6ptica internacional si, en lugar
de derogar la renta periddica, se la hubiese mantenido en paridad con la in-
demnizacién del art. 3 de la Ley 26.773 en forma de pago tnico, con mas los
pagos unicos actualizados por RIPTE. Asimismo, podria preverse un meca-
nismo de actualizacion de la renta vitalicia administrada por el Estado (o por
entidades privadas, salvando la opinién critica que de ello pueda hacerse y
que excede al presente trabajo) que la indexe, siendo poco atendible que ello
resulte admisible para un canon locativo (Ley 27.551) pero no para un crédito
de fuente supra legal.

Continuando con normas internacionales, debemos traer a colacion el
articulo 36 de Convenio 102 de la OIT llamado “Norma minima sobre la
Seguridad Social”:
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“1. In respect of incapacity for work, total loss of earning
capacity likely to be permanent or corresponding loss of faculty, or
the death of the breadwinner, the benefit shall be a periodical
payment calculated in such a manner as to comply either with
the requirements of Article 65 or with the requirements of
Article 66.

2. In case of partial loss of earning capacity likely to be
permanent, or corresponding loss of faculty, the benefit, where
payable, shall be a periodical payment representing a
suttable proportion of that specified for total loss of earning
capacity or corresponding loss of faculty.

3. The periodical payment may be commuted for a lump

sum--
(a) where the degree of incapacity is slight; or

(b) where the competent authority is satisfied that the lump
sum will be properly utilised”.

Cincuenta afios mas tarde, la OIT ratifica el criterio del Convenio 17 vi-
vificando la regla de pago en forma de renta periddica, con dos excepciones:
a) cuando el grado de incapacidad sea leve o; b) cuando la autoridad compe-
tente (el Estado, tratandose de prestaciones de la Seguridad Social) de su visto
bueno sobre el modo en que el capital sera utilizado.

La finalidad resulta clara: el trabajador debe ser destinatario de asisten-
cia y apoyo en el empleo de una suma que proviene nada menos, que de su
incapacidad de trabajar. El correlato no es baladi: quien ha perdido su fuerza
de trabajo (por el trabajo a favor de otro), carece de los medios para propinar
para si y para su familia aquellos medios necesarios para la subsistencia. La in-
demnizacién por la pérdida de capacidad laborativa derivada de un accidente
de trabajo u enfermedad profesional no es una suma cualquiera, sino que es
recipiendaria de la mas alta tutela constitucional a la que estan obligados los
Estados parte de la OIT (art. 11 Convenio 17 OIT).
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4.- ¢Es valida la eliminacion del pago en forma de renta periédica
introducida por la Ley 26.773?

A través del art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional sabemos que los
Convenios de la OIT ratificados por Argentina, tienen jerarquia superior a
las leyes.

La ratificacién, una vez completada, obliga a los Estados “hacia afuera”,
es decir, internacionalmente, por lo que de su cumplimiento estara pendiente
la comunidad internacional en su conjunto.

Dentro de este proceso de ratificacion, el Congreso de la Nacion tiene
la potestad de aprobar o desechar los tratados negociados y firmados por
el Poder Ejecutivo. Si bien la “aprobacién” del tratado es parte del proceso
general de ratificacion, ello no significa que no provoque efectos con relacion
al Derecho interno.

25159

En los autos “Pinturas y revestimientos aplicados S.A. s/ quiebra
nuestro mas Alto Tribunal Nacional clarificé las consecuencias de la aproba-
cion por el Poder Legislativo de un Tratado:

“Tal argumentacion resulta claramente contraria al criterio
que emana, entre otros, de los precedentes de esta Corte “Pérez”
(Fallos: 332:2043), “Fermin” (Fallos: 331:1664) y “Milone”
(Fallos: 327:4607) en los cuales las normas contenidas en diversos
convenios de la OI'T, ratificados por el legislador nacional, fueron
decisivas para la resolucion de las controversias planteadas. Cabe
recordar que en el tercero de los casos mencionados, el Tribunal
puso especialmente de relieve que los referidos instrumentos inter-
nacionales, en tanto hayan obtenido la ratificacion legislativa, se
inscriben en la categoria de los tratados a los que el arto 75, inc.
22 de la Constitucion Nacional confiere un rango superior al de las
leyes” 'y continta “... Como puede apreciarse, las claras direc-
tivas contenidas en la norma respecto del alcance de la proteccion
que debe otorgarse al crédito laboral ante un supuesto de insolvencia
del empleador, no son de cardcter meramente programatico sino que
pueden ser directamente aplicadas a los casos concretos en el dmbito
local sin necesidad de que una medida legislativa, adicional a la
ratificacion ya acordada al instrumento internacional, les confiera
operatividad. Con la ratificacion por el Congreso del Convenio n°
173 de la 01T, mediante la citada ley 24.285, sus normas se in-

139 CSJN, “Pinturas y revestimientos aplicados SA” del 26/03/14, en fallos 337; 315
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corporaron al sistema juridico argentino, con un rango superior al
de las leyes (art. 75, inc. 22 de la Constitucion Nacional) lo gue
determing el desplazamiento de las pantas legales vigentes hasta ese
momento. que se opusiesen o no se ajustasen a ellas”.

Si bien la Corte se refiere a la “ratificacion” legislativa, se trata de un
simple error interpretativo en cuanto las facultades del Poder Legislativo se
limitan a “aprobar o desechar” los tratados firmados por el Poder Ejecutivo.
En suma, aprobado un tratado por el Congreso, obtenga o no ratificacion, su
texto adquiere plena vigencia interna con jerarquia superior a las leyes.

Tal entonces la calidad que ostentan los convenios 17 y 102 de la OIT.
El segundo de ellos es de reciente aprobacion por el Congreso de la Nacion
mediante la Ley 26.678. Desde mayo del afio 2011 el convenio forma parte de
nuestro derecho interno, obligando al Estado Nacional respecto de los traba-
jadores, asf como a las Aseguradoras de Riesgos del Trabajo quienes, acéptese
0 no, administran con fin de lucro parte de la Seguridad Social Estatal'®.

Como suele ocurrir, pocas veces los extremos aportan aquella solucién
valiosa desde la justicia distributiva que tan bien ejercia aquel Roque Guinart
que Cervantes ilustraba en su Quijote. De un sistema cerrado que prohibia
todo pago que no fuera en forma de renta periodica, a otro igualmente cerra-
do que la prohibe. En medio, el trabajador que poco y nada tiene de inversor
financiero.

Ninguna de las soluciones adoptadas en nuestro pafs resulta ajustada a
los convenios que integran nuestro derecho interno en jerarquia supra legal.
El sistema cerrado de renta periddica es tan inconvencional como aquel de
pago unico que deja al trabajador o sus derechohabientes a merced de una
economia inestable como la de nuestro pais.

Va de suyo que la solucién adoptada por la Ley 26.773 peca de incohe-
rente al mantener incluso las sumas de pago tnico incorporadas por el Dec.
1278/00 cuando, en puridad, ahora la totalidad de la indemnizacién es abona-
da de la misma manera. Probablemente, el error responde a una sumatoria de
deficiencias legislativas, que redundan en “parches” cuya acumulacién restan
coherencia al sistema.

Lo cierto es que actualmente el Estado Argentino se encuentra incum-
pliendo obligaciones emergentes de convenios internacionales, abandonando
al trabajador a su suerte en lo tocante a la administraciéon de una indemni-

10 Sobre el reproche a ello, recutro a los argumentos de Ackerman, 2017.
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zacion que, en lo sustancial, no es cosa distinta a la sustitucién del ingreso
futuro perdido. Creo necesaria la intervencion estatal en el manejo de las
indemnizaciones abonadas a trabajadores cuya incapacidad sea realmente sig-
nificativa, en aras de evitar situaciones disvaliosas como la pérdida del capital
por malas decisiones de inversion.

Podria pensarse en un sistema hibrido, en el cual la indemnizaciéon pro-
venga de fondos privados (las ART), a la par que el Estado asume una obli-
gacion de tomar ese capital a fin de destinarlo a la Seguridad Social en su
conjunto, otorgando alguna prestacion sustitutiva del ingreso que resulte su-
peradora de aquellas hoy existentes.

Por otro lado, tratindose de normas supra legales, es dable evaluar la
situacién de las aseguradoras.- ¢Puede ser cancelatorio un pago unico que
desconoce la regla de mayor jerarquia del pago en forma de renta? Sila norma
internacional (supra legal) exige el pago en forma de renta y solo previo con-
tralor y por excepcion el pago unico, ;podemos afirmar que la aseguradora
ha pagado correctamente extinguiendo la obligacion?

Sobre este interrogante, es dable recordar que el trabajador es un sujeto
hiposuficiente y en ello, de preferente tutela constitucional. Su salario incluso
esta revestido de las mas variadas garantias (aun contra si mismo); entonces,
¢porque el crédito que representa en dinero su pérdida de capacidad laborati-
va ha de tener menores condicionamientos?

Resolver este interrogante excede los limites del presente trabajo (lo que
exigirfa evaluar la situacién de los trabajadores y de sus derechohabientes por
separado), pero si me parece pertinente recordar, a modo de punto de par-
tida de un desarrollo futuro, que figuras que remueven o nulifican el efecto
cancelatorio del pago no son ajenas a nuestro Derecho (véase art. 277 de la
Ley 20.744).

A modo de conclusion, creo que a pesar de los vaivenes, reformas y con-
trarreformas de la Ley 24.557, todavia queda un grave saldo pendiente para
con los trabajadores y sus derechohabientes. Los objetivos y finalidades de la
Ley 24.557 siempre fueron mas amplios que los de sus predecesoras, abar-
cando prestaciones que exceden de la simple indemnizacién por la pérdida de
capacidad laborativa.

Desafortunadamente, esta mision parece haberse limitado al pago de
la indemnizacién y de un proceso de recalificaciéon que, en la practica y con
demasiada frecuencia, no se cumple. Esta deuda, generalmente desconocida
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por la doctrina y la jurisprudencia nacionales, debe ser atendida por quienes
resultamos operadores en el marco de la justicia, en aras de un régimen no
solo ajustado a la norma internacional, sino también mas justo.
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Resumen

El trabajo tiene como objetivo presentar los primeros desarrollos de
un proyecto de investigacion titulado: “Manifestaciones de la vulnerabilidad
de las personas mayores en las relaciones de consumo”. El nucleo central
de nuestro proyecto plantea el analisis de la vulnerabilidad de las personas
mayores en las relaciones de consumo. Partimos de la consideraciéon de que
se trata de una interaccion juridica que presenta ciertas particularidades, en
cuanto se integra con personas que, por encontrarse en la etapa de la vejez,
suelen transitar situaciones de indefension frente a quienes intervienen como
proveedores de bienes y servicios.

Existen desarrollos doctrinarios que sostienen la necesidad de desarro-
llar una especial proteccion, afirmando que las personas mayores integran el
grupo de consumidores “hipervulnerables”, es decir, de aquellos que exhiben
niveles de vulnerabilidad agravados por condiciones especificas inherentes a
las personas o a la especial situacién en la que se encuentran (Frustagli, 2016).
Si bien todos los consumidores gozamos de la presuncién de debilidad en
nuestra relaciéon con los proveedores de bienes y servicios, lo cierto es que,
en determinados grupos de consumidores, como en el caso de las personas
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mayores, dicha fragilidad se encuentra acentuada y requiere de una proteccion
aun mas especial que la requerida para los consumidores en general.

La categoria de consumidores “hipervulnerables” surge de los aportes
doctrinarios realizados en el area del Derecho del Consumo. A nivel norma-
tivo, se encuentra receptada en la Resolucién n® 139/2020 de la Secretaria de
Comercio Interior perteneciente al Ministerio de Desarrollo Productivo de la
Nacion, y en el Proyecto de Reforma de la ley de Defensa del Consumidor
de 2018.

Dicha categorfa surge también de la jurisprudencia a partir de soluciones
judiciales que reflejan la proteccién especial que merecen las personas mayo-
res en sus relaciones de consumo. De allf que, el propésito de este trabajo es
describir y analizar las respuestas juridicas que surgen de sentencias judiciales
seleccionadas al efecto, a los fines de mostrar la especificidad de la relacion
juridica mencionada, y la necesidad de la tutela especial a favor de las perso-
nas mayores como consumidores hipervulnerables.

1.-Introduccion

La presente ponencia tiene el propdsito de compartir los primeros avan-
ces de un proyecto de investigaciéon que venimos desarrollando en nuestra
universidad titulado “Manifestaciones de la vulnerabilidad de las personas
mayores en la relacién de consumo”. Partimos de la consideracion de que
estamos ante una interaccion juridica que presenta ciertas especificidades por
estar integrada con personas que transitan la vejez.

Dentro de las grandes areas tematicas propuestas para estas Jornadas,
esta ponencia se presenta en la del Derecho Privado Patrimonial. No obs-
tante, concebimos que la mencionada interaccién muestra un cruce marca-
damente interdisciplinar, generando en verdad una trama juridica compuesta
por el Derecho de la Vejez, por el Derecho del Consumidor, por el Derecho
Constitucional, por el Derecho Contencioso-Administrativo, por el Derecho
de los Derechos Humanos, etc. Nos enfrentamos asi, a un territorio interdis-
ciplinar, escasamente explorado pero, a fin de cuentas, sumamente interesan-
te.

Ademas, la problematica refleja un cruce de vulnerabilidades: entre la
vulnerabilidad que se presume en toda relacién de consumo (respecto del
consumidor frente al proveedor) y la vulnerabilidad de las personas mayo-
res, que deben afrontan las limitaciones propias de la etapa de la vida que se
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encuentran transitando. En ese marco, consideramos que dicho sector de la
poblacion integra la categoria de consumidores “hipervulnerables”.

Nuestro objetivo es realizar un analisis sobre algunas respuestas del
mundo juridico en torno a esta realidad juridica de hipervulnerabilidad. A
continuacién, mostramos nuestros primeros avances, fruto de una primera
recopilacion jurisprudencial, de donde surge la recepcion de la nocién de
hipervulnerabilidad de las personas mayores por parte de los juzgadores, asi
como la necesidad de brindar una mirada especial para este grupo etario. Pre-
vio a ello, presentamos desarrollos doctrinarios en la tematica derivados del
Derecho del Consumo y del Derecho de la Vejez, cuya interseccion enriquece
la proteccién a favor de este sector poblacional.

2.-Las personas mayores como consumidores hipervulnerables.
Respuestas del Derecho del Consumo

La relacion de consumo que se encuentra proyectada en la Ley 24.240, es
aquella que se integra con el “consumidor medio”. El Derecho del Consumo
busca desde su surgimiento crear las garantfas para la realizacion de la igual-
dad y la libertad contractual en la interaccion entre los proveedores de bienes
y servicios y sus destinatarios finales (Frustagli, 2016). En ese marco, atiende
a la vulnerabilidad “estructural” que surge del rol que ocupa el consumidor
en el mercado, asociada a las fallas e imperfecciones que le son propias a éste
(Lorenzetti, 2003; Rusconi, 2009).

Ahora bien, la relacién de consumo integrada por personas mayores
puede estar caracterizada por situaciones de “hipervulnerabilidad”, esto es,
por niveles de vulnerabilidad agravados por condiciones peculiares inheren-
tes a la persona concreta o por el especial contexto en el que se encuentra. Di-
cha categoria deriva de los desarrollos doctrinarios en el ambito del Derecho
del Consumo, donde se vienen realizando aportes acerca de la existencia de
grados de fragilidad mayores que los propios de la categoria media o abstracta
de consumidor (Frustagli y Hernandez, 2011). Asi, se ha dicho que la tutela
que se ofrece a quienes se presentan como hipervulnerables busca traspasar
los margenes de la debilidad estandar, para ahondar en escenarios particulares
que resultan coyunturales, transitorios o permanentes, inherentes a la persona
o externos a la misma, y que acentdan la fragilidad del consumidor (Frustagli
y Hernandez, 2011).
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Al decir de Lorenzetti, “/a vulnerabilidad que da lugar a la proteccion del sub-
consumidor estd vinculada con fallas especiales que afectan a una categoria particnlar de
sujetos” (2003: 78).

El principio protectorio -eje rector del Derecho del Consumo- se acen-
tua en aquellas situaciones en las que se puede observar una mayor vulnerabi-
lidad que la presente en el promedio de los casos (Puccinelli, 2017).

En la actualidad, la Gnica normativa que expresamente menciona a la
categoria de consumidor hipervulnerable es la Resolucién n® 139/2020 de
la Secretarfa de Comercio Interior perteneciente al Ministerio de Desarrollo
Productivo de la Nacién''. No obstante, su proteccion surge del didlogo
entre la Ley de Defensa del Consumidor, el Cédigo Civil y Comercial, y la
Constituciéon Nacional y los instrumentos internacionales sobre Derechos
Humanos, en particular, la Convencion Interamericana sobre Proteccion de
los Derechos Humanos de las Personas Mayores.

Cabe destacar que el Anteproyecto de Reforma de la Ley de Defensa del
Consumidor del afio 2018 incorpora la categoria de consumidores hipervul-
nerables en su art. 3°, estableciendo que “e/ principio de proteccion del consumidor se
acentiia tratandose de colectivos sociales hipervulnerables. En tales supuestos, en el marco
de la relacion de consumo, la educacion, la salud, la informacion, el trato equitativo y digno

) la seguridad deben ser especialmente garantizados”. Asimismo, en su art. 5° contem-
pla los principios del sistema del consumo, dentro de los cuales se encuentra
el principio de proteccion especial para situaciones de hipervulnerabilidad, estableciendo
que “e/ sistema de proteccion del consumidor protege especialmente a colectivos sociales afec-
tados por una vulnerabilidad agravada, derivada de circunstancias especiales, en particular,
ninas, ninos y adolescentes, personas mayores, enfermas o con discapacidad, entre otras”.
La mirada especial hacia los consumidores hipervulnerables surge también
de los fundamentos del Anteproyecto, donde sus redactores expresan que se
tiende a “reforzar el principio protectorio haciendo especialmente aplicable a las situaciones
de hipervulnerabilidad™*.

3.-La proteccion especial de los derechos de las personas mayores.
Respuestas del Derecho de la Vejez

La consideracién de la vejez ha variado en las distintas culturas y mo-
mentos histéricos. Como ultima etapa de la vida, proxima a la muerte, ha sus-

161 En la Provincia de Buenos Aires, la Resolucién 36/2021 del Ministerio de la Produccion,
Ciencia e Innovacién tecnologica adhiere a la Resolucién nacional.
162 Anteproyecto de Reforma de la Ley de Defensa del Consumidort, p. 8.

222



citado interés en todos los tiempos, sin embargo, el avance del envejecimiento
poblacional durante el S. XX ha despertado mayores inquietudes en toda
la comunidad mundial (Martinez Ortega-Polo Luque y Carrasco Fernandez,
2002). Incluso, se ha llegado a denominar al S. XXI como el siglo del enveje-
cimiento, en tanto se presenta como fenémeno sin precedentes en la historia
de la humanidad (Tomasello, 2002). El Derecho de la Vejez constituye una
respuesta integral del mundo juridico, frente a las exigencias de fortalecimien-
to, inclusién y proteccion de las personas, por el hecho de ser longevas y estar
situadas en la tltima etapa de vida (Dabove, 2015). Existen razones histéricas,
materiales, normativas y valorativas que justifican el surgimiento del Derecho
de la Vejez. Las razones historicas obedecen al lugar que se ha concedido a las
personas mayores en la historia, consideradas como sujetos merecedores del
maximo privilegio y respeto, pero también de desprecio y olvido. Las razo-
nes materiales muestran que desde lo socioldgico ser persona mayor significa
vivir altamente condicionado por el entorno socio-econémico, politico y cul-
tural propio de este tiempo. Las razones normativas radican en la necesidad
de reconsideraciéon de la condicién de sujetos de derechos de las personas
mayores desde el complejo de normas juridicas.

Actualmente, 1la Convencién Interamericana sobre Protecciéon de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores, aprobada en junio de 2015,
constituye la fuente internacional de caracter vinculante para los Estados que
reconoce y garantiza los derechos humanos de las personas en la vejez. Fi-
nalmente, las razones valorativas reposan en la existencia de un requerimiento
especial de justicia que exige diferenciar la situacion de los mayores de otros
sujetos del mundo juridico (Dabove, 2018).

El Derecho de la Vejez retne tres grandes grupos de derechos recono-
cidos a las personas mayores: los derechos de autonomia, los derechos de
participacion y los derechos de proteccion (Dabove, 2018). La consagracion
de la autonomia e independencia en la relacion de consumo exige que la
misma se realice en condiciones en que la persona pueda consentir el acto de
consumo, libre de comportamientos o practicas abusivas, desleales o enga-
flosas, y habiendo sido previamente informada en los términos del art. 4° de
la ley 24.240. La igualdad y el cuidado, como ejes dentro de los derechos de
proteccion, requieren de tratos que no sean discriminatorios en razoéon de la
edad, sino que atiendan a las particulares situaciones en las que se encuentran
ciertas personas en la vejez en relacion a la educacion, los conocimientos, la
tecnologfa, etc.

Siguiendo a Fernandez Oliva ‘paraddjicamente mientras se materializa el sueiio
de la extension de nuestro ciclo vital, el cosmos mercatorio posmoderno advierte que en el
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circulo virtuoso de la reproduccion del capital/ consumo no se aceptarin cargas initiles”
(Fernandez Oliva, 2017:145). La persona en la vejez es frecuentemente me-
diatizada para la obtencion de fines econémicos (Fernandez Oliva, 2017).
Frente a ello, las respuestas del Derecho de la Vejez contribuyen a la obten-
ci6n de miradas particulares en favor de este sector de la poblacion, frente a
las impotencias que devienen de las influencias humanas difusas que se ge-
neran en el proceso de produccion, distribuciéon y consumo, y en general de
la Economia, la Politica, la Cultura (Ciuro Caldani, 2017). El reconocimiento
del Derecho de la Vejez enriquece de manera transversal las soluciones de las
ramas juridicas tradicionales, aportando una especial exigencia de justicia: la
proteccion de las personas en la vejez (Ciuro Caldani, 2007).

4.-La mirada especial en la jurisprudencia. Analisis de sentencias
judiciales

A fin de comentar parte de la jurisprudencia que hemos relevado, vamos
a puntualizar sobre tres fallos jurisprudenciales en particular, donde se pre-
sentan reclamos de personas mayores a la luz de la proteccién del Derecho
del Consumidor e invocando su condicion de sujetos hipervulnerables.

En primer lugar, vamos a presentar una resolucion dictada por la Cama-
ra de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Morén'®. En este caso, el actor
reclamé al Banco de la Provincia de Buenos Aires por un débito automatico
vinculado a su tarjeta de crédito. La operacion de adhesion al débito automa-
tico (por los servicios de cable y seguro automotor) habia sido inicialmente
dada de alta por el propio cliente. Sin embargo, el actor realizé luego un pe-
dido de cese del débito automatico, reiterado por mas de dos afos a través
de notas, reclamos presenciales, etc., sin lograr una respuesta diligente por
parte del Banco. De este modo, se le continuaron debitando mensualmente
aquellos servicios por dos afios, periodo durante el cual el cliente continué
abonando el saldo deudor de la tarjeta de crédito para no caer en condicién
de moroso, aumentando su petjuicio.

Los magistrados identificaron que dentro del caso existié un trato in-
debido al consumidor (cliente de la entidad bancaria), ante la falta de una
respuesta en tiempo y forma frente a sus reclamos. Existié una conducta

163 Camara de Apelaciones en lo Civil y Cometcial de Morén, Sala 11, 03/09/2020, “Andi-
no, Claudio Eduardo c¢/Banco de la Provincia de Buenos Aires s/Matetia a categotizar s/
Incidente del art. 250 del CPCC”, La Ley Informacién Legal Thomson Reuters Cita Online:
AR/JUR/38077/2020
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manifiestamente ilegitima del Banco, que consistié en continuar realizando el
descuento frente al pedido reiterado de la actora. Al respecto, el Tribunal se
hizo eco de lo resuelto en otros precedentes jurisprudenciales, en relacion a
los consumidores y entidades bancarias'®.

Avanzando un paso mas alla, el Tribunal destacé que en este caso el trato
debido hacia el cliente debia incluso ser un trato calificado o especial, con-
siderando que se trataba de un adulto mayor y, por ende, merecedor de una
respuesta diferenciada. El Tribunal aludié en especial a la condicién de adulto
mayor del accionante como uno de los argumentos centrales para sostener su
decisorio. Se afirmé que “en e/ caso de los adultos mayores, el enfoque consumeril se
afina incluso un poco mas, y los deberes a cargo del prestador de los servicios, especialmente
los de informacion y trato digno, se intensifican y deben adaptarse a la puntual condicion
del destinatario™®.

Para sostener este tratamiento especial, el Tribunal hizo referencia a otro
acuerdo dictado en la misma Sala, en una materia diversa al Derecho al Con-
sumidor Alli, la Camara sostuvo que la obligacién de velar por la proteccion
de las personas mayores reside en cabeza del Estado, y asi también de los
ciudadanos en general: “es necesario tener presente que el colectivo de la ancianidad es
uno de aguellos que, por imperio constitucional, resulta destinatario de una mayor protec-
cion (art. 75 inc. 23 Constitucion Nacional). Este necesario respeto -y resguardo - de sus
derechos no tiene como sujeto pasivo - en mi concepeion - rinicamente al Estado, sino a todas
las personas integrantes del conglomerado social™.

Por otro lado, la Alzada consider6 como elemento especial de analisis
del caso el hecho de que se trate de adultos mayores que porten algin proble-
ma de salud. En términos normativos, la Caimara menciono la existencia de la

164 Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala F, 23/08/2012, “Cabrera, Norma
N. ¢/Nuevo Banco del Chaco S.A. y otro s/ Amparo”, Informacién Legal Thompson Reuters
Cita Online: AR/JUR/42997/2012; Camara Nacional en lo Cometcial, Sala C, “Cannizzaro
Juan C. ¢/Banco Mercantil Argentino S.A.” Cita La Ley: JA 1998-111-536; Camara Nacional
de Apelaciones en lo Comercial, Sala A, 26/06/2003, “Tottes Carbonell, Mario ¢/Citibank
N.A. y otro”, Informacion Legal Thomson Reutets Cita Online: AR/JUR/1302/2003; C4-
mara de Apelaciones en lo Civil y Cometcial de Motén, Sala 11, 2017, “C. J. C. ¢/ M. E s/
Resolucién de Contratos Civiles/Comerciales”, Causa MO-40548-2011

165 Camara de Apelaciones en lo Civil y Cometcial de Morén, Sala 11, 03/09/2020, “Andi-
no, Claudio Eduardo ¢/Banco de la Provincia de Buenos Aires s/Matetia a categotizar s/
Incidente del art. 250 del CPCC”, La Ley Informacién Legal Thomson Reuters Cita Online:
AR/JUR/38077/2020

166 Camara de Apelaciones en lo Civil y Cometcial de Morén, Sala II, 2019, “Consotcio de
Copropietarios de la calle Buenos Aires 640/648 Castelar c/Heredia Pedro s/Intetdicto”,
causa MO-12821-2014
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Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores, y los desarrollos de la doctrina en materia de Dere-
cho de la Vejez como rama transversal. Sin embargo, el Tribunal sostuvo la
necesidad de adoptar una 6ptica de suficiente amplitud al momento de ana-
lizar el fenémeno juridico de la vejez, considerando “Yanto los principios y reglas,
institutos, relaciones juridicas, derechos y obligaciones, como también los sistemas de protec-
cion y las garantias, en cuanto se vinculan con el fendmeno demogrifico del envejecimiento y
de la vejez de cada persona, en particular’™"’.

En su defensa, el Banco Provincia pretendié deslindarse de responsabili-
dad argumentando que se habfa tratado de un error atendible por la masividad
del sistema de tarjetas de crédito y redireccionando la responsabilidad hacia
la administradora del sistema de crédito (VISA). Ante ello, el Tribunal indicé
que la entidad perseguia una finalidad comercial a través del servicio de tarjeta
de crédito, y que debia por ende “disponer a tal fin de una organizacion humana y
téenica idinea”. La Alzada considerd que esas defensas no eran admisibles a la
luz del principio de defensa del consumidor. Ademas, el Banco Provincia no
podia deslindar sus responsabilidades en un tercero considerando que habia
contratado directamente con el consumidor.

Al resolver el caso, el Tribunal considerd finalmente que estaban claras
las molestias y complicaciones que se le generaron al adulto mayor, obligan-
dolo a realizar maltiples tramites e incluso a promover un proceso judicial
para resolver la cuestién. Por ello, se confirmé la condena al Banco de la
Provincia de Buenos Aires ordenada en la primera instancia, haciendo lugar
al reclamo del consumidor.

En segundo lugar, hemos trabajado también con un fallo jurisprudencial
del afio 2011, dictado por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comer-
cial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires!®®. En este caso, se trataba de
dos actores, clientes del Banco Boston y adultos mayores. Ambos contaban
con un depésito a plazo fijo en ddlares y un saldo en una caja de ahorro en
ddlares. Con motivo de la denominada “legislacion de emergencia”, el Banco
Boston acredité dichos valores en una cuenta en pesos de titularidad de los

17 Camara de Apelaciones en lo Civil y Cometcial de Morén, Sala 11, 03/09/2020, “Andi-
no, Claudio Eduardo c¢/Banco de la Provincia de Buenos Aires s/Matetia a categotizar s/
Incidente del art. 250 del CPCC”, La Ley Informacién Legal Thomson Reuters Cita Online:
AR/JUR/38077/2020

18 Camara Nacional de Apelaciones en lo Cometcial de la Ciudad de Buenos Aites, Sala
D, 25/10/2011, “Filco, Héctor Jotge y otro c/Bank Boston N.A. s/ordinatio”, publi-
cado en RCyS2012-1V, p. 131. Informacién Legal Thompson Reuters Cita Online: AR/
JUR/76409/2011
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actores, con una demora de dos afios. Durante todo ese tiempo, el Banco ar-
gumentd de manera sistematica que existian supuestas exigencias legales que
le impedfan concluir con la operacién bancaria, condiciones que resultaron
finalmente ser inexistentes.

Los actores reclamaron por el lucro cesante, considerando la desvalori-
zacion del dinero, la falta de disponibilidad de los fondos durante dos afios y
la demora indebida en la operacion. Incluyeron también un reclamo por dafo
moral, aludiendo a los padecimientos espirituales ocasionados durante dicho
periodo de tiempo, en que tuvieron que insistir de manera continuada.

El Juez de Primera Instancia condené al Banco Boston por el lucro ce-
sante, y también por el dafio moral que podia ser inferido por la afliccion de
los actores. Este ultimo rubro fue estimado en la suma de diez mil pesos.
Ante ese decisorio, la parte actora apeld el importe fijado como reparacion
del agravio moral, sosteniendo que cabia considerar su edad avanzada, con-
dicién que era conocida por el Banco y frente a lo cual se mantuvo con una
conducta negligente y desaprensiva.

La Camara de Apelaciones identificé que dentro del caso habia existido
una violacién al deber de informacién y un trato indebido al consumidor. Asf,
el Tribunal consideré que mas alld de la demora excesiva en la operacion, el
banco habia actuado con falta de claridad y precision respecto a los requisitos
necesarios para ejecutar dicha operaciéon'®

Al momento de considerar los dafios derivados del accionar del Banco,
el Tribunal apeld, por un lado, a atender a la desvalorizacién monetaria, y asi
también a la etapa avanzada de la vida del consumidort, condiciéon que implica
un mayor perjuicio. Se incluyé dentro del dafio moral la consideraciéon sobre
la edad avanzada de los ahorristas, lo que implica un factor de mayor perjui-
cio que alcanzaba mas alla del padecimiento y las molestias derivadas de un
incumplimiento contractual generalizable.

Finalmente, al momento de resolver, la Camara de Apelaciones conside-

r6 adecuado aumentar a quince mil pesos la indemnizacion por dafio moral,

considerando ademas que se trataba de dos actores'™"

199 El Banco sostuvo que habia informado a los actores que debian presentarse en la sucursal

de Mor6n a suscribir documentacion por exigencias del BCRA, lo cual fue puesto en su co-
nocimiento a través de notas, llamados telefénicos y cartas documento. La Alzada consideré
que existieron contradicciones en el contenido de dichas notificaciones, y asi también que
cabfa atender a la situacion de crisis econémica, contexto en el cual era previsible que la
cantidad de informacion y la claridad requerida por los clientes de la entidad fuera muy por
encima del promedio habitual.

0Bl Juez Heredia present6 una disidencia patcial, sosteniendo que no se encontraba demos-
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En tercer lugar, observamos un fallo reciente de la Camara Nacional de
Apelaciones Civil y Comercial Federal, Sala 11, en el que se resolvié acerca de
la legitimacion activa de la Asociacion de Usuarios y Consumidores Unidos
para demandar mediante una accién colectiva a la Obra Social Unién Per-
sonal Civil de la Nacién por incumplimiento de prestacion de obra social/
medicina prepaga'”’.

El caso trata acerca de los usuarios que se vieron damnificados por ha-
ber sido dados de baja ilegitimamente de la némina de afiliados, y transferidos
compulsivamente al Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados con motivo de haber obtenido un beneficio jubilatorio o pen-
sionario.

El magistrado de primera instancia argumentd que, ‘por tratarse de una de-
manda colectiva dirigida contra la Obra Social Unidn Personal, por una supuesta conducta
de la accionada, tendiente a lesionar derechos constitucionales, como el de la salud del grupo
representado y que afecta intereses individuales homogéneos de los usnarios, la defensa del
derecho por el que se acciona, constituye una de las finalidades para la cnal ha sido creada la
asociacion y por ello, la actora se encuentra legitimada para iniciar esta accion colectiva™ .

La Camara confirm¢ la resolucién apelada, que rechazo la defensa de
falta de legitimacion activa interpuesta por la demandada recurrente.

Destacamos que en el caso se pondero el interés estatal en la proteccion
del sector de la poblacién vulnerable que se encuentra comprendido en la
clase (sujetos de edad avanzada), refutaindose incluso el argumento relativo
a la posibilidad de que cada uno de los integrantes de la clase promueva una
accion individual. Asimismo, se considerd especialmente el hecho de que las
personas humanas que conforman el grupo representado se encuentran com-
prendidas en la categorizacion que la reciente Resolucion N°139/2020 de la

trado que el incumplimiento hubiera producido una verdadera lesién en bienes inmateriales
como la paz, la tranquilidad de espiritu, la libertad individual, el honor, la integridad fisica,
etc. Por ende, debia darse curso unicamente al dafio lucro cesante, siendo que la privacion
temporaria el dinero era un dafio que se encontraba satisfecho con el pago de los intereses
reclamados en autos.

! Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Cometcial Federal, Sala II, 20/10/2020,
“Usuarios y Consumidores Unidos c. Obra Social de la Unién del Personal Civil de 1a Na-
cién s/incumplimiento de prestacién de obra social/medicina prepaga”, Cita Online: IJ-
CMXXXV-600

172 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Cometcial Federal, Sala II, 20/10/2020,
“Usuarios y Consumidores Unidos c. Obra Social de la Unién del Personal Civil de 1a Na-
cién s/incumplimiento de prestacién de obra social/medicina prepaga”, Cita Online: IJ-
CMXXXV-600
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Secretaria de Comercio del Interior dispone en sus articulos 1°y 2°, en cuanto
3

alli consagra la categoria de “consumidores hipervulnerables” que requiere

esta proteccion especial.

5.-Reflexiones finales

La relacién de consumo integrada por personas mayores puede estar ca-
racterizada por situaciones de “hipervulnerabilidad”, todo lo cual requiere de
una mirada especial por parte del mundo del Derecho. Si bien la inica norma-
tiva que expresamente menciona a la categorfa de consumidor hipervulnera-
ble es la reciente Resoluciéon n® 139/2020 de la Secretaria de Comercio Inte-
rior (Ministerio de Desarrollo Productivo de la Nacion),la especial proteccion
surge del dialogo de fuentes: la Ley de Defensa del Consumidor, el Cédigo
Civil y Comercial, la Constituciéon Nacional y los instrumentos internaciona-
les sobre Derechos Humanos, en particular, la Convencién Interamericana
sobre Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores.

La consagracion de la autonomia, independencia y proteccion de las per-
sonas mayores en el marco del Derecho de la Vejez contribuye a la relectura
de la relacién de consumo integrada por consumidores de edad avanzada. En
otras palabras, el reconocimiento de esta area juridica dedicada a las personas
mayores refuerza la tutela de los consumidores que estan en la vejez, enri-
queciendo los desarrollos doctrinarios del Derecho del Consumo relativos a
la nocién de hipervulnerabilidad. A partir de los primeros avances en el Pro-
yecto de investigacion en el que venimos trabajando, podemos concluir que
esta categorfa- prevista en el Anteproyecto de Reforma de la Ley de Defensa
del Consumidor del afio 2018, y receptada por la mencionada Resolucion n®
139/2020 de la Secretaria de Comercio Intetior-, esta siendo aplicada por
algunos 6rganos jurisdiccionales.

Si bien a nivel jurisprudencial no son abundantes los casos en los que se
presenta la categorfa de consumidores “hipervulnerables” por su condicién
de personas de avanzada edad consideramos propicia su aplicacion. En este
marco, postulamos que en las relaciones de consumo resulta necesaria la con-
sideracion de esta categoria, tratindose de consumidores de avanzada edad
que presentan un grado de fragilidad especial, condicién que requiere una
particular exigencia de justicia.
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Derecho Privado, pobreza y consumo. Una agenda inicial de
problemas

Ezequiel Valicent:

(UNICEN)

Resumen

La ponencia parte de una premisa: el problema de la pobreza es un pro-
blema de Derecho Privado. Desde alli, en primer lugar se repasa el lugar
marginal que ha tenido el problema de la pobreza dentro de la agenda del De-
recho Privado. Luego, se presentan los fundamentos por los cuales es posible
concluir que la pobreza debe tener un tratamiento mucho mas importante
dentro de las reglas que rigen las relaciones entre particulares. Por tultimo, se
aborda el problema del acceso como un lugar desde que el involucrar mas acti-
vamente al Derecho Privado en la bisqueda de una sociedad menos desigual.

1.- La pobreza como problema del Derecho Privado

Empezemos por la pregunta inicial: sz pobreza constituye (o debiera constituir)
un problema del Derecho Privado? Arriesgando una respuesta rapida diré que has-
ta el momento no ha sido una cuestiéon que importe especialmente al Dere-
cho Civil y Comercial, aunque deberia setlo y con premura.

Emprenderé un acercamiento inicial al modo en que, marginal y asisté-
micamente, el Derecho Civil ha abordado el problema de la pobreza hasta
aqui. Luego, propondré las razones por las que considero que la agenda de
problemas que intenta resolver el Derecho Privado deberia incluir también a
la pobreza.
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1.1.- 3Qué entendemos por pobreza?

La definicién de la pobreza es, en s{ mismo, un complejo pobrema que
ha sido estudiando desde diferentes materias. No pretendo ingresar en el
debate, ya que el objetivo de este trabajo es diferente. Sin embargo, creo ne-
cesario exponer un concepto de pobreza, admitiendo que es conjetural y al
efecto de poder avanzar con nuestras reflexiones.

En el campo de la estadistica, la pobreza es definida por la capacidad
que tiene una persona -o un hogar familiar- para cubrir las necesidades basi-
cas. De acuerdo al Instituto Nacional de Censos y Estadisticas de la Nacion
(INDEC), la pobreza y la indigencia se miden mediante un método indirecto
denominado “linea”, en la que se determinan umbrales minimos de consu-

mosl73

. Dentro de ello se fija normativamente una “canasta basica alimenta-
ria” que incluye los alimentos necesarios para satisfacer un umbral minimo de
necesidades energéticas y proteicas'™. Esa canasta bésica alimentaria determi-
na la “linea de indigencia”. Luego, la “linea de pobreza™ se fija con relacién a
una “canasta basica total” que incluye, ademas de los consumos alimentarios
minimos (canasta basica alimentaria), otros consumos no alimentarios segun
los habitos de consumo de la poblacién de referencia (vestimenta, transporte,
educacion, salud, etc.). Estas mediciones se realizan por hogar, lo que deter-
mina la clasificacion en “hogares pobres” (que comprende “hogares indigen-

tes” y “hogates pobres no indigentes”) y “hogares no pobres”' ™.

Este punto de vista econémico-estadistico parece coherente con lo que

173 Seguimos en este punto el documento publicado por el INDEC titulado “La medicién
de la pobreza y la indigencia en la Argentina”, en Metodologia INDEC 722, de noviembre
de 2016, disponible en: https://wwwindec.gob.atr/ftp/cuadros/sociedad/EPH_metodolo-
gia_22_ pobreza.pdf

174 Para ello, de acuerdo al mismo organismo, se requiete “determinar el requerimiento energético
'y las recomendaciones de nutrientes para las diferentes unidades de consumo o grupos etarios; determinar la
estructura de consumo de alimentos de la poblacion de referencia para cubrir esas necesidades nutricionales;
seleccionar los productos gue compondran la CBA y sus cantidades; realizar el andlisis nutricional y los ajus-
tes necesarios a fin de optimizar el criterio normativo de la CBA; determinar el valor monetario de la CBA”
(“La mediciéon de la pobreza y la indigencia en Argentina”, cit.).

!5 De acuerdo a los datos del segundo semestre de 2020, el 31,6% de los hogates estd en
situacion de pobreza (lo que equivale a unas 12 millones de personas, que representan el 42%
de la poblacion total). De ese porcentaje, el 7,8% de los hogares se encuentra en situacién
de indigencia (3 millones de personas, 10,5% de la poblacién) y el resto (23,8%) son pobres
no indigentes (9 millones de personas, 31,5% de la poblacién). Datos oficiales del INDEC
extrafdos de Condiciones de vida. Incidencia de la pobreza y la indigencia en 31 aglomerados nrbanos, vol.
5, n° 4, segundo semestre 2020. Disponible en https://www.indec.gob.at/uploads/infot-
mesdeprensa/eph_pobreza_02_2082FA92E916.pdf
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se afirma desde otros campos, como la sociologia, en los que se ha observado
que en nuestro tiempo, la pobreza no tiene tanta relacién con la capacidad
de producir ingresos como con la de consumir. Es decir, pobre no es quien
no puede generar ingresos (tradicionalmente, quien se encuentra sin empleo),
sino quien no puede acceder a ciertos bienes y servicios (conf. Bauman, 2007).

1.2.- La actitud del Derecho Privado frente a la marginalidad y la pobreza: ;qué
hay del otro lado del espejo?

En ocasion de discurtir el que, a la postre, serfa el Codigo Civil aleman
que comenzo a regir en 1900, Anton Menger, profesor de la Universidad de
Viena, publicé una obra que entre nosotros se conocié como “El Derecho
Civil y los pobres” (Menger, 1898). Desde el pensamiento socialista, Menger
exponia que el proyecto de Cédigo habia sido construido sobre bases que
dejaban completamente de lado las clases populares y los trabajadores. Esas
bases eran tres: a) el principio de la propiedad privada, segun el cual todas las
cosas pueden ser propiedad de los particulares, mientras no exista excepcion
legal; b) el principio de la libertad de contratar, a partir del cual todo ciuda-
dano es libre de obligarse frente a otro a entregar cosas y ejecutar actos y, en
consecuencia, puede ser obligado a cumplir con su promesa; ¢) el principio
del derecho hereditario, por el cual, luego de la muerte, los derechos de una
persona pasan a los individuos que ella o la ley designen. Esta estructura,
decia el autor, era exclusivamente funcional a las “clases pudientes”. La obra
luego ingresa en el tratamiento de algunos temas en particular en los que se
recorren las normas preliminares del Codigo, la regulacion del derecho de
familia, del derecho de propiedad, del derecho de las obligaciones y los con-
tratos, y del derecho sucesorio. Varias de las criticas, sean o no compartidas,
mantienen actualidad.

Desde otro lugar, ha sido expuesto el origen burgués del Derecho Civil
decimononico, expresado inicialmente en el Codigo Civil Francés de 1804
(Lopez y Lopez, 2016:47; Grossi, 2003). Claro que ese origen fue ocultado
bajo un proceso abstracciéon del individuo: el Cédigo tiene como sujetos a se-
res abstractos, vinculados entre si en relaciones igualmente abstractas (Grossi,
2003:81). El “soporte” de esa individualidad se encuentra en la propiedad
(Castel y Haroche, 2003:21). Luego, el surgimiento de la dogmatica juridica
—especialmente en el Derecho Civil —, bajo el estatuto epistemoldgico de la
cientificidad, reforzo el pretendido caracter no politico de las reglas de Dere-
cho Privado (Lépez y Lopez, 2016:49). Aunque en otro tiempo y desde otros
puntos de partida, estos estudios son constestes con el de Menger.
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Para explicar cudl ha sido el lugar que han ocupado las personas pobres
en el Derecho Privado, podrfamos recurrir a la metafora del cuarto de espe-
jos. Imaginemos un cuarto cuyas paredes estan completamente recubiertas de
espejos. Quienes estan dentro del cuarto, se ven reflejados y no pueden ad-
vertir qué hay por fuera del cuarto. Los espejos los reflejan constantemente.
El Derecho Privado funciona de la misma manera: quien esta en una relacion
de Derecho Civil (un contrato, una relacién de propiedad con una cosa, un
vinculo familiar) solo puede advertir la presencia de quienes estin con ¢l
dentro de esa relacion, su propia presencia. Pero los espejos le impiden ver
hacia afuera, a quienes no estan en una relaciéon de Derecho Civil. Esos es-
pejos tienen nombre: son el “efecto relativo” de los contratos -segin el cual,
los contratos solo afectan a las partes y no pueden perjudicar (ni beneficiar)
a terceros- y el “efecto erga homnes” de los derecho de propiedad -de acuer-
do al cual, los integrantes de la comunidad deben respetar los derechos del
propietario, absteniéndose de emprender actos lesivos-. LLos ex/uidos son para
el Derecho Privado “terceros” que se encuentran ajenos a las relaciones juri-
dicas y, por lo tanto, no tienen mas que respetarlas.

Bajo esta arquitectura el Derecho Privado ha invisibilizado, por regla
general, el problema de la pobreza. Mas aun, el Derecho Privado clasico,
particularmente el derecho de propiedad (privada) y el derecho de los con-
tratos, no se ha preocupado demasiado por las consecuencias externas de
la accién individual. Sélo recientemente ha florecido cierto interés por las
consecuencias colectivas de las acciones particulares en temas de ambiente o
de consumo.

Sin embargo, este disefio normativo que ignora no es inocuo frente al
problema de la pobreza. Por el contrario, las normas de Derecho Privado son
las que coadyuvan a la generacion de exclusion social, o al menos contribuye
a consolidar la exclusion existente en la sociedad. Despues de todo, el incre-
mento en los niveles de desigualdad social que azota a nuestras sociedades
se ha desarrollado en el marco de sistemas juridicos que han dado cauce a la
concentracion de la riqueza en manos de pocas personas y ello se ha generado
mediante ciertos institutos juridicos como el contrato, la propiedad, la suce-
sion y la responsabilidad civil.

Es cierto que durante el curso del siglo XX el Derecho Civil se ha mos-
trado cierta sensibilidad con la “cuestién social”. Hagamos un breve y enun-
ciativo repaso por los institutos con los que se ha pretendido abordar el pro-
blema de la exclusion social en esta rama del Derecho. Uno de los institutos
mas permeables al este problema es el de los “bienes inembargables” (art.
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744, Codigo Civil y Comercial, en adelante CCC), con el que se atempera el
poder agresivo del acreedor -e indirectamente, el efecto obligatorio de los
contratos-. En esa misma linea protectoria podria sefialarse el procedimiento
para tutelar la vivienda (art. 244 y ss., CCC) aunque, adelanto, dificilmente
beneficie a alguien que se encuentra en la pobreza desde que es una pro-
teccion para quien es propietario del inmueble. También la “lesiéon”, como
vicio de los actos juridicos, puede sefialarse como un ejemplo de sensibilidad
frente al problema de la pobreza, en tanto protege a quién, en un estado de
necesidad, se obliga contra sus propios intereses (art. 332, CCC). De algun
modo la “explotacién” de la pobreza puede considerarse tratada en el objeto
de los actos juridicos, toda vez que se prohiben los contratos que afecten la
dignidad humana (conf. arts. 17, 279 y 1004, CCC; arts. 4 y 43 de la ley 22.990
que prohiben la extraccién de sangre con fines de comercializacion; arts. 3 y
22 de la ley 27.447 que establecen prohibiciones sobre la dacién de 6rganos
en vida tendientes a evitar la comercializaciéon de 6rganos) o por los cuales la
persona tome riesgos excesivos (art. 54, CCC).

La enumeracién desarrollada nos deja ver que la consideracion de la po-
breza ha sido marginal y asistémica. Sélo ha sido abordada mediante institu-
tos muy particulares -muchas veces de dificil articulacién-, que no han puesto
en crisis el lugar que adn siguen ocupando los pobres: el de exluidos de las
relaciones, el de abstractos terceros.

Por otra parte, lo que hasta aqui he dicho no aparece conmovido por el
desarrollo de la “funcién social” de la propiedad y del contrato. Curiosamen-
te, la idea de que el Derecho Privado debe cumplir una cierta funcién social,
nacié también durante el proceso de disputas por la aprobacion del Codigo
Civil aleman a fines del siglo XIX. Esta vez, fue Otto Von Gierke quien en
oportunidad de dar un discurso ante la Asociacién de Jurisconsultos de Vie-
na en 1899 postuld la necesidad de dotar al Derecho Civil de una funcién
social. A partir de este antecedente, y por diversos cursos de pensamiento,
se consolidé la idea de que los derechos individuales debian reconocer algin
limite preciso en virtud de intereses comunes. La idea incluso fue incorpo-
rada en los textos constitucionales y convencionales, y en nuestro pafs, mas
recientemente, en el Cédigo Civil y Comercial (art. 240, que fija una clausula

general relativa al ejercicio de los derechos individuales sobre los bienes)'.

176 Seguin los autores del Anteproyecto de Codigo, la funcion social también se habtia in-
corporado en los contratos, pese a no existir norma expresa (ver Fundamentos del Anteproyecto
de Cidigo Civil y Comercial de la Nacion elaborados por la Comision redactora). No obstante se ha
valorado negativamente la falta de incorporacién expresa de la “funcion social del contrato”
(Cao, 2015).
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En los dltimos afios, ha llegado a ser parte del lenguaje comun de tribuna-
les como la Corte Interamericana de Derechos Humanos'”. En definitiva, la
funcioén social vino a efectuar un “recorte” a las facultades del propietario. Sin
embargo, la regulacién continta pensandose como un limite que configura,
mediante exclusion, el derecho del propietario. No se concibe atn un orden

publico que imponga deberes de hacer, conductas positivas a cargo del titular
del derecho.

Por ello, comparto la opinién de quienes sostienen que la mentada fun-
cion social de la propiedad no supone mds que una variaciéon intra-paradig-
matica, pues sélo ha implicado el establecimiento de una frontera interna y lo
publico continia cumpliendo un rol delimitador. La construccién, que parece
mas bondadosa de lo que en realidad es, no hace sino continuar legitimando
la construccién juridica existente. No ha implicado un cambio en la centrali-
dad de la propiedad, que sigue delimitindose mediante exclusiones (deberes
de abstencion a cargo del propietario) sin incluir deberes positivos a cargo del
titular (Sozzo, 2009: 33-35; Valicenti, 2016).

En sintesis, el Derecho Privado ha reafirmado su caracter tutelar para
quién es parte de una relacion civil, pero ha ignorado a quienes se encuentran
excluidos (fuera del cuarto de espejos).

Sin embargo creo no es posible que continuemos negandonos a afrontar
una realidad: si entre un tercio y la mitad de los/as argentinos/as estd en la
pobreza, ja quienes esta dirigido el Derecho Privado actual?

Desarrollaré a continuacion los fundamentos por los que, entiendo, se
encuentra justificado pretender que el Derecho Privado se involucre en el
problema de la pobreza.

1.3.- 3Por qué la pobreza deberia importarle al Derecho Privado?

Si bien en las ultimas décadas el Derecho Privado ha mostrado mayor
sensibilidad frente a determinados temas estructurales, como la cuestion
medioambiental o la proteccién del consumidor, atin no ha podido ser capaz
de tratar con problemas mas complejos como la pobreza. Pero, ¢por qué la

77 Ha afirmado el tribunal que “/ fiuncion social de la propiedad es un elemento fundamental para el
Sfuncionamiento de la misma, y es por ello que el Estado, a fin de garantizar otros derechos fundamentales
de vital relevancia para una sociedad especifica, puede limitar o restringir el derecho a la propiedad privada”
(CIDH - “Salvador Chitiboga v. Ecuadot”, del 06/05/08 (excepcion preliminar y fondo),
consids. 60, 73y 74)
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pobreza deberfa importante al Derecho Privado? A nuestro modo de ver
existen, al menos, dos razones.

Por un lado, es indudable que el problema de la desigualdad social ha
aumentado considerablemente en las ultimas décadas en nuestras latitudes.
Como he sugerido, las reglas civiles han cuando menos dado curso o propi-
ciado dicha situacion. Por lo tanto, la urgencia del contexto en el que rigen
las normas impone atender a la realidad concreta en la que las mismas se
insertan. De otra manera, repetirfamos los vicios del pasado, consagrando un
régimen juridico abstracto y general -pretendidamente “cientifico”- que bajo
dicha abstraccién esconde -y al esconder consolida- el status quo. En pocas
palabras, si no queremos seguir perpetuando este estado de desigualdades
estructurales, deberfamos hacer algo zambién en el Derecho Privado.

La segunda razon es de origen normativo: la incorporacién de la preo-
cupacion por la pobreza dentro del Derecho Privado es obligatoria en vir-
tud de normas emandas del derecho internacional de los derechos humanos.
Como es sabido, existe una profusa proliferacion normativa en diversos tra-
tados que aseguran derechos individuales y colectivos con los que se preten-
de garantizar que cada persona goce de un nivel minimo de vida. Tratados
como la Convencién Interamericana de Derechos Humanos y su Protocolo
de San Salvador, o el Pacto de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
-entre otros mas particulares- fijan una serie de obligaciones para los Estados
suscriptores que constituyen el marco internacional de lucha contra la po-
breza'™. Normalmente pensamos que dichos compromisos deben cumplirse
mediante el disefio y la implementacién de politicas publicas que tiendan a
enmedar las desigualdades estructurales de nuestras comunidades. Si bien esta
quizas sea la herramienta principal para hacer reales tales derechos, no es la
unica. Asi, podrfamos pensar que dentro de las prestaciones que debe realizar
el Estado para cumplir con las obligaciones internacionales, se encuentran
las prestaciones normativas, es decir, el disefio de un ordenamiento juridico
interno que no so6lo sea consistente con la agenda que marcan los tratados,
sino que ademas coadyuve a su paulatina consecucion. Entre las prestaciones
normativas que puede brindar el Estado una de las mas importantes quizas
sea el Codigo Civil y Comercial, dada la centralidad que estas normas tienen
en la cotidianeidad de las personas.

Dentro del propio sistema de Derecho Privado, estas exigencias pueden
tratarse dentro de la llamada “constitucionalizaciéon del Derecho Privado”

'8 Dentro de los compromisos asumidos en el marco de los “Objetivos de Desarrollo
Sustentable” (ODS), el primero de ellos consiste en “porner fin a la pobreza en todas sus formas en
todo el mundo”.
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(en adelante, CDP). Como he expuesto en otro lugar, no se trata este de
un fenémeno homogéneo (Valicenti, 2020). Entre quienes desarrollaron ini-
cialmente el concepto (Rivera, 1994; Lorenzetti, 1995:202; Mosset Iturraspe,
1994:87; Nicolau, 1995:35), el proceso de constitucionalizaciéon era pensado
en un sentido mas bien formal: ciertas reglas de jerarquia inferior fueron for-
malizadas en textos constitucionales (y convencionales). Es decir, se aludia
a una relacion ascendente, que se verificaba desde el Derecho Privado hacia
la Constitucion. Sin embargo, el concepto de CDP ha sufrido mutaciones
entre aquellos primeros trabajos nacionales y los mas recientes. En efecto,
actualmente el concepto utilizado por la doctrina se acerca mas a una forma
de constitucionalizacién en sentido material, es decir, vinculada al contenido
y a la extension de los derechos. Los autores refieren ahora a la constituciona-
lizacién como un fenémeno que va desde la Constitucion hacia el Derecho Privado,
y port el cual los principios de la Carta Magna —y de los Tratados de Derechos
Humanos con maxima jerarquia— irradian e interpelan a los principios, las
reglas y los conceptos del Derecho Privado. El ordenamiento juridico asi
constitucionalizado se caracteriza por lo que se ha denominado una “Consti-
tucion invasiva”, a partir de la cual se encuentran condicionados, no sélo las
legislaciones, sino también la jurisprudencia, la doctrina y los actos politicos
(Guastini, 2001; Comanducci, 2005). Lo verdaderamente novedoso es que la
funcién que tradicionalmente cumplieron las normas constitucionales, fue-
ron reconocidas mas recientemente a los Tratados internacionales de Dere-
chos Humanos, al menos desde el caso “Eckmedjian c. Sofovich” de 1992'7.
Por ello, en la actualidad el proceso de constitucionalizacién es mas bien un
proceso de convencionalizacion del Derecho —y del Derecho Privado, en parti-
cular—, tanto en el sentido formal como material. Asi lo expresan, ahora de
manera uniforme, la Constitucion Nacional (arts. 31 y 75 inc. 22) y el Cédigo
Civil y Comercial (arts. 1y 2).

Si el Derecho Privado argentino se encuentra inmerso en un proceso de
constitucionalizacién y convencionalizacion, este no deberia ser llevado de
forma selectiva. No es posible escoger una serie de problemas que resultan
mas sencillos de insertar en la 16gica sistémica de las normas civiles y desechar
los que no se acomodan tan facilmente. Hasta aqui, el proceso de constitu-
cionalizacién ha sido -como he propuesto denominarlo- “no problematico”,
puesto que ha existido una identidad ideolégica entre el programa filoséfico,
politico y econémico escenificado en los textos constitucionales y los expre-
sados en el Codigo. Constitucion y Cédigo conviven sin problemas pues uno
y otro expresan la misma concepcion filosofica e ideologica'®.

7 CSJN, “Eckmedjian, Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y otros”, del 07/07/1992, en Fallos
315:1492.

180 El modelo no problematico de constitucionalizacion se caractetiza pot: a) la eficacia de las
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Un proceso de constitucionalizacién en serio deberfa afrontar también
las exigencias que no pueden ser facilmente resueltas por las reglas clasicas,
principalmente de Derecho Civil patrimonial. He propuesto denominar a
este desaffo como “constitucionalizacién problematica”, la que se produce
cuando la relacién Constitucion-Codigo evidencia una tension filosofica e
ideoldgica entre ambos: la Constitucion expresa una filosofia politica y eco-

némica diferente a la del Codigo™'

. En términos historicos, este desacople se

produjo en el transcurso del Siglo XX. En nuestro caso, podemos decir que

la relacién armonica entre la Constitucion y la legislacion civil se resquebrajé
ylaleg

definitivamente con la reforma de 1994. La Constitucién convencionalizada,

normas constitucionales que contienen reglas o principios de Derecho Privado, si bien es re-
conocida, genera Gnicamente obligaciones de no hacer (deberes de abstencién). Las normas
constitucionales pueden invocarse frente a interferencias provenientes del Estado y de par-
ticulares. Los derechos subjetivos constitucionales cumplen una funcién defensiva, operan
ante vulneraciones, pero no habilitan a demandar prestaciones concretas ni del Estado ni de
los particulares; b) la nocién de orden publico cumple funciones delimitadoras de los dere-
chos subjetivos, principalmente los de naturaleza patrimonial, imponiendo al titular deberes
de abstencion; c) el peso argumental de las normas constitucionales es complementario de la
fuerza argumental que surge de las normas civiles y comerciales. Esto implica que no basta
con invocar los textos constitucionales para resolver un caso. Sélo cumplen una funcién de
complementariedad y fortalecimiento de los principios y las reglas propias del Derecho Pri-
vado; d) la decision judicial se construye a partir de reglas especificas que, mediante subsun-
ci6n del supuesto de hecho, arrojan la solucién especifica del caso. El juez cumple la funcién
de aplicar la ley; ) la regulacion del Derecho Privado es percibida como apolitica, de lo que
se deriva una estricta separacioén entre el Derecho Publico y el Derecho Privado. Desarrollo
cada elemento en particular en Valicenti, 2020.

181 E] modelo problematico de constitucionalizacion se caractetiza por: a) eficacia directa de
las disposiciones de la Constitucion y de los tratados que consagran reglas y principios con
impacto sobre aspectos civiles o comerciales. La eficacia no es sélo a los efectos de defen-
der los derechos individuales -esto es, mediante la imposicién de deberes de abstencién al
Estado y a los particulares-, sino también para demandar el cumplimiento positivo de los
beneficios acordados por las normas superiores. Surge as{ el problema de la eficacia directa
de los derechos prestacionales ante el Estado y, mas algidamente, frente a particulares; b) el
orden publico no es sélo delimitador de los derechos subjetivos, sino que asume una actitud
de promocion, y guia el desarrollo de ciertos derechos individuales, fundamentalmente los
referidos al acceso a bienes minimos considerados imprescindibles; c) el valor argumental de
las normas constitucionales y convencionales es completo y autosuficiente. El fundamento
de una pretensiéon o una decisién judicial se abastece con la sola invocacién de los textos
constitucionales, aun cuando no existan normas expresas en las leyes civiles; d) la decision
judicial se construye no sélo con reglas sino también con principios -que no contienen una
solucion determinada-. El juez debe construir1a solucion del caso. Para ello debe edificar una
fundamentaciéon que luzca razonable, la que cominmente se basa en principios (y en reglas,
si las hubiera); €) se asume el caracter politico de la regulacién de Derecho Privado vy, para-
lelamente, se disuelven las diferencias con el Derecho Puablico. Desarrollo cada elemento en
particular en Valicenti, 2020.

241



si bien no modificé las normas que expresaban el liberalismo decimonénico,
incorpord una gran cantidad de disposiciones de tratados de Derechos Hu-
manos que expresan un modelo diferente de Estado, mas cercano al llamado
“Estado social de Derecho”, el que, si bien no abandona el liberalismo politi-
co, lo atempera en términos econémicos. En cambio, los Codigos contindan
expresando una version mas liberal de la propiedad privada y de la autonomia
privada.

Es aquf donde podemos insertar el problema de la pobreza en el Dere-
cho Privado o, mejor dicho, la falta de insercion en la regulacion civil y comer-
cial. Logicamente, no estoy sugiriendo efectuar un cambio radical y “abolir”
el Derecho Privado tal como lo conocemos. Lo que pretendo es proponer
una revision critica de algunos de sus institutos, para llamar la atencién sobre
las tensiones que surgen al prestar atencion a la pobreza.

2.- Una agenda inicial de problemas

Si compartimos que el Derecho Privado debe asumir un compromiso
mayor en cuestiones de pobreza y marginalidad, estamos en condiciones de
comenzar a recorrer un camino que nos llevara a descubrir una nueva agenda
de problemas. Incluso, podremos advertir que varios de esos problemas pue-
den resolverse mediante la reconfiguracion de institutos que ya poseemos en
nuestro sistema juridico.

2.1.- Algunas consideraciones generales e iniciales

Antes de ingresar en el tratamiento de algunas cuestiones mas puntuales,
nos interesa esbozar algunas consideraciones generales sobre la forma en que
el Derecho Privado puede abordar a la cuestion de la pobreza.

En este sentido pueden retomarse algunas propuestas dadas desde la
filosofia del derecho (privado). El abandono del ideal egoista (para dar lugar
al ideal cooperativo o altruista) y, por otra parte, el abandono del ideal correc-
tivo (o de justicia correctiva), para dar lugar a la justicia distributiva.

Se ha sefialo que el Derecho Privado se encuentra edificado sobre un
ideal individualista, segiin el cual existe una separacion radical entre el interés
propio y el interés ajeno (Pereira Fredes, 2018). En otras palabras: el plan per-
sonal de vida de un sujeto puede ser desarrollado exitosamente sin atender a
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las necesidades ni a la posicion en que se encuentran los otros (los terceros).
Sélo se exige no afectar la esfera personal de esos otros. Se advierte facilmen-
te que este ideal se encuentra reflejado paradigmaticamente en el art. 19 de la
CN. Sin dejar completamente de lado esta construccion, se propone efectuar
una relectura del Derecho contractual -y del Derecho Privado en general-
desde una nocién moderada de altruismo, segin la cual es posible poner aten-
cion a los intereses de los demas aunque sin promover sacrificios ilimitados
en favor de otros (Pereira Fredes, 2018). De esta manera, la relectura desde el
altruismo moderado permitirfa explicar alternativamente -y agrego, desarro-
llar- la estructura y el funcionamiento de ciertos institutos tradicionales del
Derecho Privado. Esta lectura de las reglas del Derecho Privado en base a
criterios altruistas servirfa como una de las estrategias para abordar el desafio
de asumir el problema de la pobreza en el Derecho Privado (Pererira Fredes,
2010).

Por otro lado, se han propuesto lecturas basadas en la justicia distributi-
va, tanto en el Derecho de los contratos como en el Derecho de dafios. Esto
implicaria poner en crisis el ideal de justicia correctiva que ha guiado tradicio-
nalmente al Derecho Privado. En el marco de los contratos, Anthony Kron-
man ha sugerido que el principio de libertad individual (entre nosotros, la
autonomia privada) que explica la obligatoriedad de los contratos, constituye
una regla formal, pero no nos dice nada respecto a qué “aprovechamientos”
es posible tolerar en el marco de las relaciones contractuales. Para ello, segun
el autor, es necesario incorporar algun principio adicional con el que evaluar
la sustancia de los contratos (el contenido). Y para ello propone adoptar el
principio de paretianismo, segun el cual, en una interaccién contractual un
aprovechamiento de una parte sobre la otra estd permitido sélo si la par-
te “aprovechada” (explotada) mejora en el largo plazo (Kronman, 2014)'2,
En la misma linea, pero el marco del Derecho de la responsabilidad civil, se
han presentado propuestas que vinculan la justicia correctiva -normalmen-
te asignada a la “reparacion” del dafio- y la justicia distributiva (Papayanis,
2013:119).

Estas novedosas perspectivas filosoficas -breve y hasta torpemente pre-
sentadas- pueden constituir un marco ideoldgico alternativo desde el que
pensar los desatios que vengo exponiendo.

Pero vayamos al grano: jqué puede hacer el Derecho Privado por la pobreza?

La primera tarea podria consistir en evitar que los propios institutos de
Derecho Privado generen pobreza. Ello implica, fundamentalmente, empren-

182 La tesis ha sido criticada, entre otros, por Hevia (2008).
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der una revision critica para advertir los mecanismos que hoy permiten en-
sanchar (o consolidar) la grieta entre los que mas tiene y los que menos tienen
(o no tienen nada)'®
en el sentido de introducir mecanismos protectorios que prevengan la “caida

. Otra tarea en ese camino serfa la de prevenirla pobreza,

en picada” hacia el desamparo (i. e., limitando realmente el poder de agresion
del acreedor, sobre todo cuando este ha contribuido a generar o encarecer la
deuda). Una tercera tarea es imaginable: para contribuir a la reducciéon de la
pobreza, el Derecho Privado deberia hacer mas facil el acceso a las relaciones
de Derecho Civil y comercial, principalmente al contrato y a la propiedad.

Loégicamente, esta constituye una enumeracion inicial al sélo efecto de
pensar posibles lineas de profundizaciéon. Por ahora, y aqui, me detendré en
la Gltima tarea: e/ acceso a las relaciones de Derecho Privado. 1.a cuestién es de rele-
vancia, pues, paraddjicamente, el pobre es el que “no esta en una relaciéon de
Derecho Privado™.

2.2.- ;Hay un derecho al acceso?

El problema del acceso ha sido tradicionalmente ignorado por el Dere-
cho Civil (Lorenzetti, 1995:51). Las normas se han abocado a regular las re-
laciones privadas ya constituidas -generando, la “sala de espejos” que impide
advertir los problemas de quienes quedan afuera-. Esta situacién ni siquiera
se vié conmovida en regulaciones microsistémicas que pretenden tutelar la
situacion de inferioridad de una de las partes, como lo ha sido el Derecho
laboral y lo es ahora el Derecho del consumidor. En ambos casos se consa-
gra un solido principio protectorio -en favor de quien se encuentra en una
relacién laboral o en una relacién de consumo-, pero han sido escasos los
esfuerzos por tutelar a quienes pretenden acceder a una relacion juridica de
esa naturaleza.

Frente a ello, el desarrollo de un “derecho al acceso” puede ser una
importante herramienta con la que el Derecho Privado puede contribuir a
abordar la pobreza. El derecho del consumidor ha dado unos timidos pero
consistentes primeros pasos desde los que pensar el desarrollo de este nuevo
derecho.

183 Para afrontar esta revision serd necesario que, asi como ha sido cuestionada la abstraccion
del sujeto de Derecho Privado decimonénico, sea también cuestionada la abstraccion del
“tercero” (quien no es parte de una relaciéon de Derecho Privado).
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2.2.1.- El acceso en el derecho del consumidor

La norma constitucional destinada a la tutela del consumidor no refiere
al acceso al consumo (art. 42, CN). Sin embargo, el Codigo Civil y Comercial
incorpora la referencia al “principio de acceso al consumo sustentable” como
un directiva de interpretacion de las normas microsistémicas (art. 1094). El
alcance parece ser limitado en un doble sentido. Por un lado, se trata de una
indicacion dada para el caso en que haya que interpretar textos legislativos;
por otro lado, se hace referencia al “consumo sustentable” y por lo tanto la
preocupacion inicial del legislador serfa en realidad la tutela del ambiente. No
obstante, la doctrina nacional ya le ha otorgado un sentido mas extensivo a
la norma y ha sostenido que en nuestro pais el régimen del consumidor con-
sagra un derecho al acceso al consumo (Hernandez y Frustagli, 2017; Sahian,
2018; Trivisonno, 2021)"#.

Mas alla de esa conclusion, lo verdaderamente importante es pensar qué
contenido tiene ese derecho al acceso. Es decir, qué facultades asegura a la
persona y qué deberes impone a los proveedores.

Una de las primeras exigencias -incluso desarrollada en el Cédigo- se
encuentra en el ejercicio de la facultad de elegir al contratante (cliente). En ese
punto, se consagra una novedosa proteccion contra la discriminacién que se
traduce en una importante limitacion a la libertad de contratar de las empre-
sas, particularmente en los contratos que involucran directamente el acceso
a bienes basicos, protegidos como derechos fundamentales, tales como el
derecho a la salud, el derecho a la educacién, el derecho a la vivienda o el de-
recho a la alimentacion. El razonamiento que sigo es el siguiente: el art. 1098
del CCC consagra el “trato no discriminatorio” que obliga a los proveedores
a “no establecer diferencias basadas en pautas contrarias a la garantfa consti-
tucional de igualdad”. Esa norma, no determina un “ambito de aplicacion”,
por lo que se extiende, entre otros, a la oferta de bienes y servicios que efec-
tuan los proveedores de manera abierta e indeterminada. Luego, se generan
algunas consecuencias:

a) la oferta diferenciada no puede estar basada en categorias discriminato-
rias: el acceso al consumo es mecanizado mediante un sistema par-

184 La doctrina se ha pronunciado en conjunto sosteniendo que “/os principios de acceso de acceso
al consumo_y de consumo sustentable son dos principios autonomos, aunque articulados adecuadamente por
el articulo 1094 del Cidigo Civil y Comercial de la Nacidn”, en el marco de las XXVI Jornadas Na-
cionales de Derecho Civil (La Plata, 2017). Ver “Conclusiones de la Comisiéon n°6 sobre De-

recho del Consumidor”, en http://jornadasderechocivil.jursoc.unlp.edu.ar/conclusiones/

(consultado el 23 de junio de 2021).
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ticular de contrataciéon —la oferta al publico, rodeada de marketing
y publicidad—, en el marco del cual el proveedor puede establecer
ofertas diferenciadas. Esas diferencias, no deberian estar basadas en
motivos discriminatorios sino que deberfan guardar relaciéon con las
diferencias en la cantidad o calidad de prestaciones ofrecidas. El art.
1098 del CCC incluye una “categoria sospechosa” que tifie de arbi-
traria la distincion: la nacionalidad. Entonces, si el proveedor utiliza
la nacionalidad como criterio de distincién del precio, tiene la carga
de argumentar que ese criterio constituye un medio idéneo y nece-
sario —pues no existe otro medio menos restrictivo— para alcanzar
el fin licito pretendido’
discriminatoria.

. En pocas palabras, la oferta no puede ser

b) e/ derecho a “no contratar” debe basarse en un motivo razonable que
no impligne discrimacion: el derecho a seleccionar el contratante debe
estar fundado en un motivo razonable y adecuado a la naturaleza de
la oferta. Es decir el “derecho de admision” tiene como limite el trato
discriminatorio y por ello debera ejercerse en base a criterios razona-
bles. Las limitaciones podran estar orientadas, por ejemplo, a proteger
a los eventuales consumidores (vgr. es razonable limitar el ingreso a
menores de edad a determinados espectaculos, asi como también pa-
rece razonable excluir del lugar a quien desarrolle conductas agresivas
en el local comercial)'™.

No es nuestra intencion desarrollar aqui el problema de la discrimina-
cién en el derecho del consumidor'®’. Sin embargo, quisiera problematizar la
siguiente cuestion: si la condicién social y la posicion econémica es conside-
rada una categoria sospechosa que prima facie resulta violatoria del principio

18 En un caso fallado por la Camara Nacional Cometcial, se analiz6 si la diferencia de precios
establecida por la empresa licenciataria de un “bus turistico” de la Ciudad de Buenos Aires
en funcién de lugar de residencia constitufa o no un trato discriminatorio en perjuicio de
los consumidores extranjeros. La Camara considerd que no existia tal discriminacién pues
entendi6 que el establecimiento de precios mas baratos para los residentes se inscribia dentro
de una politica de accién social en beneficio de los vecinos (Cam. Nac. Com., Sala C, “Aso-
ciacién Proteccién Consumidores del Mercado Comun del Sur ¢. Derudder Hermanos-Ro-
tamun Unién Transit. de Empresas”, del 14/10/2014, en La Ley 2015-A, p. 462).

18 Desde el afio 1997 el art. 4 de la Ley Antidiscriminatotia obliga a los “locales bailables, de
recreacion, salas de espectdcnlo, bares, restaurantes u otros de acceso priblico” a exhibir en forma clara y
visible el texto del art. 16 de la CN, con la adicion de la leyenda “frente a cualguier acto discrimi-
natorio, usted puede recurrir a la antoridad policial y/ o juzgado civil de turno, quienes tienen la obligacion
de tomar su denuncia” (art. 5, ley cit.). Se trata de contrarrestar la conocida expresion “/a casa se
reserva el derecho de admision”.

187 Para ello remitimos a un trabajo previo (Valicenti, 2017).
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de no discriminaciéon (conf. Maurino, 2012), squé ocurre con muchas de las
practicas comerciales usuales que suelen distinguir, expresa o implicitamente,
segun la capacidad y niveles de consumo de la persona? Algunos casos que
tengo en mente: ofertas en las que se ofrece un descuento “comprando una
segunda unidad”; diferencias de precio segun se compre una unidad o se
compre un pack de vatias unidades, o se adquiera el producto fraccionado';

mecanismos de fidelizacién que ofrecen descuentos a quienes poseen una
tarjeta de debito o crédito determinada.

Se trata de casos los en que el precio final que pagara el consumidor esta
directamente determinado segun su capacidad de consumo: si puede comprar
una segunda unidad, pagara un precio individual menor que si sélo compra
una. Es claro que este tipo de practicas implican una consolidaciéon de la
pobreza ya que quienes menos recursos tienen carecen de la posibilidad de
planificar la economia cotidiana y adquirir un sobrestock para reducir cos-
tos. ¢Acaso estas ofertas no estan basadas en categorias discriminatorias, aun
cuando las expongan explicitamente?

2.2.2.- Complejidades derivadas del acceso financiado al consumo

El mercado propone una salida: el consumo financiado. Se ha dicho que
asistimos ha una “democratizacion del crédito” o al desarrollo de la “inclu-
sién financiera”, queriendo reivindicar asi las bondades de la financiacién y
la bancarizacién al alcance de los sectores de la poblacién, aun los mas bajos.
Sin embargo, el resultado ha sido un excesivo endeudamiento de los hogares,
generando el preocupante fenémeno del “sobreendeudamiento” de la per-
sona.

La presion de la deuda en los ingresos familiares crece afio a afio: segun
datos oficiales de 2019'¥, los hogares destinan, en promedio, el 25,7% de los
ingresos al pago de deudas de consumo (principalmente, creditos hipoteca-
rios, prendarios, y personales; y tarjetas de crédito bancarias y no bancarias).
La incidencia de la deuda llega al 46,7% de los ingresos en la franja de menos
ingresos. Se trata del al mayor nivel de endeudamiento en 14 afios, con la ad-
vertencia de que la pandemia de COVID-19 probablemente haya agudizado
la situacién. Ademas, para la misma fecha existian 25,3 millones de tarjetas de
crédito emitidas, con una tasa efectiva anual promedio del 124%.

18 Sobte este punto basta pensar en la diferencia de precios que pagan quienes acceden al
servicio domiciliario de gas o agua potable, y quienes deben aquirir esos mismos bienes en-
vasados en garrafas o bidones.

1% Seguimos el Informe de Estabilidad Financiera del Banco Central de la Republica Argentina
de mayo de 2019.
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Esta situacion compromete directamente la libertad de las personas: con
altos niveles de endeudamiento, quien deja de producir ingresos para alimen-
tar el pago de la deuda, se ve amenazado de ingresar en la pobreza en un
corto petiodo de tiempo'".

En este escenario, el acceso financiado al consumo, lejos de constituir
una alternativa para quienes carecen de medios para satisfacer sus necesida-
des mas basicas, constituye una de las causas del agravamiento de la pobre-
za. Eso puede percibirse, en primer lugar, por el costo mas caro que pagan
quienes carecen de ingresos en blanco o no pueden demostrar ingresos en la
economia formal. Las tasas de interés suelen ser mas altas, bajo el clasico ra-
zonamiento de que esos grupos presentan un riesgo mayor de insolvencia. A
diferencia del endeudamiento empresarial, el consumidor no toma el crédito
para generar produccion sino para su propio consumo y, por lo tanto, la tasa
de interés ya no esta vinculada a la productividad cedida sino a los ingresos
tuturos de la persona (Favier Dubois, 2021).

Por otro lado, quienes carecen de ingresos y deben recurrir al endeuda-
miento para paliar la carencia, dificilmente puedan luego sostener el cumpli-
miento a largo plazo. Al final, acabaran pagando aun mas caro el “precio”
del crédito al deber, no sélo el interés compensatorio, sino también el interés
moratorio, los cargos adicionales derivados de la cobranza compulsiva, e in-
cluso los honorarios de los abogados intervinientes.

Ante esta situacion debemos preguntarnos, ¢squién cargara con los cos-
tos derivados del endeudamiento indiscriminado, muchas veces abusivo?

El Derecho Privado carga normalmente la culpa del incumplimiento
sobre el deudor. Sin embargo, se propone una revision de este postulado
para advertir que, por un lado, los proveedores de servicios financieros sue-
len adoptar una conducta poco diligente al conceder productos crediticios
(préstamos personales, tarjetas de crédito), mientras que, en muchos casos, el
incumplimiento es promovido por el modo en que se genera la contratacion.
Ocurre lo que advertia Galgano: “antes, los contratos servian solo para hacer circular
las cosas; hoy sirven también para hacerlas, para crear productos financieros” (2005:24).
La deuda se transforma en una mercancia que circula en el mercado financie-
ro: al acceder a un préstamo el tomador suscribe un “omercial paper”y enton-
ces el reconocimiento de deuda incorporado a un documento se transforma
en res —se cosifica— y se comercializa en el mercado financiero, por ejemplo,

190 A partir de ello es que se sefiala el efecto despolitizador del crédito (Valenzuela y Bonilla,
2015:95),
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mediante cesién a un fideicomiso financiero (mecanismo de difundida actua-
lidad en el pais). Se trata de una de las tantas caras que adopta el “proceso de
desmaterializacion de la riqueza”.

Frente a ello, se ha propuesto desarrollar el concepto de “préstamo res-
ponsable”, de acuerdo al cual: a) los proveedores deberan reforzar sus de-
beres de evaluacion del cliente, aplicando la regla segin la cual es su deber
“conocer al cliente” (know your costumer); b) el deber de informaciéon se
transforma en un deber de asesoramiento y de advertencia; ¢) se permite el
arrepentimiento y la liberacion anticipada del deudor; se limitan los meca-
1, Vale destacar que, pese
a las bondades de la propuesta, no dejan de ser herramientas que se insertan
dentro del paradigma vigente. Sin embargo, no logran conmover sus bases
y por lo tanto, al final, acaban operando como dispositivos legitimadores de
la situacion vigente. Alternativamente, desde hace varios afios se viene dis-
cutiendo la posibilidad de incorporar un proceso universal de saneamiento
frente al sobreendeudamiento de la persona (Japaze, 2016).

nismos de securitizacion y ejecucion de los pasivos

En términos generales, considero que el crédito debe ser pensado de una
manera diferente. La transformacién del capitalismo industrial en capitalismo
financiero, ha implicado que del consumo basado en el ahorro se haya pasado
al consumo basado en la financiacién. En este marco, crece la preocupacion
por el fortalecimiento de los derechos de los acreedores respecto a los de
los deudores (Favier Dubois, 2021). Por eso, no resulta osado proponer que
el proveedor-acreedor deba cargar con alguna cuota de responsabilidad por
el endeudamiento masivo. El nuevo paradigma del crédito para el consumo
habra de incluir innovaciones respecto a, por ejemplo: a) el deber del provee-
dor del crédito de internalizar ciertos costos derivados del incumplimiento
(intereses moratorios, cargos adicionales, honorarios, etc.); b) la restriccioén de
mecanismos ejecutorios con los que tradicionalmente se empodero al acree-
dor (juicio ejecutivo), cuando dolosamente ha provocado o agravado la mora
del deudor; c) la consagracion de acciones de responsabilidad civil tendientes
a reparar los dafios provocados por el endeudamiento abusivo.

2.2.3.- El acceso a la vivienda

Un tema particularmente problematico en los ultimos 100 afios ha sido
el del acceso a la vivienda.

1 Estos institutos fueron desarrollados en uno de los recientes proyectos de reforma integral
del régimen del derecho del consumidor (ver, Junten Bas, 2019).
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El derecho a la vivienda ha tenido un frondoso desarrollo en el ambito
internacional. Sintetizando, podria citarse la caracterizacion que le ha dado
el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de la ONU (en
adelante, Comité DESC) en la Opinién General 4 de 1991, en la que ha dicho
que el derecho a la vivienda adecuada comprende una serie de elementos,
tales como: a) /a seguridad juridica de la tenencia, nociéon que involucra diferentes
mecanismos o formas juridicas, entre las que el mismo Comité DESC men-
ciona el alquiler; b) /a disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructn-
ra; c) gastos soportables, nocion que para el Comité involucra la protecciéon de
los inquilinos contra niveles o aumentos desproporcionados de los alquileres;
d) habitabilidad, €) asequibilidad, aspecto que —en lo que aqui nos interesa— im-
plica el deber de conceder a los grupos desaventajados un acceso pleno y
sostenible para conseguir una vivienda; f) /ugar, g) adecunacion cultural.

La protecciéon de la vivienda adecuada se ha canalizado en el Derecho
Privado mediante diferentes mecanismos. Tradicionalmente se ha otorgado
proteccion al propietario lo que, en términos del acceso a la vivienda, constitu-
ye una de las formas con las que el Estado genera seguridad juridica de la tenencia.
Si bien la proteccion es loable, no debe perderse de vista que, toda vez que la
propiedad privada es uno de los pilares del programa juridico del liberalismo
politico y econémico, las normas que protegen al propietario en el ambito del
Derecho Privado tienen origen en ideas diferentes a las que inspiran el dere-
cho a la vivienda adecuada. Por otro lado, tal como lo ha destacado la Relatora
Especial de la ONU sobre vivienda adecuada, en el desarrollo del derecho a
la vivienda “/a mayoria de los paises optaron por promover los mercados inmobiliarios y
la propiedad privada, privatizando los programas de viviendas sociales y desregulando los
mercados de crédito inmobiliario™”.

Mas alla de la proteccion genérica de la propiedad privada —que asegura
el derecho a sus titulares— el Derecho Privado ha previsto ademas una tutela
diferenciada, como respuesta a la vulnerabilidad especial del propietario de una
vivienda Gnica que destina a la habitacion familiar. Dicha proteccion se ha ca-
nalizado mediante el régimen del “bien de familia” iniciado con la ley 14.394.
La sancién del Codigo Civil y Comercial ha potenciado esta proteccion del
“inmueble destinado a vivienda” (arts. 244 a 256, CCC). Ademas, el Codigo
incorpora la protecciéon de la mujer y los menores en el momento de la atri-
bucién de la vivienda familiar como producto de una separacion (art.243,
Cod. cit.), situacion de vulnerabilidad también advertida por los organismos
internacionales.

192 ROLNIK, R., Informe de la Relatora Especial sobre una vivienda adecnada como elemento integrante
del derecho a un nivel de vida adecnado y sobre el derecho de no discriminacion a este respecto, Consejo de
Derecho Humanos-ONU, cita: A/HRC/22/46, 9.
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Los debates se presentan en el marco del contrato de locacién pues
la mayor proteccion del locatario —quien, mediante el contrato abastece su
derecho fundamental de acceso a la vivienda adecuada— colisiona con la po-
sicion juridica del propietario-locador. El problema presenta actualidad, pues
como ha sefialado el Programa ONU-Habitat, “los convenios de arrendamiento y
los contratos de compraventa entre particulares satisfacen una proporcion importante de las
necesidades en materia de vivienda™".

Nuestro pafs presenta una larga evolucion legislativa en torno al contrato
de locacion. El dltimo capitulo ha sido la sancion de la ley 27.551 denominada
“Ley de alquileres”. La ley introduce modificaciones e incorpora soluciones
destinadas a tratar especialmente el problema del acceso al contrato (Valicen-
ti, 2020-2).

Partamos de una observacion: en la arquitectura actual del “mercado in-
mobiliario” quien pretende alquilar debe sortear diversas barreras de acceso.
Las situaciones son multiples y van el elevado costo inicial (compuesto por la
suma de alquileres anticipados, sumas dadas en garantias, honorarios debidos
al corredor interviniente y gastos de instrumentacion), hasta la imposibilidad
de abastecer las garantias personales exigidas. Frente a ello, la tutela del acceso
al contrato de locacién se produce mediante una serie de mecanismos que
podemos ubicar en: a) la celebraciéon del contrato, incluida la “seleccion” del
locatario; b) las exigencias conexas a la celebracion vinculadas a las garantias y
a la retribucion del intermediario interviniente en la celebracion; c) la fijacion
de obligaciones adicionales que vuelven mas oneroso el contrato.

No analizaré aqui cada uno de los institutos en particular', pero si sefia-
laré que en ellos podemos advertir progresivos avances dados por el Derecho
Privado en pos de contribuir a la concrecion del derecho a la vivienda. Estos
avances contribuyen ademas a desarrollar, de manera mas general, el derecho
al acceso.

Con todo, no soslayo que, a pesar de reforzar la tutela del locatario, las
normas civiles contindan “ocultando” -al no regular- situaciones contractua-
les mucho mas precarias que el contrato de locacién, como la habitacién en
hoteles o pensiones, Gnica opcidn para quienes carecen de medios suficientes
para acceder a un contrato de alquiler (Zayat, 2014:110).

195 ONU-HABrrAT, E/ derecho a la vivienda adecuada, Geneva, 2010, 39.

194 Para eso remito a Valicenti, 2020-2.
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3.- Cierre y algunas conclusiones provisorias

Como surge del titulo, nuestra pretension no es mas que instalar el deba-
te en torno a cual ha sido (y deberia ser) el compromiso del Derecho Privado
con el problema de la pobreza. En sociedades profundamente desiguales, con
condiciones estructurales dificiles de revertir, no podemos dejar de pregun-
tarnos ¢cuanta desigualdad es compatible con el Derecho Privado contem-
poraneo?

El Derecho Privado debe definitivamente involucrarse en el problema
de la pobreza, comenzando por reflexionar acerca de cémo su actual con-
figuracion contribuye a perpetuar y agravar las situaciones de marginalidad.

Las definiciones sobre el disefio del Cédigo Civil y Comercial -y el resto
de las normas de Derecho Privado- no son una mera cuestion cientifica, sino
que involucran directamente una discusion politica (Lopez y Lopez, 2016:49;
Sozzo, 2007:350). Ante ello, no deberfamos dejarnos convencer de que la
configuracién del sistema, tal como la tenemos hoy en dfa, es la tnica posible.
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Articulo 120 del Codigo Penal Argentino: del estupro al
aprovechamiento de la inmadurez sexual. :Un verdadero cambio de
paradigma?- La relevancia de trabajar con perspectiva de género

Stefania Borthiry

(UNMDP)

Resumen

En el ano 1999 el Estado Argentino redefinié el bien juridico prote-
gido en el Titulo III del Libro II del Cédigo Penal, abandonando el con-
cepto de honestidad e intentando eliminar cualquier rastro sobre cues-
tiones morales y protecciéon de la honra de los allegados a las victimas,
para pasar a amparar estrictamente la integridad sexual de las personas.
Puntualmente, el articulo 120 del Cédigo Penal de la Nacién -antes conoci-
do como estupro- se vio sometido a un aparente cambio sustancial. Si bien a
simple vista pueden vislumbrarse amplias diferencias entre el viejo articulo y
su regulacion actual, resulta esencial estudiar si los cambios perpetrados son
respetuosos de la normativa internacional en materia de género alas que se ha
comprometido el Estado Argentino, ya que, como bien es sabido, las nifias,
adolescentes y mujeres son quienes padecen en mayor medida la violencia
sexual.

Por ello, en el presente se analizaran, en primer lugar, las modificaciones
efectuadas al articulo 120 del Cédigo Penal, para luego hacer mayor hincapié
en el concepto de inmadurez sexual y su cuestion probatoria. Finalmente, se
intentara dilucidar si la reforma efectuada en el afio 1999 fue tan transforma-
dora como se pretendid o si aun resulta insuficiente ante la normativa inter-
nacional vinculada a la cuestiéon de género.
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1.- Introduccion

En el afio 1999 mediante ley n® 25.087 se modificé el Titulo 111 del Libro
II del Cédigo Penal Argentino “Delitos contra la honestidad”, que pasé a llamarse
“Delitos contra la integridad sexunal”. Este cambio se dio como consecuencia de
la reforma a la Constitucién Nacional efectuada en 1994, mediante la cual
la Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion
Contra la Mujer'” (CEDAW) adquitié jerarquia constitucional (articulo 75
inciso 22).

Es que anteriormente, “la acreditacion de la honestidad constituia un condiciona-
miento para el despliegue de la proteccion penal de la victima de violencia sexual. Este criterio
ha sido dejado de lado ante el reconocimiento de que la capacidad de las personas de decidir
sobre su sexcualidad y la garantia de su proteccion, estan directamente relacionadas con los
principios de dignidad, de ignaldad y de no discriminacion.”(SilvayLlaja,2017:143-144).
Asi, el Estado Argentino redefinié el bien juridico protegido en el titulo en
cuestion. Se abandoné el concepto de honestidad, intentando eliminar cual-
quier rastro sobre cuestiones morales o la proteccion de la honra de aquellos
hombres de la familia de la victima o sus allegados, pasando a amparar estric-
tamente la integridad sexual de las personas.

Puntualmente, en torno a los delitos de abuso y con victimas menores de
edad el objetivo es perseguir “cualguier conducta ajena que interfiera en el ambito del
pauntado desarrollo psicobioldgico de la sexualidad del individuo o desconozea el contenido
de su libido (...) en este sentido, el bien juridico ‘integridad sexnal’ toma en cuenta dos
intereses: la libertad de la determinacion sexual y el normal desarrollo sexual del menor de
edad” (Bentivegna,2015:250).

En consecuencia, el articulo 120 del Cédigo Penal de la Nacion -antes
conocido como estupro- se vio sometido a un cambio sustancial. Previo a
la reforma sefialada, se daba cuando un hombre accedia carnalmente a una
mujer honesta, mayor de 12 afios y menor de 15, y siempre que existiera
seduccion basada en ese caracter de la mujer. Actualmente el Codigo Penal
establece que “Serd reprimido con prision o reclusion de tres a seis arios el que realizare
algunas de las acciones previstas en el segundo o en el tercer pdrrafo del articulo 119 con
una persona menor de dieciséis anos, aprovechdandose de su inmadurez sexual, en razon
de la mayoria de edad del auntor, su relacion de preeminencia respecto de la victima, u otra
circunstancia equivalente, siempre que no resultare un delito mds severamente penado”.

Si bien con una simple confrontacién de ambas tipificaciones se vis-
lumbran diversos cambios, resulta esencial estudiar si los mismos son res-

% Ratificada por ley n® 23.179 en 1985.
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petuosos de la normativa internacional en materia de género a las que se ha
comprometido el Estado Argentino. Sobre todo la incorporacion del con-
cepto inmadurez sexual ya que como bien es sabido, las nifias, adolescentes y
mujeres son quienes padecen en mayor medida la violencia sexual.'

Por ello en el presente se analizaran, en primer lugar, las modificaciones
efectuadas al articulo 120 del Cédigo Penal —trespecto al bien juridico, al su-
jeto activo y pasivo y a las acciones tipicas-para luego hacer mayor hincapié
en el concepto de inmadurez sexual y su cuestion probatoria. Finalmente, se
intentara dilucidar si la reforma efectuada en el afio 1999 fue tan transforma-
dora como se pretendié o aun resulta insuficiente ante la normativa interna-
cional vinculada a la cuestién de género..

2.-La antigua figura de “estupro” vs. la actual redaccion del arti-
culo 120 Cédigo Penal

2.1 Bien juridico protegido, conductas punibles y sujeto activo

Como consecuencia de la reforma indicada, el mayor cambio se efec-
tué sobre el bien juridico tutelado, ya que el legislador tuvo ‘Y voluntad
de dotar de mayor contenido al bien juridico y hacerlo mds compatible con las exigen-
cias de un derecho penal propio de un Estado de derecho, cuyas bases se asientan en
el marco de las lineas directrices impuestas por la reforma constitucional de 1994, que
estan orientadas, ciertamente, hacia un Estado protector de las libertades individnales
entre las que se cuenta, precisamente la libertad sexnal”. (Boumpadre,2012:169).
Anteriormente, a través de la figura del antiguo articulo 120 se protegfa la ho-
nestidad sexual, entendida como la reserva sexual basada en la inexperiencia
de la mujer. En la legislacion actual “e/ cambio fundamental consiste en la eliminacion
de toda referencia a la honestidad, en especial, del sujeto pasivo y el cambio de paradigma
por la violacion de los derechos sexcuales basados en el libre consentimiento mediante situa-
ciones de poder o sometimiento.” (De Luca y Lopez Casariego,2009:118).

De todas formas, cierta doctrina sostiene que el objeto de proteccién no
se ha visto modificado, ya que “en ¢/ caso especifico del abuso sexual por aprovecha-
miento de la inmadurez sexnal de la victima lo que esta siendo tutelado es la honestidad de

1% Asi lo sostuvo la Unidad Fiscal Especializada en violencia contra las mujeres (UFEM) en
su “Relevamiento de fuentes secundarias de datos sobre violencia sexual a nivel pals y en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires” del afio 2016 aseverando que “La violencia sexnal afecta
desproporcionadamente a las mujeres” siendo que “(...) representan el 93% de las victimas de los hechos de
violencia sexual con sentencia condenatoria a cargo de la UFEP”.
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la victima. Este delito estd atacando la inmadurez, sexual de la victima que (...) se caracte-
riza por su inexperiencia en materia sexual. Aqui existe similitud con el delito de estupro

que contemplaba la anterior redaccion del C.P, ya que lo tutelado en ese delito también es
la honestidad de la victima” (Edwards,1999:7)

Asf las cosas, ante un panorama en el que aun se discute si efectivamente
se ha corrido el foco de atencién respecto la honestidad que deberia detentar
la victima, hay cierto consenso doctrinario en aseverar que esta figura preten-
de proteger el libre y normal desarrollo de la sexualidad del individuo menor
de edad -entre 13 y 16 afios- como aspecto integrante de su personalidad.

En segundo lugar, se ampliaron las conductas punibles. El actual articulo
120 del Coédigo Penal remite a las acciones previstas en el segundo o en el
tercer parrafo del articulo 119 -esto es abuso sexual gravemente ultrajante y
abuso sexual con acceso carnal-, mientras que el viejo estupro solo se confi-
guraba ante un abuso sexual con acceso carnal'’.

En relacion con el acceso carnal, 1a sustitucién de “hubiere acceso cat-
nal” por la expresioén “tenga acceso carnal” efectuada mediante ley n°® 25.087
al articulo 119 permitié una interpretacion novedosa respecto al sujeto activo.
Previamente, la doctrina mayoritaria entendia que “ex e/ caso del acceso carnal, el
sujeto activo del delito solo puede ser el vardn, ya que solo este es quien puede acceder carnal-
mente a la victima, pues es quien puede introducir su drgano sexual dentro del de la mujer.”
(Donna,2000:1006).51 bien cierta doctrina minoritaria aseveraba que practicar
el coito era un acto bilateral y daba lugar a que la inclusion de la violacién
inversa'”® no fue hasta el reemplazo del verbo tipico “%ener” pot “haber” que
pudo pensarse mas claramente a una mujer como perpetradora de este delito.
Aquellos que consideraban que tnicamente el hombre era el que podia “zener
acceso carnal”, vieron alterado el cuadro de situacion una vez que la ley comen-
z6 a requerir que “hubiere” acceso carnal, lo que dio lugar a la existencia de un
abuso cometido tanto por un hombre como por una mujer indistintamente.

A mayor abundamiento, con la reforma de ley n° 27.352, se amplié
aquello que se entendia como “acceso carnal”. Al adicionar la frase “hubiere acceso
carnal por via anal, vaginal u oral o realizare otros actos andlogos introduciendo objetos o

1Si bien el art. 119 fue modificado pot ley n® 27.352a postetioti de la reforma aqui estudiada
(ley n® 25.087) la remisién pautada en el articulo 120 se sostuvo.

Y8 En la dogmatica juridica penal se entiende por violacion inversa, al delito de violacion cometido por una
mujer sobre un hombre, sea accediéndolo carnalmente contra su voluntad, mediante el empleo de la fuerza
fisica, la amenaza o la intimidacion, o en ansencia de su voluntad cnando se encuentre privado de la razon
o del sentido, o cuando por enfermedad o cualguier otra causa no es capaz, de oponer resistencia” Albarca
Galeas, Luis. (2011), Delitos sexuales, Editorial juridica del Ecuador, Quito.
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partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias.”, se saldé la discusion respecto
la fellatio in ore'”, reforzando ademis la posibilidad de que exista una mujer
autora de la figura del articulo 119 tercer parrafo y, por ende, del articulo 120.
Asimismo, en relacion al autor, la norma establece que el hecho debe dar-
se en razén de su mayoria de edad. Respecto a ello, se ha discutido si debe
entenderse mayor que la edad con la que cuenta la victima al momento del
hecho o mayor de edad a nivel legal®. La mds acabada doctrina afirma que
por mayorfa de edad debe entenderse la legal a pesar que “la mala redaccion
del articulo puede dar pie a otra interpretacion en el sentido de que sea mayor de edad con
respecto a la victima” (Donna,2000:106). De todas formas, si se interpretara que
el sujeto activo debe contar con mas afios que la victima se estarfa haciendo
referencia a la relacién de preeminencia que la misma norma menciona como
otro elemento del tipo -el cual sera tratado ut infra-.

2.2.- Sujeto pasivo - Inmadurez, sexual: concepto y cuestion probatoria- Aprovecha-
miento

En cuanto al sujeto pasivo, el antiguo estupro exigia tres requisitos:
que fuera una mujer entre 12 y 15 afios, que fuera honesta, y que existiera
seduccion. Tanto la doctrina como la jurisprudencia entendfan por honesta
al estado moral de inexperiencia o de incontaminacion sexual de la mujer,
determinable por su conducta (Nufiez;1961:292).

Actualmente, el articulo 120 establece tres requisitos que podria decirse
reemplazaron aquellos: sujeto mayor de 13 y menor de 16 afios que sea in-
maduro sexualmente y que el autor se aproveche de aquella inmadurez. Lo
cierto es que la literalidad de la norma actual solo establece un maximo de
edad para la victima -16 afios- y no lo hace con el minimo, lo que si ocurria
con la antigua redaccion que rezaba “wayor de doce y menor de quince asios”. Sin
embargo, la remision al articulo 119 permite concluir que debe tratarse de
una persona mayor de 13 afos, pues de lo contrario el hecho delictivo recaeria
en aquel articulo. LLa misma reforma de ley n® 25.087 concedi6 la posibilidad
de un hombre como victima del delito al consignar en el articulo 120 “¢/ gue

19 Previo a la reforma introducida pot ley n ©27.352, cierto sector de la doctrina consideraba
que la felacién o sexo oral debia ser considerada como un abuso sexual gravemente ultrajan-
te y no como abuso sexual con acceso carnal, que se daba exclusivamente en aquello casos
donde el miembro viril fuese introducido por via vaginal o anal en el cuerpo de la persona
abusada.

2Previo a la reforma de laley n® 26.579, era mayor de edad aquel sujeto que cumplia 21 afios,
pero con tal modificacién al Codigo Civil la mayorfa de edad pasé a reputarse a los 18 afios
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realizare algnnas de las acciones previstas (...) con una persona menor de dieciséis anios”.
Particularmente, resulta de gran interés la incorporacion del concepto de in-
madurez sexual al articulo 120 del CP, toda vez que pareciera ser el principal
objetivo de la reforma: reemplazar el término mujer honesta por inmadurez
sexual con la que debe contar la victima, intentando asi romper con el viejo
paradigma de mujer-objeto y de esa manera comenzar con el cumplimiento
de la normativa internacional en materia de género con la que se viene com-
prometiendo desde 1994 el Estado argentino. Asilo plasmé en la Exposicion
de motivos el diputado CafferataNores al senalar que: “Se suprime el requisito de
mujer honesta, partiendo de gue el bien juridico tutelado es la integridad y no la honestidad,
y que en estos casos lo que se ve comprometido es la capacidad para asumir libre y plena-
mente el consentimiento.”

Pero lo cierto es que aquel objetivo parece no haber sido alcanzado ca-
balmente ya que la doctrina mayoritaria tiende a considerar inmadurez sexual
como sinénimo de inexperiencia, lo que conecta directamente con el concep-
to de honestidad y todo resabio de moralidad que se intent6 -fallidamente-
desplazar. Segin Boumpadre (2012:204) la expresién inmadurez sexual debe
ser entendida como inexperiencia, desconocimiento, falta de habito, en las
relaciones sexuales. Es decir que la férmula empleada por la ley presupone un
menor no iniciado en la sexualidad, esto es, una persona sexualmente inex-
perta, de cuya condicion debe aprovecharse el autor.

Asimismo, junto a Creus, Buompadre (2007:219) expresa que el estupro
requerfa que la victima mujer fuera honesta, un elemento normativo cultural
referido a la inexperiencia sexual del sujeto pasivo y que con la reforma, al
incluir la expresion inmadurez sexual, solo ha cambiado la terminologfa, pues
el individuo inmaduro sexualmente es aquel sexualmente inexperto, idea di-
rectamente vinculable a la honestidad.

En concordancia, Donna (2000:116) considera que la inmadurez sexual
es la falta de experiencia en lo sexual, pero en el sentido de aquella persona
que no comprende la significaciéon ultima del acto, aunque pueda conocerla
intelectualmente.

De igual manera, Tenca (2001:133) alega que la referencia a la inma-
durez sexual es equivocada porque la madurez sexual, como facultad para
consentir o no un acto de esa naturaleza, fue fijada a los trece afios (articulo
119 primer parrafo). “Seguramente se pretendio hacer referencia a la expresion ‘inex-
periencia sexual’, con lo que la reforma no hace mdis que aggiornar la poco felig expresion

de ‘mujer honesta’ pese a la supuesta intencion de eliminar la honestidad como bien juridico
protegido” (Tenca, 2001:133).
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Por otro lado, surge la cuestiéon probatoria respecto la inmadurez sexual
ya que, como elemento normativo del tipo, debe ser probada en el proceso
judicial pues la norma no la presume.

Segun la Sala Primera del Tribunal de Casacién Penal Bonaerense™": “re-

sulta indispensable la prueba de la obtencion viciada del consentimiento en razin de un
estado de inmadurez sexual de la victima que, si bien puede resultar habitnal en personas
de entre 13 y 16 arios, no corresponde que sea presumido. Se recurre asi a una presuncion
“Turis et de iure” que afecta el principio de inocencia y la defensa en juicio porque -en contra
del imputado- se da por cierto lo que puede ser falso, impidiendo toda controversia al res-
pecto. Descartada entonces toda posibilidad de considerar acreditado -sin prueba- cnalquier
exctremo de la imputacion, no cabe otro camino que afirmar, por obvio gue parezca, que si
la ley excige aprovechamiento de la inmadurez sexual de la victima, debe en primer lugar
constatarse que se trate de una victima sexualmente inmadura, y ello constituye una cues-
tion de hecho gue debe resolverse mediante el andlisis racional de los elementos convictivos
legalmente incorporados al proceso”.

Asi las cosas, al tener que probarse la inmadurez sexual, es esencial
comprender que asemejarla a la inexperiencia implica directamente aden-
trarse en el historial sexual de la denunciante siendo que ‘“estas indaga-
ciones sobre el pasado sexual de la victima, o sobre su conducta previa a la agresion,
constituyen otro de los mecanismos por medio del cual la justicia penal invade la esfe-
ra de la intimidad de la victima, la maltrata y la revictimiza” (Piqué,2017:330).
Lo cierto es que el Poder Judicial, como poder integrante del Estado, al pro-
ceder de dicha forma lo hace en desmedro de la normativa internacional
que ampara a las mujeres y comete actos discriminatorios cuando entra en
juego el analisis en profundidad de la vida privada. Asi también, pareciera
plantearse la idea de que solo una mujer joven y casta puede ser victima de la
figura en cuestion. Podria entenderse que tnicamente resulta merecedora de
un reproche penal la agresién padecida por aquella mujer que no cuenta con
experiencia en el plano sexual.

De esta forma el Estado incumple, por ejemplo, con lo establecido en la
CEDAW en su articulo 2 que lo obliga a: d) Abstenerse de incurrir en todo acto o
prdctica de discriminacion contra la mujer y velar por que las autoridades e instituciones pii-
blicas actrien de conformidad con esta obligacion, f) Adoptar todas las medidas adecnadas,
incluso de cardcter legislativo, para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y prdcticas

PCaratula: O.C. A. s/Recurso de casacion (TC0001 LP 5717 RSD-632-3 S 28/08/2003
- Juez NATIELLO (SD)- Magistrados Votantes: Sal Llargués-Natiello-Piombo -Tribunal
Origen: TR0400SM - Publicacion: LLLBA 2004, 181 - Publicacién: Otr.Publ. L. 2004 D, 129 —
Recuperado de https://juba.scba.gov.ar/Busquedas.aspx)
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que constituyan discriminacion contra la mujer; g) Derogar todas las disposiciones penales
nacionales que constituyan discriminacion contra la mujer. A mayor abundamiento, el ar-
ticulo 5 inciso a) demanda “modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y
mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las practicas consuetudina-
rias y de cualguier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad
de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres”.

Asimismo, la Convencién de Belem do Par3®” determina en su arti-
culo 6 el derecho de toda mujer a una vida libre de violencia, incluyendo,
entre otros: a) el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion, y
b) el derecho de la mujer a ser valorada y eduncada libre de patrones estereotipados de
comportamiento y prdcticas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o
subordinacion. Por su parte, el articulo 7 inciso a) compele a “abstenerse de cualguier
accion o prdctica de violencia contra la mujer y velar por que las antoridades, sus funcio-
narios, personal y agentes e instituciones se comporten de conformidad con esta obligacion.”
En cuanto a la normativa interna, que también se ve incumplida, la ley n°
24.685 en su articulo 3 hace referencia al trato respetuoso hacia las mujeres
que padecen violencia, evitando toda conducta, acto u omisién que produzca
revictimizacion. La misma podria ocasionarse si desde el propio sistema de
justicia se indaga sobre la vida intima de la victima de forma sobreabundante,
es decir, mas alld de lo indispensable para acreditar su inmadurez sexual.

Por su parte, el Reglamento de procedimiento y prueba de la Corte Penal
Internacional establece en su Regla 71°
del comportamiento sexual anterior o ulterior de la victima o un testigo.

que seran inadmisibles las pruebas

De igual manera lo estableci6 la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos al decir que “Ssegiin determinadas pantas internacionales en materia de violencia
contra la mujer y violencia sexual, las pruebas relativas a los antecedentes sexuales de la
victima son en principio inadmisibles, por lo que la apertura de lineas de investigacion sobre
el comportamiento social o sexual previo de las victimas en casos de violencia de género no
es mds que la manifestacion de politicas o actitudes basadas en estereotipos de género™™.
Asi, los estereotipos de género entendidos como construcciones so-
ciales y culturales, o un grupo estructurado de creencias sobre los atri-

2Convencion Interameticana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer conocida también como la Convencién Belem do Para ratificada por ley n° 24.632 en
1996.

23 Regla 71: Prueba de otro comportamiento sexual. Teniendo en cuenta la definicion y la natnralega de los
crimenes de la competencia de la Corte, y a reserva de lo dispuesto en el pdrrafo 4 del articnlo 69, la Sala no
admitird pruebas del comportamiento sexual anterior o ulterior de la victima o de un testigo.

2Corte IDH, Caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala. Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 19 de mayo de 2014, parr. 209.
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butos de varones y mujeres, que se fundan en sus diferentes funciones
fisicas, biologicas, sexuales y sociales, dejan desamparada a la mujer me-
nor de edad denunciante con experiencia sexual.(Cook y Cusak,2010)
El problema con tales estereotipos es que “(...) implican reducciones y generalizaciones que
impiden cualguier consideracion a las caracteristicas individuales (...) Los estereotipos dis-
torsionan las percepciones y, en la prictica judicial, conducen a decisiones que, en lugar de
basarse en los hechos relevantes, se fundan en creencias y mitos preconcebidos. De esta forma,
afectan el derecho de las mujeres a un proceso judicial imparcial” (Pique, 2017:323-324).
Si bien ciertas indagaciones pueden estar justificadas en el derecho de defen-
sa, otras tantas responden a estereotipos de género, en virtud de los cuales las
autoridades muestran mayor interés en la vida intima de las victimas que en
esclarecer los hechos y sancionar a los responsables (CIDH, 2007, parr.19). Y
ello es lo que ocurre cuando, al presentarse la figura regulada por el articulo
120 del Cédigo Penal, se realiza un analisis exhaustivo del comportamiento
sexual intimo de la mujer lo que no hacen mas que revictimizarla y dar lugar a
una agresion innecesaria originada dentro del propio sistema de justicia.

De acuerdo a lo expuesto es que el Comité de Derechos Humanos de la
Organizacion de las Naciones Unidas en su Comunicacién 1610/2007, ante
un caso de abuso sexual con acceso carnal cuya victima resulté ser una mujer
menor de edad, criticé U sentencia que (...) centra su andlisis del caso en la vida se-
xual y en determinar si era o no ‘prostituta’. Asimismo, toma la falta de virginidad como
elemento principal para determinar su consentimiento al acto sexual (..) el comité concluye
que los hechos ante si ponen de manifiesto la existencia de discriminacion (...) el comité
considera que las constantes indagaciones por la asistencia social, por el personal médico y
por el tribunal sobre la vida sexual y la moral constituyeron una inferencia arbitraria en
su vida privada y un atague ilegal a su horna y su reputacion, especialmente por ser irrele-
vantes para la investigacion de una caso de violacion y por tratarse de una menor de edad”.

En un esfuerzo por lograr que el articulo en cuestion dé cum-
plimiento con la normativa y jurisprudencia sindicada, cierta doctri-
na ha intentado -tal vez sin mucho éxito- encontrar un concepto mas
amplio y conglobante del término inmadurez sexual, que vaya mas
alla de la falta de experiencia en el campo de las relaciones sexuales.
Segun Reinaldi (2005:155-157) es un dato de la realidad que el paso de la
inmadurez a la madurez sexual se produce gradualmente, por lo que el legis-
lador pudo suponert, por un lado, una incapacidad absoluta del menor que no
alcanzé los 13 afios para consentir validamente y, por otro, autorizé a prestar
validamente su consentimiento a los menores que han superado los trece
afios pero no los dieciséis para ser objeto de abusos sexuales simples, pero no
de otros de mayor gravedad, que podrian ser mas perjudiciales. Agrega que el
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concepto de inmadurez sexual no supone ignorancia en materia sexual. ‘L
doctrina anterior a la ley 25.087 negaba la calidad de honesta y, por ende, que pudiera ser
victima de estupro, a la mujer que carecia ‘de inocencia por su prdctica sexual’, como la que
carecia de ella ‘por la profanacion de su conducta’y a la que no tenia ‘una conducta adecna-
da a esa virtud: salidas nocturnas, tratos pocos decorosos con varios hombres, abandono de
la casa paterna, frecuentacion o permanencia en la casa del amigo o en lugares de dudosa
moralidad’. O no actuaba de un modo que se compadeciera con el ‘recato, pudor, castidad’
propio de una mujer ‘honesta’, de ‘un estado moral de conducta’. Ninguna de esas condue-
tas, empero, permiten negar la ‘inmadurez. sexual’ con el sentido y alcance que requiere el
nuevo tipo legal porque esos actos irresponsables son, precisamente, demostrativos de la falta
0 insuficiencia de madurez.” (Reinaldi,2005:155-157)

Es decir, cuando se hablaba de mujer honesta se hacia referencia a aque-
lla que carecia de experiencia o contaminacion sexual determinable por su
conducta. Mientras que en el nuevo delito el sujeto pasivo debe ser inmaduro
sexualmente lo que hace referencia a su madurez relativa y no a su experiencia
o practica, que puede ser basta y no por ella tener una sexualidad desplegada
de forma adulta o madura como para consentir de forma plenamente valida.

En concordancia, la Sala IV Tribunal de Casacion Penal de la Provincia
de Buenos Aires® sostuvo: “A/ respecto, debo decir que el tipo penal incluido en el
art. 120 del C.P. hace referencia -en forma negativa- a la madurez, sexual del sujeto pasivo.
Dicho exctremo no se circunscribe, como pretenden los letrados de parte, a un conocimiento
meramente fisico o fisioldgico del acto sexual, ni siquiera cuando éste es producto de la
prdctica sexual. Tan acotada compresion resulta insuficiente a la luz, del interés protegido
por la figura, que involucra el mds amplio ambito de la sana e integra conformacion de la
personalidad en el drea sexual, en virtud de la cual el adolescente es capaz; de discernir el
verdadero sentido y naturaleza de su conducta, a los fines de prestar un consentimiento libre
y consciente sobre aguellas acciones que puedan afectar dicha esfera vital. En este sentido,
es dable destacar que la tercera acepeion de ‘madurey’, segin el diccionario de la Real
Academia Espariola, implica ‘buen juicio o prudencia, sensate. Ergo, no resultd azaroso
que el legislador, al redactar la norma, haya optado por ‘madurez’ en vez de ‘experiencia’
sexcual, toda veg que ésta diltima alude a un simple conocimiento o prictica que no alcanzga
a trascender estratos valorativos”.

Asimismo, es menester sefalar que la inmadurez sexual no solo debe ser
probada sino resulta indefectiblemente necesario que el victimario se haya
aprovechado de la misma. Asi pues, en relacion con el aprovechamiento, debe

25 Caratula: CR. H. s/ Recurso de Casacion (TC0004 LP 72423 131 S 01/03/2016 - Juez
KOHAN (SD) - Observaciones: y su acumulada causa N° 72.430 - Magistrados Votantes:
Kohan-Natiello - Ttibunal Origen: TRO100JU - Recuperado de https://juba.scba.gov.ar/
Busquedas.aspx)
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tratarse la cuestion de la seduccion porque cabe distinguir sila norma demanda
seduccion real o presunta. Enla primera se requiere que el autor logre el someti-
miento sexual engafiando o persuadiendo a la victima. En la segunda, en cam-
bio, laley presume iuris et de iure que la victima por suinmadurez cede seducida
por la propia naturaleza del acto sexual o por la actitud del autor, sin observar
la existencia de alguna conducta engafosa o persuasiva por parte del agente.
Donna (2000:109)considera que la norma exige la seduccién real pues
prevé que el autor realice las conductas tipicas “aprovechandose de la in-
madurez sexual” de la victima. Es decir, que exige al juez investigar los
medios de los que se vali6 el autor en la realizaciéon de la conducta tipi-
ca (por ¢j. promesa de matrimonio, excitacion del instinto, regalos, enga-
flos, etc.) para concluir si efectivamente existié o no el aprovechamiento.
Por el contrario, Arocena sostiene que la ley no requiere una concreta con-
ducta seductora desplegada por el sujeto activo sino que “exige menos que eso.
En los términos de la formula vigente, sélo debe mediar aprovechamiento del autor de la
sitnacion de superioridad que tiene respecto de la victima, el que, por cierto deberi ser debi-
damente acreditado por el Juez. Unicamente ese extremo deberd probarse y no nna seduccion
real cuya excistencia no impone de modo expreso el tipo penal, ni surge del sentido de la
accion probibida que describe la norma *(2001:103).

Esta ultima cuestion resulta clave a los fines de alcanzar un concepto
mas amplio de inmadurez sexual. Tal como lo sefiala este dltimo autor, la
situacion de superioridad o el poder que detente el sujeto activo sobre de la
victima cobra un rol protagdnico como se vera a continuacion.

2.3.- Relacion de preeminencia del antor respecto de la victima.-

La normativa en estudio requiere un vinculo en el que exista asimetria
de poder entre el autor y la victima del delito. Esta situaciéon se da cuando
el sujeto activo se encuentra en una posicion de superioridad, prevalencia o
prerrogativa frente al menor de edad, cualquiera sea la causa que pueda ha-
berla originado (Reinaldi,2005:164-165). De tal manera, puede pensarse una
relacién parental u otro vinculo familiar, un tutor o curador, encargado de la
educacion o superior en vinculo laboral.

Asi, “es de destacar que la mayoria de edad del sujeto activo, su relacion de preemi-
nencia sobre la victima o cualguiera otra circunstancia equivalente no son mdis que puntos
de referencia que deberdn ser apreciados prudencialmente por el juez en el caso concreto’(-

Boumpadre,2012:205).

Es importante recalcar que en tales circunstancias no debe abusarse
coactiva o intimidatoriamente, pues ello implicarfa el desplazamiento hacia la
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figura del art.119. A4 fin que se configure dicho delito, es condicion sine qua non la rela-
cion de preeminencia ejercida por el victimario sobre el infante (...) no exige la exterioriza-
cion de un comportamiento coactivo, pues es la propia sitnacion de superioridad manifiesta
por parte del agente y la inferioridad notoria de la victima, la disposicion o asimetria entre
las posiciones de ambos, lo que determina por si misma la presion coactiva que condiciona
la libertad para decidir de la victima y es el conocimiento o aprovechamiento consciente por
el agente de la situacion de superioridad de la victima que restringe de modo relevante su
capacidad de decidir libremente, lo que convierte su comportamiento en abusivo” (Benti-
vegna,2015:268).

Estas aclaraciones permiten ver que incluso en aquellas situaciones en
las que la victima menor de edad cuente con experiencia sexual -y no por ello
deba ser considerada madura sexualmente- pueden encontrarse otros indicios
o elementos que permitan concluir que la presion a la que estaba sometida no
permitieron que su consentimiento sea plenamente valido. Y asi también lo
considerd en el afio 2016 la Sala I11 del Tribunal de Casacién de la Provincia
de Buenos Aires®condenando a “un hombre que supera tres veces su edad, sostiene
econdmicamente al grupo familiar, de buenas a primeras comparte habitacion, paseos y
viajes, hasta que la nifia finalmente se le arroja a sus brazos, y sabiendo que no es correcto,
no obstante acepta las consecuencias y actiia, manteniendo relaciones sexuales en ausencia
de su madre, a bordo de un camion y cuando ésta se escapa de la escuela’.

En conclusion, la preeminencia y el poder con el que cuenta el autor
debe ser analizado en detalle. Para una aplicacion de la norma con perspectiva
de género debemos corrernos de la actitud o historia de la victima y hacer
foco en el accionar del sujeto activo para determinar su grado de culpabilidad.

3.-Algunas reflexiones finales

De lo hasta aqui expuesto podtia concluirse que las modificaciones rea-
lizadas al articulo 120 del Cédigo Penal mediante ley n°® 25.087 no fueron tan
drasticas como a simple vista pareciera leerse.

De todas formas, si se produjeron ciertos cambios destacables como
considerar a hombres jovenes o nifios como posibles victimas del delito y, por
otro lado, la ampliacion de las conductas punibles. Asimismo, es importante
reconocer como un progreso que se haya comenzado a tutelar la libertad
sexual de los individuos y no sede un detenimiento en cuestiones morales.

26Caratula: S. ,G. H. s/ Recurso de Casacion (TC0003 LP 69599 74 S 12/02/2016 - Juez
BORINSKY (SD) - Magistrados Votantes: Borinsky-Violini - Tribunal Origen: TRO100JU —
Recuperado de https://juba.scba.gov.ar/Busquedas.aspx)
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Como se vio, la doctrina clasica-o aquella que entiende a la inmadurez
sexual como sinénimo de inexperiencia- critica el uso de la nueva férmula
alegando que “es una expresion impropiamente utilizada por la ley, teniendo en cuenta
que el término inmadurez, en su acepcion juridico-penal, alude a la falta desarrollo de las
Jfacultades intelectuales como para comprender la naturaleza de los actos realizados por el
antor, y que el limite entre la madurez y la inmadurez sexual fue fijado por la propia ley
a los 13 arios” (Donna;2000:108). Pero en realidad, si se realiza una interpre-
tacion a la luz de la normativa y el estado de situacién actual en materia de
género, el término inmadurez sexual debe criticarse porque al ser utilizado
como sinénimo de inexperiencia genera la necesidad de efectuar un minu-
cioso analisis del pasado sexual de la victima. Tanto su intimidad como su
accionar quedan bajo la lupa de la justicia a fin de dilucidar si merece o no ser
reconocida como victima.

Si bien en la antigua figura del estupro la integridad sexual de la joven
mujer o nifia era lo que menos importaba, ya que se protegia la decencia de
su familia, la nueva figura no se aleja demasiado de esta postura. El requisito
inmadurez sexual que recae sobre la victima sigue acarreando al proceso cues-
tiones vinculadas a su vida privada y su comportamiento previo a la agresion
investigada, tal como se hacia con el requisito de honestidad.

En conclusion, la reforma efectuada al articulo 120 del Cédigo Pe-
nal en el aflo 1999 no resulté tan revolucionaria como aparentaba. Aun
replica estereotipos de género que violentan y revictimizan a las nifias y
adolescentes denunciantes y resulta insuficiente ante la normativa nacio-
nal e internacional en materia de género, ya que no se efectué una modi-
ficacién que permita dejar de poner el foco en el comportamiento o per-
fil de la mujer menor de edad victima para tener por acreditado el delito.
Asi, quien antes debia ser honesta ahora debe caracterizarse por ser inmadura
sexualmente o, como entiende la doctrina mas amplia, inexperta. Se esta ante
idéntica situacion: a la victima se le exigfa y atn se le exige pureza, castidad o
virginidad, todos conceptos facilmente vinculables a la honra.

Tal vez, previo a pensar una reforma normativa que elimine verdade-
ramente cualquier vestigio que haga referencia a la intimidad de la denun-
ciante y su actitud, podria efectuarse por parte de los operadores judiciales
una interpretacion del término inmadurez sexual mas compleja y actual -que
vaya mas alla de la experiencia sexual y los comportamientos anteriores de la
victima-. A su vez, reforzar el analisis del contexto en el que se dio el abu-
so estudiando otras pautas o elementos que el propio articulo 120 establece
-como la preeminencia del autor o la diferencia de edad-, y que deben estar
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presentes para tener por configurado el delito. Y, sobre todo, se deberfa inves-
tigar y juzgar teniendo en consideracioén que son las mujeres quienes padecen
en mayor medida la violencia sexual, por lo que desde el sistema judicial se les
debe facilitar el camino hacia la obtencién de justicia.
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Criminologia desde un margen. Aproximacion a la convict
criminology en una carcel bonaerense

Gonzalo Nogneira

(UNSAM, UNLu)

Resumen

Dado el caracter “polivalente” de la criminologia (Mari, 1985), propo-
nemos aqui dar cuenta de una singular experiencia de produccién de cono-
cimiento en una carcel bonaerense del Partido de Gral. San Martin, donde
se viene desarrollando un programa de educaciéon universitaria desde el afio
2008. Desde su origen y actual desarrollo, describiremos dicha experiencia
para relacionarla con el movimiento de la lamada Convict Criminology (CC),
surgida en los afios noventa en Estados Unidos de Norteamérica, con de-
sarrollos posteriores en Europa, Australia, Canada y Latinoamérica. Desde
la CC se analizan diferentes aspectos del campo juridico penal, abordando
en particular la cuestion carcelaria desde la perspectiva interna de personas
detenidas y de quienes vivenciaron el encierro carcelario. Si bien la ponencia
también destaca algunos antecedentes nacionales que pueden contribuir en
la configuracion de una CC local, se hara foco en la experiencia del Centro
Universitario CUSAM, de la Universidad Nacional de San Martin (UNSAM),
que funciona en la Unidad 48 del Servicio Penitenciario Bonaerense (SPB).

1.- Introduccion

Esta ponencia presenta algunos aspectos centrales sobre la produccion
y articulacion de saberes desplegados en el encierro carcelario, a partir de una
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experiencia universitaria en un penal bonaerense, que tiene como protago-

207

nistas a los mismos actores confinados®’. Partimos, entonces, de tres ideas

centrales que se desarrollaran a lo largo de la ponencia:

En primer lugar, comenzamos por una critica epistemoldgica respecto
del enunciado disciplinar de “la criminologfa”, que produce un efecto totali-
zante que no permite distinguir la diversidad de discursos, perspectivas y dis-
cusiones que la historia del campo criminolégico comprende (Anitua, 2005;
Sozzo, 2006, Aniyar de Castro y Codino, 2013). De alli que describimos ese
campo como un “espacio polivalente” de saberes (Mari, 1985) y, agregamos,
de intereses ambivalentes y, en algunas situaciones, hasta contrapuestos en

torno a la llamada “cuestiéon criminal”’?”

, con sus diferentes y consecuentes
abordajes politicos impactan en la realidad socialmente construida. En este
punto particular, recurrimos al “enfoque de la gubernamentalidad” propues-
to por Foucault (2006:109 y ss.), dado que nos interesa abordar la trama ar-
gumentativa y practica (politica) que articula las nociones de “racionalidades,
programas y tecnologias gubernamentales sobre la cuestion criminal” (Sozzo,
2006:3506). En este sentido podemos ampliar el analisis critico sobre el ejerci-

cio del poder punitivo estatal.

En segundo lugar, nuestro punto de partida esta orientado valorativa-
mente hacia la proteccién y promocion de los derechos humanos; y para
“impulsar su estandar de realizaciéon” y cumplir su mision cautelar (Zaffaroni,
2010:IX-X), creemos en la problematizacién de lo que hasta aqui intenta de-
finirse como “criminologia”. Es decir, el abordaje critico del campo juridico
penal se proyecta desde un “pensamiento iushumanistico”, que persigue el
respeto de la dignidad humana (Aniyar de Castro y Codino, 2013:20) y “#rata
de etizar republicana y jushumanistamente el comportamiento de las propias agencias del
sistema penal” (Zaffaroni et al., 2000:30). Asi, frente a la expansiva propagan-
da punitivista (Zaffaroni, 2010:VII), que termina condicionando cualquier
intento de esbozo e implementacion de politica criminal, creemos necesario
insistir con que el ejercicio del poder punitivo sélo es legitimo si las practicas
y politicas de las diferentes agencias estatales intervinientes, se ajustan a los
preceptos constitucionales valorativamente orientados a la defensa de los de-
rechos humanos, y que instituyen al propio Estado democratico de derecho.

27 Mi aproximacion a esta expetiencia se debe al rol docente que alli desempefio desde el
afio 2008, en el dictado de un taller sobre criminologfa y derechos humanos, y porque tam-
bién realicé, en la misma unidad carcelaria, el trabajo de investigacién para mi tesis doctoral
(Nogueira, 2017).

2% Ta extension de la ponencia no nos permite ahondar en este concepto, pero pueden en-
contrarse definiciones interesantes sobre la “cuestién criminal” en Pitch, 2003 y Tonkonoff,

2019, entre otros.
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Por lo que el gobierno de las cuestiones sociales que complejizan y proble-
matizan, de modo inevitable, la vida social, como aqui tratamos a la cuestion
penal, debe ordenarse politicamente de acuerdo a su marco regulatorio que
establece los limites para el ejercicio del poder punitivo. Y ello, no se funda
s6lo en una perspectiva positivista, sino que se justifica en clave politica, en
sentido proactivo y cautelar, a fin de garantizar y restituir derechos funda-
mentales, comenzando por los sectores sociales mas débiles y desprotegidos,
como también para prevenir nuevas violaciones a los Derechos Humanos.
Construir ciudadania significa aqui el avance progresivo y real en la amplia-
ci6n de derechos.

Por ultimo, en tercer lugar, dejamos abierta la invitacién para seguir pro-
fundizando el estudio del movimiento de la llamada Convict Crinzinology (CC).
Movimiento, en tanto surge como iniciativa de organizaciéon colectiva y arti-
culacién entre actores prisionizados, liberados y académicos que analizan la
cuestion carcelaria, como también otras vinculadas a la administracion de la
justicia penal y del poder punitivo, pero partiendo siempre de la perspectiva
interna de los actores involucrados en la trama punitiva (Richards y Ross,
2001; Jones et al., 2009; Richards et al., 2012; Ross et al., 2014; Ross y Darke,
2018; Constantini, 2021, en prensa). Al mismo tiempo, presentamos a la CC
como una perspectiva criminolégica en didlogo con el devenir histérico de los
discursos y pensamientos penales, como producto social y, por lo tanto poli-
tico, que se relaciona directamente con lo mencionado en el punto anterior.
Se propone, la CC, como pensamiento iushumanista que procura proteger la
dignidad humana, que se contrapone al juego maniqueo entre un deber ser que
no termina siendo y un ser que nos proyecta hacia un futuro cada vez menos
hospitalario de lo humano.

2.- Una nueva imaginacién criminolégica en el campo carcelario.
Critica epistemoldgica frente al efecto totalizante de la criminologia

El saber criminolégico se nos presenta como un espacio polivalente en
permanente disputa, que da cuenta de la historia del pensamiento penal, con
sus discursos legitimantes del poder punitivo, esté o no su ejercicio legitima-
do, como también las criticas, que se identifican con las luchas por la defensa
de la dignidad humana. Pero la desproblematizacion de la cuestion social, para
restarle a su origen social la incumbencia politica, con su consecuente natura-
lizacion y postetior fecnificacion, habilita a una criminologia con un fuerte aleance
totalizante, tal como Garland complejiza el concepto de cultura en la sociolo-
gia del castigo (2016:11 y 17). Hablamos entonces de criminologias, ya que su
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plural refleja “las diversidades que el pensamiento criminolégico ha asumido”
(Aniyar de Castro y Codino, 2013:27).

La ponencia propone analizar la produccién de un saber singular, que
parte de la perspectiva interna de las personas privadas de su libertad, sobre
diferentes cuestiones vinculadas a la cuestion carcelaria, pero también sobre
el mundo de la penalidad en general. Lo cual, provoca un corrimiento de los
margenes epistemologicos instituidos, produciendo, como efecto inmediato,
una mayor profundidad analitica, como también una critica mas cercana a
la realidad cotidiana de la vida en confinamiento. De este modo, mediante
el abordaje del mundo carcelario como un “campo”, es decir, como espa-
cio social donde se manifiestan conflictos y disputas de intereses (Bourdieu
y Wacquant, 2012), el investigador logra vislumbrar con mayor claridad las
condiciones estructurales que son, a su vez, estructurantes del mismo campo
(Giddens, 1995). A este giro epistemoldgico sobre el modo de estudiar y asu-
mir la prisién, se le suma otro giro, el giro hermenéutico que parte del saber
experiencial de los sujetos involucrados en el confinamiento.

Asi, logramos vislumbrar los modos en que se configura un tipo singular
de orden social, a partir de acuerdos operativos entre los diversos actores,
como también aquellas ambivalencias que los sujetos expresan en sus prac-
ticas y que evidencian, por ejemplo, una relaciéon conflictiva entre el man-
dato securitario, que implica la vigilancia y el control penitenciario, con el
fin “resocializador” de la pena, que aun sirve de discurso legitimante de la
prision, en términos discursivos y legales. De este modo, venimos estudiando
cémo la funcion securitaria restringe fuertemente los margenes de accién de
los reclusos, mientras que el concepto (legal) de “asistencia y tratamiento”
penitenciario (ley 12.256) tiende a habilitar que los actores desplieguen es-
trategias de sociabilidad y comunicabilidad, mostrando asi, quizas de modo
no deseado, la porosidad de los limites carcelarios. La institucion carcelaria
no termina de evidenciar acciones claras que logren materializar el concepto
de “tratamiento”. Ante ello, los agentes penitenciarios reducen sus tareas a la
mera funcién securitaria, entendida estrictamente en términos coercitivos®”’,
y se le adjudica la funcién de “tratamiento” a las acciones que realizan en la
prision aquellos actores externos a la instituciéon (Nogueira, 2017; Nogueira
et al., 2020).

2 En contraposicion a una idea més “integral” en materia de segutidad, que la amplia en un
sentido protectorio, sumando el acceso a derechos fundamentales como forma de realizacion
en derechos humanos (ej. Castel, 2004). Para profundizar el estudio del concepto en el cam-

po penal se recomienda Costantino (2013) y Sain (2002).
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Por otro lado, el fin “resocializador” de la pena, proveniente del posi-
tivismo criminolégico decimonodnico, pero que ain sirve de argumento téc-
nico-juridico en las teorfas positivas de la pena, logra permearse hasta en los
discursos progresistas ante la falta de una “imaginacién criminolégica” para
idear politicas publicas proactivas y cautelares, y no meramente de corte secu-
ritario, en su sentido mas restringido (y pobre en lo conceptual). Se pone de
manifiesto, entonces, en las practicas habituales de los actores penitenciarios,
una marcada ambivalencia entre el control coercitivo carcelario y las finalida-
des legitimantes de la carcel (Mosconi, 1992; Mosconi y Pavarini, 1995). Esta
ambivalencia termina resolviéndose, mayormente, con la imposicién de la
funcién securitaria por sobre el ideario del “tratamiento”.

Pero en la vida cotidiana, también se pone de manifiesto la necesidad

de alcanzar cierta estabilidad que haga previsible la vida en el confinamiento.
Como describe Mouzo (2010:168):

Al contrario de lo que comunmente puede pensarse, la
vida carcelaria, al menos para los penitenciarios, no es una
vida de sobresaltos y aventuras, sino de una implacable ruti-
na que se busca, se desea y se demanda. De hecho, es lo que
se resalta cuando, por algin motivo, esa rutina es dislocada.
Estos hombres y mujeres que obedecen el reglamento y son
funcionarios de una burocracia compleja y enmarafada no
quieren complicaciones.

Cuando un investigador tiene acceso al mundo de la vida en confina-
miento, puede dar cuenta de los modos de comprension que los actores pro-
ducen en el campo, habilitandose asf un nuevo modo de ver “la cosa en si”,
alli con quienes experimentan el “problema de investigacion”. De este modo,
las nociones de comprension y experiencia se entrelazan, expresando un acer-
vo de conocimiento que también produce realidad (Gadamer, 2005). Cuando
indagamos sobre los modos de configuracion del orden social carcelario, nos
enfrentamos a dos preguntas que movilizaron una mirada critica sobre coémo
estudiar la carcel (Nogueira, 2017 y 2020). La primera, planteada por Pérez
Guadalupe (2000:31), cuando sugiere si “Gno se estard buscando en la cdrcel solo
aquello que previamente, bajo esquemas y enfoques tedricos preestablecidos, el investigador
se ha puesto como meta encontrar?”. 1a segunda pregunta pertenece a Matthews
(2003:82):

¢Por qué en un ambiente extrano y hostil, en el que
el nimero de prisioneros supera al de los guardianes, los
primeros no derrocan a sus captores? Particularmente en
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aquellas situaciones en que los guardianes estan desarmados,
o cuando los reclusos viven en condiciones de hacinamiento,
O estan sujetos a privaciones extremas, serfa razonable esperar
que hicieran tenaces esfuerzos por liberarse.

Estas preguntas se vuelven operativas en el campo, cuando el investi-
gador se abre a la perspectiva interna de quienes viven el encarcelamiento,
detenidos y penitenciarios, habilitindose asf un descentramiento de la prision
en el analisis de lo que sucede muros adentro. En esta linea, el primer cues-
tionamiento que se presenta es la aplicacion estricta del concepto de “institu-
cion total” propuesto por Goffman en 1961 (aqui, 2001), cuya ontologizacion
arriesga una clausura del analisis sociologico sobre el mundo de la vida en
confinamiento®’. Pero en 1982, propone ampliar los margenes de andlisis
sobre la produccién social de los actores, de modo situacional, a partir de la
nocion de “orden interaccional” (Goffman, 1991).

Desde la perspectiva interna de los actores, también se abre la posibili-
dad de una lectura critica respecto de una conceptualizacion verticalizante del
poder, reducido a una mera situacién de mando y dominacién de unos sobre
otros (y de arriba hacia abajo); y puede ser problematizado, desde la potencia
de los actores que se manifiesta en la sociabilidad y, més precisamente, a partir
de las asimetrias de poder manifiestas en las relaciones sociales producidas en
el campo, tal como lo sugiere Foucault en 1982 (aqui, 1991).

3.- El acceso ala educacion, como derecho fundamental que habi-
lita la coproduccion social de conocimiento

En el afio 2008 la UNSAM firmé un convenio con SPB con el objeto
de crear un espacio universitario en el interior de la Unidad 48 del Comple-
jo Penitenciatio San Martin*'!. Asi se abri6 el centro universitario CUSAM,
donde estudian juntas personas privadas de su libertad, hombres y mujeres,
con agentes penitenciarios. Alli se dictan las carreras de Sociologia, Trabajo
Social y una Diplomatura en gestiéon cultural y comunitaria; como también
pueden participar de talleres de extension universitaria como el de formacion
en panaderia y pasteleria, poesia, teatro, informatica, fotografia, ceramica, es-
critura de Braille, musica, etc. En la actualidad, el CUSAM ya cuenta con
once socidlogos recibidos, tres de ellos son agentes del SPB. Los modos de

2% Aunque debe destacarse que el propio Goffman advertia, en su texto clasico, que su con-
cepto no debfa ser aplicado de modo taxativo (2001:19)
2 Que estd conformado por tres (3) unidades carcelarias: U-46, U-47 y U-48; y una Alcaidia.

280



sociabilidad e interaccién que los actores construyen en el CUSAM, gene-
ran una configuracion especifica de orden social dentro de la carcel. Alli se
procura mayor horizontalidad en la convivencia y en el respeto al otro como
“estudiante universitario”. No se registran hechos de violencia ni tampoco se
ejerce alli el control penitenciario habitual. Quienes alli estudian, destacan que
en el CUSAM puede respirarse “un poco de libertad”. Asi, el CUSAM se ha
convertido en una pequefia “isla” dentro de la carcel (Nogueira, 2017:45-51).

El primer soci6logo alli recibido (Maduri, 2015:72), describe en su tesis:

En la entrada donde funciona el centro universitario de
la universidad de San Martin dentro de la unidad penal 48 del
complejo conurbano norte hay un cartel que tiene esta leyen-
da “sin berretines amigo”. Este cartel sirva para que guardas y
presos se despojen de sus habitus, dejen su rol (preso o guar-
dia) una vez ingresado al predio educativo y puedan dentro del
CUSAM sentirse como iguales desnaturalizando el conflicto
diario y real que hay entre guardias y presos, la polaridad social
que se licua cuando estos comparten el espacio educativo.

Otro socidlogo egresado del CUSAM, que estudio sobre “los sentidos”
que los estudiantes del centro universitario en la carcel le otorgan a la edu-
cacion, “en un espacio donde priman légicas carcelarias” (Tejerina, 2016:1),
analiza también el “entrecruzamiento institucional universidad-carcel”
(Ibid.:32) y describe que “el CUSAM es un espacio que habilita el encuentro
de estudiantes universitarios que proceden de diferentes sectores de la car-
cel (poblacion, evangelistas, trabajadores, estudiantes , etc.) donde las 16gicas
penitenciarias y educativas encuentran un punto de interseccion” (Ibid.:34).
Asi, nos explica:

La carcel tiene sus propias logicas que van configurando
las practicas del encierro, donde las nociones temporales se
trastocan en el contexto carcelario generando subjetividades
que responden a dichas l6gicas. Sin embargo, hay un espacio
que responde a logicas educativas que emergen en una arista
de la unidad penal y aqui hay todo un recorrido que vincula
estos espacios, un lugar de encuentro y conexion entre la uni-
versidad y la carcel (Ibid.).

En la reconstruccién historica del CUSAM, Tejerina describe:

En esos primeros afos, los estudiantes pintaron en el ca-
mino de entrada al CUSAM un cartel que decia: “sin berreti-
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nes amigo”. Al berretin, esa acciéon fundamental en la logica
de convivencia carcelaria, se le ponfa un limite, una frontera.
Allf comienza una relacion de autogestion entre los estudian-
tes y la universidad con sus propios horarios, logicas y pautas.
Un juego de equilibrio entre diversos actores y légicas. De
esta manera, y a diferencia de otras experiencias universita-
rias en penitenciarfas de América latina, que no incluyen al
personal penitenciario dentro sus aulas, la UNSAM y el SPB
acordaron algo diferente para garantizar la educacion en la
prision (Ibid.:37).

Otro socidlogo del CUSAM, uno de los tres agentes penitenciarios re-
cibidos, refiere:

Las caracteristicas que presenta este universo social son
infinitas e inéditas debido a los grupos antagénicos que con-
forman el espacio. En este marco conviven dos légicas distin-
tas, las punitivas del servicio penitenciario y la l6gica carcelaria
“tumbera”, las cuales en ultima instancia se encuentran con-
dicionadas por las normas universitarias. En este sentido, se
ponen en juego diversas estrategias que brinda la experiencia
CUSAM como capital simbdlico (Altamirano, 2017:8).

La ponencia no se propone analizar las particularidades de la experiencia
del CUSAM. Para ello nos remitimos a los trabajos de Tejerina (2016), Alta-
mirano (2017) y Lombrafia y Di Préspero (2019). Pero si queremos destacar,
que las personas detenidas y los penitenciarios acuerdan en sostener y pro-
teger ese modo divergente de vida en una carcel, en tanto no se manifiestan
alli aquellas “logicas carcelarias” identificadas con modos de jerarquizacion
social legitimada con modos violentos, bajo un ejercicio fuertemente coerci-
tivo y arbitrario del poder penitenciario (Nogueira, 2017, 2020; Nogueira et
al., 2020). Asi, podemos aportar dos situaciones registradas durante el trabajo
de campo y que dan cuenta sobre este singular tipo de ordenamiento social:
la primera, se situa en el acceso de la prision, donde me encuentro con uno
de los agentes penitenciarios que estudiaba sociologfa en el CUSAM. Al salu-
darnos lo felicito por ir a clases en su “dia de franco”, lo que deduje al verlo
vestido sin su uniforme y que trafa colgada de su hombro una mochila. El
agente-estudiante me respondio: “no profesor, estoy en mi horario de trabajo,
me cambio el uniforme porque al CUSAM entro como estudiante y no como
guardia”. La segunda situaciéon me la relaté un detenido, en una conversa-
cioén casual, en la que sorprendido me conté: “el otro dia me pegué un susto
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barbaro, me levanto temprano para ir al bafio y lo veo a Diego (compafiero
detenido) junto con un vigilante uniformado (me enfatiza, #niformado), ha-
blando en silencio, sentados y con papeles sobre la mesa. Me acerco y cuando
les pregunto qué hacfan, me dicen que estaban estudiando para un examen”.

Todas las actividades desarrolladas en el CUSAM lograron, desde sus
practicas especificas, dinamizar de modo colectivo la reflexién sobre la ex-
periencia del encierro partiendo del propio saber experiencial de los sujetos
que viven el confinamiento. Esas reflexiones no sélo se volcaron en tesis
de grado, sino también en poesias, canciones, pinturas, cuentos, fotografias,
grabaciones radiales (luego reproducidas en una radio del barrio lindante a
la carcel), etc. Una de esas experiencias, de la cual el disertante es el docente
responsable, viene promoviendo la reflexién criminoldgica sobre la cuestion
carcelaria, articulando saberes histéricos, tedricos y empiricos, articulando el
saber académico con otras narrativas y géneros (por ejemplo, el género na-
rrativo autobiografico, el cine, la poesia, etc.), pero que propone establecer
didlogos entre aquellas referencias a la carcel con los propios saberes vitales
de los participantes del espacio educativo. Se trata del taller de “criminologia
y derechos humanos” que comenzé a dictarse en el anio 2008, como una de
las primeras actividades del CUSAM.

Destacamos también, como antecedente del proceso que aqui describi-
mos, la publicacién de un articulo escrito entre varios estudiantes y el docente
a cargo del seminario, que da cuenta de una busqueda de construccion colec-
tiva y propia del saber carcelario, desde su perspectiva interna, constituyén-
dose en una investigaciéon que reune analisis y datos socioldgicos construidos
en el campo por los primeros estudiantes del CUSAM, que, si bien advierten,
sin mayores aclaraciones, que no persiguen una “discusioén criminolégica”, si
resulta de “una investigacion colectiva realizada en contexto de encierro por
un grupo de investigacion” que:

pretende dar cuenta de la circulaciéon de mercancias y
de monedas en el ambito carcelario, donde supuestamente el
comercio y el dinero estan prohibidos. A través de un traba-
jo etnografico colectivo, se presentan las légicas sociales de
jerarquizacion de personas y de cosas que el dinero viene a
objetivar. El andlisis de las formas monetarias revela la dina-
mica social en el ambito carcelario y las posiciones relativas
que ocupan los “chorros” y lo “transas”, lo que permite ahon-
dar en las hipotesis tedricas sobre la naturaleza de la moneda
(Roig et al., 2014:1206).
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Asimismo, también participan en el CUSAM especialistas en derecho
penal, profesores de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires (UBA), dictando un taller de “sociologia juridica” en el que los estu-
diantes detenidos vienen realizando diferentes estudios criticos respecto de
la realidad carcelaria como de la legislacion penitenciaria. Como resultado de
ese trabajo, un grupo de participantes del seminario presentaron sus ponen-
cias en un Congreso de Ejecuciéon Penal organizado en la UBA, en el afio
2019, compartiendo el espacio con académicos especialistas en el tema y con
funcionarios judiciales. Algunas de esas ponencias fueron luego publicadas en
712 Y, finalmente, se
publicé el primer libro con comentarios a la ley nacional de ejecucion penal
(24.660) por personas detenidas, elaborado en ese mismo espacio de estudio
y reflexion?™.

una reconocida revista de derecho penal y criminologia

Estas acciones, desplegadas en el CUSAM, resultan coherentes con uno
de los principales fundamentos del “Proyecto” que creo el espacio, a partir de
la demanda de las personas detenidas. Ese proyecto proponia crear un Pro-
grama universitario en la Carcel, y que tuviera como principal objetivo el de
“garantizar la plena vigencia del derecho al acceso irrestricto a la educacion
superior, al desarrollo y estimulo de la creacion artistica y a la participacion en

todo tipo de manifestacion cultural”*'*.

4.- El campo de la Convict Criminology: las 11 tesis del CUSAM

Como decifamos mas arriba, la perspectiva interna de las personas en
confinamiento cobra vida, a partir de las distintas actividades que se realizan
en el CUSAM, en libros de poesia y cuentos, en canciones grabadas, progra-
mas radiales, fotografias, obras de teatro, murales, textos traducidos al Braille
(que luego son donados a bibliotecas para personas no videntes), en presen-
taciones en eventos académicos y culturales via teleconferencia, etc. Pero, en
rigor, donde encontramos la articulacién mas precisa de dicha perspectiva

212 “Hjemplar tematico: derecho de ejecucion penal”, en Revista de derecho penal y criminologia, Ia
Ley, Afio IX, n° 11. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, diciembre 2019. Allf publicaron: M.
Ocampo, Marcos; Carrena, Jorge y Tejerina, Diego.

23 Ejecucion de la pena comentada por personas privadas de la libertad (Andlisis de la Ley 24.660 y sus
modificaciones). Lamas, Federico y Pedocchi Weisser, Martina (Dir.). Buenos Aires, Editores
del Sur, 2021.

24 “La UNSAM en la carcel” (del archivo del autor), documento tredactado junto con las
personas detenidas que formaron parte del grupo “pionero” del CUSAM; luego presentado
en el Consejo Superior de la UNSAM, en 2008.
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interna con el campo criminolégico, sera en las tesis que los estudiantes del
CUSAM produjeron en el marco de la licenciatura de Sociologfa. Primero las
enunciaremos para luego hacer algunas breves referencias:

1. “Sin berretines: Sociabilidad y movilidad intra-
muros. Una mirada etnografica al interior de la prision”,
de Martin Maduri (2015).

2. “El mundo evangélico en la carcel. Un estudio
etnografico sobre un pabellén evangélico de la Unidad
Penitenciaria N°48 de San Martin”, de Damian Rosas
(2015).

3.  “Experiencia, trabajo y vida al margen de la ins-
titucién social: el caso de los cirujas del basural de José
Ledn Sudrez en la Argentina postcrisis 20017, de Wal-
demar Cubilla (2015).

4.  “La politica aca la hacemos nosotros. Relaciones
de gobernabilidad y jerarquizacién en una carcel bonae-
rense”, de Luis Angel (2015).

5.  “:Hermanitos o refugiados? Procesos de conver-
sion religiosa dentro y fuera del contexto carcelario”, de
Pablo Tolosa (2016).

6.  “Estudiar en la carcel. Logicas y sentidos de la
vida universitaria en el CUSAM”, de Diego Tejerina
(2010).

7. “Experiencia CUSAM: usos y sentidos de la edu-
cacion universitaria en contexto de encierro. Un estudio

de caso”, de Rodrigo Altamirano (2017).

8. “Reincidencia en el delito como problematica
social y abordaje penitenciario. Analisis de casos en el
Complejo Penitenciario San Martin”, de Eduardo Villar
(2017).

9.  “Mas bienaventurado es dar que recibir (Hechos
20:35). Analisis de las practicas del diezmo y la ofren-
da en el mundo evangélico bautista: el caso de la Igle-
sia “Pueblo Nuevo” de Berisso, Buenos Aires (2015-
2017)”, de Nahuel Cérdoba (2019).
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10. “Economia y circulaciéon de objetos en la carcel.
Un estudio etnografico sobre un pabellon cristiano de
la Unidad penitenciaria Nro. 48”. De Antonio Villalba
(2019).

11. “Externados. Ensayo exploratorio sobre la situa-
cion social de las personas liberadas del Servicio Peni-
tenciario Bonaerense. Del otro lado del muro y el rol
territorial del Patronato de Liberados”, de Gustavo Se-
govia (2020).

Estos trabajos plasman, con singular profundidad, diversos analisis
sociologicos con el aporte de datos rigurosos construidos en el campo de
investigacion, proponiendo dialogos con textos clasicos o de referencia en
las tematicas puntuales abordadas. Asi es como se produce en el campo del
CUSAM la perspectiva interna que nutre la llamada convict criminology. Ya men-
cionamos, mas arriba, algunas observaciones y reflexiones de dos tesis que
tratan sobre la experiencia educativa en la carcel (Tejerina, 2016 y Altamirano,
2017). Ahora mencionaremos algunas observaciones sobre la primera tesis
producida en el CUSAM, que tuvo como objeto:

presentar los primeros resultados de una investigacion
que, apelando a la metodologfa cualitativa y a la observacion
etnografica, tiene como objeto describir e interpretar el en-
tramado de relaciones que, en el contexto carcelario, se pro-
ducen entre los valores simbolicos propios de ese ambito,
que aqui llamamos “berretines” (confianza desmedida hacia
sf mismo. Cierto orgullo de pertenecer a algin grupo deter-
minado futbolista, artista, policfa, ladrén etc. Forma cultural
de ver la vida. Del lunfardo capricho, deseo vehemente idea
fija. Filosoffa de vida. Valores simbdlicos propios del mundo
delictivo), y su relaciéon con el trabajo “tumbero” (Referente
a la carcel y a su cultura), entendido este como aquellas acti-
vidades en las cuales el preso es utilizado como mediador de
los espacios en los que no interviene el Servicio Penitenciario
Bonaerense (SPB). Frente a la presencia de multiples estu-
dios respecto de las prisiones que, recurriendo a perspectivas
estructurales y cuantitativas, se centran en mostrar la homo-
geneidad sin exhibir el entramado de relaciones de poder y
sus mecanismos de produccion y reproduccion, lo que intenta
esta tesina es poner el acento en las heterogeneidades y, en
especial, en la relacion entre la cultura carcelaria, el “trabajo” y
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sus formas de obtencion, organizacion y retribucion (Maduri,
2015:4).

En las conclusiones de su trabajo, Maduri advierte los modos en que ‘e
utiliza el control de la violencia dentro de las instituciones penales, y como estas prdcticas
(trabajos tumberos) producen en los sujetos transformaciones en su identidad que empeora™
el estado integral de la persona detenida desde su ingreso al penal (2015:69).
Y concluye:

La interaccién que sucede no es mas que una microfisica
del poder, tal como lo planteo Foucault, en estas tramas de
poder capilar es donde se define quién es bueno o malo, quién
tiene derechos y quién no, quiénes pueden continuar con la
carrera amoral, y quiénes no. El que un chico de 18 afios in-
grese a una institucion y salga a los 5 afios como una persona
totalmente cambiada, tanto interior como exteriormente (las
marcas de cortes y pufialadas, las cejas depiladas, el constante
estado de persecucion) no son mas ni menos que marcas que
la carcel hace a los sujetos (Ibid.).

Por ultimo, el socidlogo recibido dentro de la carcel, termina reflexio-
nando luego de una densa descripcion etnografica y con una profunda auto-
rreflexién sociologica (Ibid.:70):

La lucha social que los actores realizan en la carcel para
apropiarse del capital simbolico es empiricamente demostra-
ble. Asi los sistemas de valores propios del nativo (berretines)
son los que lo posicionan jerarquicamente en el espacio y les
permiten tener beneficios informales que los diferencian de
los demas nativos, lo que se introyectan y llevan a seguir re-
produciendo esas logicas.

Dado el limite de extension asignado para esta ponencia, no podemos
ahondar en un analisis mas detallado del resto de las 11 tesis del CUSAM, que
si esperamos poder presentar en la publicacién de esta presentacion. Asi, po-
dremos seguir avanzando en la articulacién y configuracion de una criminologia
en el confinamiento carcelario local, que ya viene desarrollandose en el CUSAM
hace mas de una década.

5.- Reflexiones para seguir pensando

Deciamos al principio, que al giro epistemoldgico sobre como abordar
la prision, pasando de su abordaje sistémico al estudio de las sociabilidades
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que produce el mundo de la vida en confinamiento, esta perspectiva crimi-
noldgica da cuenta de un giro hermenéutico en cuanto amplia el campo de la
comprension a partir del analisis de la perspectiva interna de los sujetos. La
irrupcion, entonces, del sujeto en el campo de investigacion, que complejiza
el extrafiamiento que deben asumir al momento de asumir el doble papel que
juegan en el campo; son sujetos cognoscentes y sujetos de la investigacion a
la vez. Asf lo refiere Angel (2015:13), otro sociélogo egresado del CUSAM,

cuando se encontré que:

la reflexividad inherente al trabajo de campo es el pro-
ceso de interaccion, diferenciacion y reciprocidad entre la
reflexividad del sujeto cognoscente —sentido comun, teoria,
modelos explicativos— y la de los actores o sujetos/objetos de
investigacion. Partiendo de estas consideraciones es que tuve
que realizar un ejercicio de reflexividad de mi propia experien-
cia. A los fines de convertirla en objeto de analisis sociologico.

La comprension, finalmente, termina siendo un acontecimiento al que
se llega por medio del trabajo colectivo, a partir de la mirada constituida con
la mirada del otro. Sélo entonces se produce la transformacion de los senti-
dos y las acciones en el mismo campo de investigacion y de accion.

El camino esta iniciado y hoy su transito esta lleno de proyectos, de
suefos y de un arduo trabajo cotidiano, asumido con mucha responsabilidad
politica y rigurosidad sociologica. Y el compromiso de la Universidad, y el
de todos sus docentes e investigadores, consiste en acompanar este proceso,
aportando las herramientas necesarias y garantizando los espacios de libertad
necesarios para que puedan seguir desarrollando y profundizando los conoci-
mientos que alli se comparten y se construyen, siempre, colectivamente. Para
cumplir, de este modo, con aquello que proponia Foucault (2008b:14): “hay
momentos en la vida en los que la cuestion de saber si se puede pensar de modo diferente a
como se piensa_y percibir de otro modo a como se ve, es indispensable para continuar con-
templando o reflexionando” y, agregamos, sera indispensable para transformar la
realidad que nos involucra, que nos interpela y nos conmueve.
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El impacto del Juicio por Jurados en la formacién académica

1 eonardo Pablo Palacios

(UAA)

Resumen

El juicio por jurados es un mandato histérico de la Constituciéon Argen-
tina. En la Provincia de Buenos Aires ese mandato se empieza a cumplir con
la sancion de la Ley N° 14.543 del afio 2013 que implementa el juicio por
jurados para aquellos casos en que se juzguen delitos graves. La implemen-
tacion del juicio por jurados impactara positivamente en la formacion de los
abogados, a fin de acercar a los mismos a la ciudadania y de permitir que la
actividad del poder judicial, vista como una institucion desvalorada, comience
a modificar dicha circunstancia. En el presente trabajo presentamos las lineas
directrices de un proyecto de investigacion llevado adelante en la Facultad de
Derecho de la UUA, en el cual se indagan sobre los requerimientos que exi-
gira la nueva modalidad en la futura formacion de los abogados. El proyecto
busca hacer foco en dos cuestiones fundamentales:

1) Los recursos estratégicos y comunicacionales que adoptan las partes
en un juicio a fin que los jurados puedan salvar una supuesta falta de espe-
cialidad en la materia que deben juzgar, teniendo en cuenta que al jurado se
le exige una decisién que pueda calificarse como competente, imparcial e in-
dependiente, y que entonces si, pueda constituir un veredicto legal y legitimo
(Bergman, 1989). Y por parte del juez, aquellos recursos debe poner en juego
como director del proceso y garante del cumplimiento de las reglas necesarias
para que el jurado pueda arribar a una decisién valida. Ese rol se proyecta
durante todo el proceso, pero fundamentalmente en tres momentos: la au-
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diencia de seleccion de jurados, las instrucciones iniciales, y las instrucciones
finales a los jurados.

2) La clase de capacitacién que los operadores judiciales ya sea en instan-
cias de grado o posgrado, pueden haber obtenido antes de llegar a un juicio a
un jurado, y fundamentalmente las modificaciones que serian necesarias reali-
zar en la formacién de los futuros abogados y abogadas para maximizar esta
gran herramienta de democratizacioén y participacion popular en la justicia
que es el juicio por jurados.

En la ponencia se describe el tipo de investigacion y los avances realiza-
dos a la fecha.

1.- Introduccion

El juicio por jurados es un mandato histérico de la Constitucion Ar-
gentina. En la Provincia de Buenos Aires ese mandato empezé a cumplir con
la sancién de la Ley N°® 14.543, del afio 2013, que implementa el juicio por
jurados para aquellos casos en los que se juzguen delitos graves. La imple-
mentacion del juicio por jurados impactara positivamente en la formacion de
los abogados, a fin de acercar a los mismos a la ciudadania y de permitir que la
actividad del poder judicial, vista como una institucion desvalorada, comience
a modificar dicha circunstancia. En el presente trabajo presentamos las lineas
directrices de un proyecto de investigacion llevado adelante en la Facultad de
Derecho de la UAA, en el cual se indaga el desarrollo del Juicio por Jurados
en el Departamento Judicial de Mar del Plata y en ese marco los requerimien-
tos que exigira la nueva modalidad en la futura formacién de los abogados. El
proyecto busca hacer foco en dos cuestiones fundamentales:

1) Los recursos estratégicos y comunicacionales que
adoptan las partes en un juicio a fin que los jurados puedan
salvar una supuesta falta de especialidad en la materia que
deben juzgar, teniendo en cuenta que al jurado se le exige
una decision que pueda calificarse como competente, im-
parcial e independiente, y que entonces si, pueda constituir
un veredicto legal y legitimo (Bergman, 1989). Y por parte
del juez, aquellos recursos debe poner en juego como di-
rector del proceso y garante del cumplimiento de las reglas
necesarias para que el jurado pueda arribar a una decision
valida.

294



2) La clase de capacitacion que los operadores judicia-
les ya sea en instancias de grado o posgrado, pueden haber
obtenido antes de llegar a un juicio a un jurado, y funda-
mentalmente las modificaciones que serfan necesarias rea-
lizar en la formacion de los futuros abogados y abogadas
para maximizar esta gran herramienta de democratizacion
y participacion popular en la justicia que es el juicio por
jurados.

Dicho proyecto, si bien esta avanzado, no cuenta aun con informe final,
dado que la declaracién de pandemia y como se desarroll6 la actividad de los
tribunales orales durante la misma, afectd los tiempos previstos, habiendo
sido prorrogado por un afio. Lo que se presentan entonces, son los avances
alcanzados hasta el momento.

2.- Sobre la Investigacion

La investigacion se proyecté con una metodologia exploratoria — des-
criptiva, con un abordaje cuantitativo — cualitativo, con prevalencia de la se-
gunda sobre la primera. En el primer caso, se trata de una descripcion de los
juicios llevados adelante en el Departamento Judicial, y nimero de sentencias
absolutorias y condenatorias.

En cuanto a lo cualitativo, se realizaron observaciones indirectas (analisis
de contenido, revision bibliografica, publicaciones periodisticas, documentos
judiciales), asi como entrevistas en profundidad y semi estructuradas (pregun-
tas abiertas, de hecho, de accién, y de opinién) y finalmente una observacion
no participante.

3.- Algunas consideraciones teoricas:

El juicio por jurados es un mandato histérico de la Constitucion Ar-
gentina para los juicios criminales (Bianchi, 1998), el cual fue incumplido
durante mas de un siglo y medio por las provincias, que son las que, también
por mandato constitucional, poseen a su cargo la administracion de justicia
(Maier, 2004).

La Provincia de Buenos Aires intentd ajustarse a la Constitucién con la
sancion de la Ley N° 14.543 del ano 2013 que implementa el juicio por jura-
dos para aquellos casos en que se juzguen delitos cuya pena en abstracto sea
de mas de 15 afios de prision (Harfuch, 2013).
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Esta modalidad de juicio posee una caracteristica radicalmente distinta
a toda la tradicion de la decision judicial desde que Argentina se convirtié en
un Estado-Nacion, y que incluso trafa consigo la marca del origen de las for-
mas juridicas romanista europea a través de los siglos de haber sido colonia
espafola (Binder, 2013).

Si bien existen cuestiones que generan numerosos reparos en algunos
operadores de derecho, la postura teérica que asume este grupo de investi-
gacion es que cumplir un mandato constitucional, por mas olvidado que el
mismo esté, es una cuestion que merece ser valorada positivamente. En este
sentido la fuerza normativa de la Constitucion debe tomar toda su estatura.
Asi, entendemos que la implementacion del juicio por jurados, impactara po-
sitivamente en la formacién de los abogados, a fin de acercar a los mismos a
la ciudadania y de permitir que la actividad del poder judicial, que en general
es vista por la opinién publica como una institucion fuertamente desvalorada,
comience a modificar dicha circunstancia.

Las practicas juridicas no dejan de ser un producto de un campo, en este
caso juridico, que ademas es el que por su autoridad posee el monopolio de la
violencia simbolica en la sociedad, y que a partir de la introduccién del juicio
por jurados, va a ver mermado dicho monopolio (Bourdieu, 2002)

Asi, Porterie y Romano expresan que:

El jurado ofrece a la clase dirigente un “remedio” con
posibilidades de revertir —en buena medida- los problemas
que caracterizan la crisis de legitimidad del sistema penal
(...) El jurado introduce un mecanismo de control social
sobre el funcionamiento del sistema de justicia que se es-
pera que impacte en varias instancias: la calidad de la in-
vestigacion; la calidad del juicio y la calidad de la decision
judicial (Porterie y Romano, 2018:20)

4.- El juicio por jurados en la Provincia de Buenos Aires

La implementacion del juicio por jurados en la Provincia de Buenos para
aquellos juicios penales en que se ventilan hechos graves, plantea un desafio
notorio que se expande hacia varios campos.

5Bl art. 22 bis del Codigo Procesal Penal de la Provincia indica que: “El Ttibunal de jurados
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En primer lugar al interior mismo del sistema judicial, ya que de alguna
manera, en los casos en que se realiza un juicio por jurado, se expropia al juez
de su principal poder en el proceso, cual es el decidir la culpabilidad o no de
una persona, para transferirselo a un grupo de ciudadanos legos, que deben
asumir esa responsabilidad, sin haber estudiado o haberse preparado en for-
ma especifica para tal funcion.

En segundo lugar, al resto de los operadores del sistema, ya sean funcio-
narios o abogados particulares, ya que la propia dindmica de un juicio por ju-
rados exige a los mismos un tratamiento diferenciado en numerosos aspectos
sobre estos casos (desde el planteamiento de una teoria del caso, al abordaje
de la prueba de cargo o descargo y la forma de relacionarse con el resto de
los actores, sean testigos, peritos o jurados), casi desde el primer momento
en que intervienen en la causa y avizoran la posibilidad de un juicio oral por
jurados.

En tercer lugar a la sociedad misma, ya que se le exige a aquellos ciuda-
danos que sean seleccionados para participar en un juicio, no sélo un grado
superlativo de compromiso con el sistema judicial (por tiempo, por disponi-
bilidad, etc), y los derechos de ciudadanos desconocidos para ellos, tanto sean
las victimas o los imputados, sino ademas una imparcialidad, capacidad de
debate, deliberacién y argumentaciéon que ningin ciudadano con anterioridad
debfa asumir frente a la actuacion del sistema judicial, ya que los aspectos
técnicos que hacfan a cualquier participacion quedaban en manos de opera-
dores con los conocimientos técnicos para intervenir en todas las instancias
(Nicora, 2017).

En este sentido, en la Provincia de Buenos Aires, entre el primer juicio
jurado que se realiz6 en el ano 2015 y el afio 2019, se realizaron 375 juicios
por jurados, siendo el afio 2018 con 104 juicios el que mas destacado.

En lo que nos interesa puntualmente en este trabajo, esta modalidad
de litigacion plantea un desafio a la enseflanza misma del Derecho como

conoceri en los delitos cuya pena maxima en abstracto exceda de quince (15) afios de prision
o reclusion o, tratandose de un concurso de delitos, alguno de ellos supere dicho monto.
En el plazo previsto en el articulo 336, el imputado, personalmente o por intermedio de su
defensor, podra renunciar a la integraciéon del Tribunal conjurados, en cuyo caso el Tribunal
se conformard de acuerdo a lo establecido en el articulo 22. La renuncia deberd ser ratificada
por el imputado en presencia del Juez, quien previamente le informara de las consecuencias
de su decision, y verificara si fue adoptada libremente y sin condicionamientos. Una vez fir-
me la requisitoria de elevacion a juicio no podra renunciarse al juicio por jurados, bajo pena
de nulidad. En caso de existir pluralidad de imputados, la renuncia de uno de ellos determi-

o 60 del Tl 1d ; lad al blecid Larticulo 22
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disciplina de las Ciencias Sociales. La ensefianza del Derecho se caracteriza
en Argentina por estar fuertemente centrada en el conocimiento disciplinar
y la practica de los operadores judiciales, quienes lejos de poseer formacion
pedagdgica, poseen experticia en la tarea de abogado, cualquiera sea ésta, y
a partir de la misma desarrollan su funcién pedagdgica (Amilcar, Laguyas y
Palacios, 2011).

Entonces el litigio frente a jurados populares exige otro tipo de comu-
nicacién entre los operadores, y entre éstos y los terceros en el proceso y
los jurados, asi como otras destrezas, en las cuales no existe practicamente
ni experticia ni conocimiento, ya que es una modalidad novedosa en buena
parte del pafs.

La herramienta fundamental en el aprendizaje de destrezas para en-
frentar un juicio por jurados es la litigacion. Esta posee una metodologia de
abordar el derecho, propia de la comunicacién oral en postura adversarial,
que requiere la utilizacion de herramientas simbolicas y su transformacion a
partir de una comunicacion eficaz, para que un tercero pueda tomar una deci-
sién fundamentada en informacion de calidad. En este sentido no podemos
pensar la litigacién como una mera ensefianza practica, ya que los elementos
que se requieren para su desarrollo, poseen un impacto profundo en como
abordamos las cuestiones tedricas de la disciplina. Duce sostiene, respecto a
la experiencia chilena, que “we interesa explicitar nuevamente que la metodologia de
litigacidn no se refiere al desarrollo de un curso especifico, sino una nueva ligica de compren-

der la educacion legal” (2008:42).

Pensamos que comenzar a dotar de dichas herramientas desde los pri-
meros aflos, fomentara en los estudiantes una forma de pensar y actuar el
derecho que podra marcar una diferencia sustancial para generar estudian-
tes interesados y comprometidos con un saber-hacer imprescindible para los
nuevos profesionales.

Podemos sostener sin temor a equivocarnos, que el juicio por jurados
deberfa impactar muy fuertemente en la forma en que se deben preparar
los futuros abogados en su formaciéon de grado, pero también presenta un
desatio hacia todos los operadores judiciales del sistema penal actual, aunque
no solo, ya que el aprendizaje de las reglas y destrezas necesarias para la liti-
gacion con jurados, mejoran notablemente la propia tarea de litigacion ante
diferentes procesos, fundamentalmente a partir de las nuevas nociones de
desformalizacién y oralidad de procesos judiciales, que cobra cada dia mayor
expansion (Lorenzo, 2017).
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5.- El juicio por Jurados en el Departamento Judicial de Mar del
Plata

5.1.- Lo cuantitativo

En este Departamento Judicial se han llevado a cabo 18 juicios por ju-
rados entre 2015 y 2020, afio en el cual la pandemia impidi6 la realizacién de
algunos de los que se encontraban agendados. Dichos juicios se han repartido
entre los cuatro Tribunales Orales que posee el Departamento.

Esto ubica al Departamento Judicial en término intermedio, lejos del
de Bahia Blanca, en los que hubo 78 juicios por jurados y que se destaco des-
de la implementacién de esta modalidad como el que mas juicio ha tenido.

Afio Debate realizado
2015 3

2016 4

2017 2

2018 3

2019 5

2020 1

Total general | 18

La intervencién de los Tribunales Criminales ha sido la siguiente:

Tribunal 2015 2016 2017 2018 2019 2020 Total

Tribunal 1 1 1 2
Tribunal 2 2 1 1 1 1 6
Tribunal 3 2 1 1 1 5
Tribunal 4 1 1 1 2 5
Total 3 4 2 3 5 1 18
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De los cuatro Tribunales (tres jueces por Tribunal), han sido diez los/
las jueces/juezas que han llevado adelante la audiencia de debate, realizando
cinco jueces/juezas uno solo, cuatro jueces dos, y un jueces tres juicios por
jurados. De los diez jueces nueve son varones y una sola mujer, habiendo
llevado la misma adelante solo un juicio por jurados

En cuanto a los Fiscales, han intervenido ocho funcionarios/as distin-
tos, siendo so6lo una de ellas mujer y llevando adelante dos de los 18 juicios
por jurados. En este sentido tres fiscales han llevado adelante un solo juicio,
cuatro han intervenido en dos juicios, y un fiscal tuvo a su cargo cuatro de
estos juicios.

Respecto a la defensa oficial, un sélo juicio por jurados es el que ha sido
llevado adelante por esta oficina, estando a cargo a de una defensora oficial.
En el resto ha intervenido siempre la defensa particular, siendo doce los dis-
tintos abogados/as que han actuado, en algin caso con defensa conjuntas.
En este caso tres abogados han actuado en dos juicios y el resto solo en uno,
siendo dos las abogadas defensoras intervinientes.

5. 2.- Delitos y veredicto

Las calificaciones de los delitos por los cuales se han llevado a cabo estos
juicios son los siguientes:

* homicidio (art. 79 del CP)
* homicidio en grado de tentativa (art. 42y 79 CP)

* homicidio agravado por el uso de armas en tentativa (art. 41 bis, 42
y 79 CP)

* homicidio calificado (englobando aqui a todos los supuestos del art.
80 del CP)

* homicidio calificado en tentativa (art. 42y 80 CP)
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En cuanto a los tipos de veredictos los mismos fueron:
e Culpabilidad: 11
* No culpabilidad: 5
*  Mixto: 1

e Sin resolucion: 1

5.3.- Las entrevistas

Como se sostuvo en el apartado metodolégico, las entrevistas a los
operadores judiciales que intervinieron en los juicios por jurados se realiza-
ron a fin de determinar las habilidades profesionales puestas en juego en los
mismos, las necesidades de infraestructura para dichos juicios, sus diferencias
con los juicios ante jueces técnicos, y la relacién entre éstas y la formacion
profesional académica.

En este sentido se entrevistaron a los siguientes funcionatios y/o
profesionales:

Funcionario Entrevistado Cantidad
interviniente
Juez/Jueza 6 10
Fiscal 2 8
Defensor particular 5 12
Defensor oficial 1 1
Total 14 31

La declaracion de pandemia del Covid-19 por la Organizaciéon Mundial
de la Salud el 11 de marzo de 2020, el cese de la actividad en el poder judicial
de la Provincia a partir del 13 de marzo de 2020 y la declaracién de emergen-
cia sanitaria y aislamiento social, preventivo y obligatorio a partir del 20 de
marzo de 2020 en todo el pais, afecté gravemente la posibilidad de continuar
con las entrevistas realizadas, fundamentalmente porque la interaccién pre-
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sencial entre entrevistador y entrevistado es fundamental en el cuestionatio
semi estructurado.

Asimismo, tampoco se pudo durante el afio 2020 consultar las actas
de las audiencias de dichos juicios, lo que se planificaba con un insumo de
observacion indirecta importante.

Sin duda, dicha situacion afectd gravemente la posibilidad extraer al-
gunas cuestiones mas cualitativas que eran el centro de esta investigacion.

Sin perjuicio de ello, se pudieron trabajar algunos aspectos que se
expondran a continuacion.

5. 4.- Algunos resultados cuantitativos

Respecto a un primer aspecto indagado, en cuanto a las necesidades
materiales requeridas para el desarrollo de los juicios por jurados, el 30 por
ciento de los/las entrevistados/as consideraron que la sala de audiencias para
la seleccion de jurados era “mejorable” y el 70 % la consideraron directamen-
te “no adecuada”. Lo destacable de esta cuestion es que la totalidad de los/
las entrevistados/as entendieron que estas condiciones poseen influencia en
diferentes grados, en como se lleva adelante la tarea profesional.

Es necesario mencionar que la audiencia de seleccion de jurados es un
acto previo al juicio en si, en el cual se deben entrevistar aproximadamente a
50 personas, en forma conjunta y también individualmente, estando presente
las partes del juicio y el juez del mismo. Esta actividad es central, puesto que
en definitiva es la garantia de imparcialidad de quien va a emitir el veredicto,
garantia que se debe conseguir a partir de asegurar las condiciones de control
cruzado entre las partes, es decir la calidad propiamente de adversarial de
eleccion del jurado.

Asimismo, teniendo en cuenta la diferencia entre la audiencia de se-
leccién y la audiencia de juicio propiamente dicho, se interrogé a los/las en-
trevistados/as sobre cual de las dos instancias les generaron un desafio mayor
en cuanto a las habilidades de litigacién puestas en juego, atento que pueden
ser aspectos bien diferentes. En este caso el 65 % de los entrevistados consi-
deraron que la audiencia de debate gener6 el desatio mayor, y el 35 % respon-
dieron lo propio pero respecto a la audiencia de seleccion.

Se interrogo a los agentes también, sobre en qué medida la exigencia
del juicio jurados los llevé a adquirir nuevos saberes, habilidades o practicas,
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e independientemente de su funcién, todos/as consideraron que de la expe-
riencia realizada habfan salido con nuevos elementos que hacian a un apren-
dizaje de la labor profesional muy distinta al que venfan realizando frente a
6rganos técnicos de juicio.

En otro punto se interrogo sobre si en la formacién de grado y/o de
posgrado o practica profesional, pudieron adquirir las destrezas necesarias
para actuar en el juicio por jurados. En este caso las respuestas mayoritarias
fueron en un 50 % que si habfan podido adquirir estas destrezas, un 20 %
indic6 que no, y un treinta por ciento indic6 que habia adquirido algunas solo
en la formacion, y otros sélo en la practica profesional.

En relacién a este punto también se interrogd sobre si resultaria ne-
cesario incluir nuevos saberes, conocimientos o practicas en la formacion
de grado para esta nueva practica profesional, estando todos los/las entre-
vistados/as de acuerdo en que esto es sumamente necesario para que esta
modalidad de juzgamiento pueda alcanzar su objetivo principal, es decir, el
dictado de un veredicto imparcial por los y las ciudadanos/as seleccionadas
para ello, en vista a las pruebas aportadas y a la actividad en juicio de las partes
en igualdad de condiciones procesales.

5.5.- Algunos aspectos cualitativos

En relaciéon a estos aspectos, que no se han podido indagar en toda
su dimension por las dificultades mencionadas, nos vamos a referir a algunos
de los aspectos de las entrevistas semi estructuradas.

En el punto “sDesarroll6 estrategias especiales a efectos actuar en la
audiencia de seleccién?”, las respuestas mas destacables son parte de fiscales
y defensores, por el propio rol en el acto mencionado. Asi, la mayoria destacod
que no prepard estrategias especiales, y que se desarrollaron mas que nada
interrogatorios generales hacia los/las posibles candidatos a jurados. Si bien
no era una preocupacion puntual en la parte acusadora, si la defensa destaco
lo central de esta actividad, y la falta de entrenamiento en poder utilizar estra-
tegias a partir del auxilio de otras ciencias sociales, para lograr un jurado que
pudiera presentar la mayor imparcialidad para los intereses de su causa. Asi,
hubo manifestaciones de un defensor, en el sentido que su falta de experien-
cia en este aspecto le impidi6 realizar una seleccion diferente, y que se debia
perfeccionar en este aspecto que resulta fundamental para el resultado del
juicio.
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Es destacar que en los casos de las audiencias de seleccion, muchos
de los operadores manifestaron la dificultad que surgié en la convocatoria a
los y las candidatas a integrar el jurado, que generaba que no se convocara al
numero suficiente de candidatos como para hacer una seleccién adecuada, ya
se por dificultades en notificar a los y las seleccionadas o por la no presenta-
cion de dichas personas, mas alla de la carga publica que representa. Esto sin
duda recorta las oportunidades de integrar un jurado diverso e imparcial y es
un fuerte aspecto a trabajar, ya que de la calidad de ese jurado depende que el
juicio pueda expandir todos sus efectos positivos sobre el sistema penal.

En cuanto a los instrumentos y/o recursos utilizaron las partes en
la audiencia de seleccién de jurados, en consonancia con lo expresado en el
punto anterior, la mayoria de la parte acusadora y la defensa estuvo de acuer-
do que no se utilizaron mas que interrogatorios general no especializados y
la intuiciéon profesional. Es de destacar aqui, que las dificultades propias de
como se llevan adelante los juicios en general y la audiencia de seleccion en
particular, no facilita la implementacion de estrategias especificas. Asi, los
posibles jurados son citados el mismo dia de la audiencia, a veces no reunién-
dose el nimero necesario para poder asegurar una selecciéon adecuada para
poder tener doce jurados y seis suplentes en los cuales ademas se refleje la
paridad de género requerida por ley. Pero ademas, reconocen los y las agen-
tes entrevistados/as que le han faltado elementos y/o ayuda de la psicologia
fundamentalmente, para poder desarrollar con plena eficacia la tarea.

Respecto a si tuvieron que adquirir y/o utilizar alguna destreza dife-
renciada para litigar de este modo, diferentes a las habituales en la practica
profesional frente a jueces técnicos, pregunta dirigida a defensores y fiscales
prioritariamente, en todos los casos se menciona que en algin caso eso fue
necesario. Asi, en todos los casos estuvieron de acuerdo en que el pasaje del
lenguaje técnico al lego es una diferencia fundamental, pero no sélo eso. Las
formas de dirigirse a todos los involucrados en el juicio, desde los jurados
pero también los testigos, petitos y propios funcionatios/as actuantes, debe
ser diferente y adaptada a la necesidad de entendimiento de los jurados sobre
lo que sucede en la audiencia, asi como la propia forma de interrogar a tes-
tigos habituales, como los/as funcionaros/as policiales o médicos/as, entre
otros, mas habituados al propio lenguaje forense e inclusive a las etapas pro-
cesales de los juicios.

Uno de los aspectos mas interesantes a trabajar fue la pregunta sobre
cémo llevaron adelante los juicios adaptando los recursos conocidos a una
modalidad de juicio diferente y si en su caso fueron satisfactorios los resulta-
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dos. En este caso, hubo respuestas de muy variada indole, haciendo hincapié
en diferentes cuestiones. Sin embargo, todos/as las entrevistados/as estuvie-
ron de acuerdo en que se deben adaptar los recursos técnicos profesionales a
la hora de litigar frente a jurados, y en su caso la totalidad estuvo de acuerdo
en que el desafio era sumamente interesante, destacando los beneficios de
esta modalidad, de juicio para garantizar todos los aspectos del debido pro-
ceso y hacer mas asequible a los y las ciudadanos y ciudadanas la actividad
judicial. Especificamente, muchos/as indicaron que la forma de adaptar esos
recursos a la nueva modalidad partia de consultas previas con agentes intervi-
nientes previamente en esta modalidad, presenciar un juicio anterior, y revisar
bibliografia especifica. Con respecto a los resultados, también la mayoria de
las respuestas en principio fueron en sentido positivo, pero indicando que los
mismos estan ligados a la practica, y que cuando mas se profundice la misma,
mejor y mas satisfactorios seran esos resultados.

Uno de los casos para mencionar es el de uno de los jueces que debia
llevar adelante la audiencia. En este caso, luego de preparar las instrucciones
finales para el jurado junto con la intervencion de la fiscalia y la defensa, el
funcionario las sometié a un control extra con personas de su entorno que no
tienen formacion juridica: “Si esas personas las podian entender, las instruc-
ciones estaban bien, sino habia que revisarlas”, indico.

5.6.- La observacion no participante

Aqui mencionaremos brevemente la participacién de dos integrantes
del grupo de investigacién como observadores no participantes en una ex-
periencia llevada adelante en la sede Mar del Plata de la UAA en el marco de
una evaluacion que se realizé en noviembre de 2018 en la Practica Profesional
Penal (materia de cuarto afio de la carrera). L.a misma consistié en la realiza-
cién de un juicio oral por jurados, en la cual el estudiantado tomo el rol del
ministerio publico, el particular damnificado y la defensa. Se trabajé sobre un
expediente que habfa sido en su momento un caso llevado a juicio oral en el
Departamento Judicial. Lo interesante de la experiencia, es que el jurado fue
convocado por la catedra sin intervencion de las partes, por lo que llevaron su
caso ante personas que no conocian y que debfan obviamente persuadir de su
version del caso. El profesor titular de la materia fue quien hizo las veces de
juez de la audiencia, y las instrucciones finales fueron trabajadas con el cuer-
po docente. El estudiantado que particip6 fue un grupo de once, distribuidos
en los tres equipos de las partes. Para llevar adelante la actividad, se tuvo que
realizar durante buena parte de la cursada un entrenamiento especifico.

305



Luego de la actividad se tomé contacto tanto con el estudiantado
como con los invitados a formar parte del jurado, a fin de poder dar cuenta
de la experiencia. En este punto nos interesa mas que nada mencionar la ex-
periencia del estudiantado, ya que es lo que hace al objeto de la investigacion.
Asi, la totalidad de los y las estudiantes describieron a la experiencia como
unica, en el sentido que durante toda la carrera no habian tenido la exigencia
de trabajar un caso de esa forma, y menos ain tener que exponer su prepara-
cion delante de un grupo de personas desconocidas, que si bien no juzgaban
especificamente su trabajo, si lo iban a hacer a los fines de dar un veredicto
por una u otra version de las partes. También manifestaron mayoritariamente
que no sentian que durante la carrera se los hubiera preparado para este tipo
de practica profesional. Lo interesante en este punto es que de alguna mane-
ra, coincidian con aquellos operadores judiciales que manifestaron algo pare-
cido. En general, también estuvieron de acuerdo en que la posibilidad de un
estudio situado, basado en el desarrollo de habilidades comunicacionales, ha-
cia que el material tedrico que habian visto en forma abstracta en las materias
Derecho Penal Parte General y Parte Especial, fueran realmente apropiadas
para generar un conocimiento practico y de calidad.

Asimismo, los integrantes de la catedra manifestaron que si bien rea-
lizar un juicio oral sobre un caso determinado, era una practica habitual de la
materia desde hacia mas de una década, cuando tomaron la decision de reali-
zar la experiencia en el formato simulado de jurados, con participaciéon de pu-
blico voluntario, se avanzé de otra manera que en el mero ejercicio de simula-
cion. Sefialaron incluso que tuvieron que modificar parte de la estructura que
tenfa la materia para poder fortalecer la formacién en litigacion adversarial,
y que esa forma de trabajo en el aula habia generado un mayor compromiso
por parte del estudiantado. En este sentido, por lo menos en esta catedra, se
vefan como positivo lo que la modificacion del Codigo Procesal Penal de la
Provincia, con la introduccion del juicio por jurados traia aparejado para con
la formacion de grado.

(Las fotos pertenecen a la observacion no participante narrada)
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6.- Conclusiones

Para cerrar este breve y no concluyente trabajo, podemos sostener
ciertos aspectos de los que hasta el momento se pudieron dar cuenta en la
investigacion:

-El Departamento Judicial de Mar del Plata, con 18
juicios por jurados entre 2015 y 2020 se ubica en grado
medio de la actividad respecto al resto de los Departamen-
tos Judiciales de la Provincia.

-Los cuatro Tribunales del Departamento han lleva-
do adelante juicios, y de los 12 jueces, por lo menos 10 de
ellos en alguna oportunidad han sido jueces de la audiencia
de juicio.

-Han intervenido 8 fiscales, 12 defensores particu-
lares y solo una defensora oficial, marcando la gran dife-
rencia en este aspecto, el hecho que la defensa oficial de-
partamental, siendo en numero la que mayor cantidad de
imputados representa, no ha ejercido la facultad legal para
sus defendidos respecto a esta modalidad de juicio.

-Los veredictos de culpabilidad en los juicios realiza-
dos son mayoria, no reflejando grandes diferencias respec-
to a los resultados de los juicios frente a jueces técnicos.

-Se entrevistaron a 14 funcionatios y/o profesiona-
les, de los 31 intervinientes entre los 18 juicios.

-En general las condiciones materiales para esta mo-
dalidad de juicio no son las mejores, fundamentalmente en
lo que hace a la audiencia de seleccion de jurados, aspecto
fundamental en este tipo de juicio.

-Los desafios en la litigacion, la utilizacién de estra-
tegias diferenciadas, las herramientas brindadas por la for-
macién de grado y/o posgrado y la prictica profesional,
y la necesidad de incluir algunos de estos aspectos en la
formacion de grado, fueron algunos de los aspectos inda-
gados.

-De las entrevistas realizadas, se destaca el hecho
que todos/as los operadores, estin conformes con la in-

307



troduccion de esta forma de juicio, y lo encuentran como
una instancia superadora de ciertos aspectos de la oralidad
plena en el fuero ya hace mas de veinte afios, fundamental-
mente en lo que hace a la imparcialidad del decisor, con la
serie de desafios que la modalidad conlleva.

-También, que para cada uno/a en su rol, la misma
presenta desafios que son necesarios afrontar y que los ha-
cen crecer en su labor profesional.

-Asimismo, se destaca que la implementaciéon de
esta modalidad de juicio repercute en la necesidad de abor-
dar la formacién profesional de los abogados con nuevas
herramientas y el desarrollo de habilidades complementa-
rias para que dichos juicios cumplan acabadamente con su
objetivo constitucional.

-En cuanto a la simulacién llevada adelante en el
grado de formacion, quienes participaron en la misma la
han visto como sumamente positiva, entendiendo estu-
diantes y docentes, que el juicio por jurados presenta un
mas que interesante desafio para la formacion de la rama
de los derechos penales en particular, y de la formacién de
los abogados y abogadas, en general.
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Anexo I

Cuestionario semi estructrado para operadores judiciales

“Juicio por jurados: saberes especificos y practica profesional en el
Departamento Judicial de Mar del Plata, 2014-2010”

1) Lugar, fecha y hora de la entrevista:
2) Cargo o funcién y tiempo en el mismo:

3) Qué funcién desempedio6 en el juicio por jurados?

|_]uez | Fiscal | Defensor | P | O | Secretario |

En cuantos juicios por jurados participd?

1 2 3 14 5|

Coémo evalda las necesidades materiales requeridas para el desarrollo
de los juicios por jurados?
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Condicion

Muy adecuadas

Adecuadas | Mejorable | No adecuada

Citacion de can-
didatos a jurados

Sala de audiencia
de seleccion

Sala de Juicio

Sala de Delibe-

racion

Espacio para que
los jurados al-
muercen/etc.

Contacto de los
jurados con las
pattes

Otra

4) Si encontr6 falencias en el punto 5, scémo influyeron en su
labor como operador judicial?

5) ¢Qué audiencia signific6 un mayor desafio en cuanto a técnica
de litigacion y/o comunicacién?

Audiencia de seleccion

Audiencia de debate

6) :Desarrolld estrategias especiales a efectos actuar en la

audiencia de seleccion?

7) ¢Qué instrumentos y/o recursos utilizaron las partes en la
audiencia de seleccion de jurados?

8) ¢Tuvo que adquitir y/o utilizar alguna destreza diferenciada
para litigar de este modo, diferentes a las habituales en la practica
profesional frente a jueces técnicos?

9) ¢Coémo llevaron adelante los juicios adaptando los recursos
conocidos a una modalidad de juicio diferente? ;Fueron satisfactorios
los resultados?

312




10) En su formacién de grado y/o de posgrado o practica
profesional, pudo adquirir las destrezas necesarias para actuar en el
juicio por jurados?

11)  Desde su experiencia, sconsidera que deben incluirse nuevos
saberes, conocimientos o practicas en la formacién de grado para esta
nueva practica profesional?

Mar del Plata, 13 de junio de 2021.-
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Las IV Jornadas de Investigacion en Ciencia Juridica se llevaron a
cabo en la Facultad de Derecho (UNICEN) durante el 25 y 26 de Junio de 2021,
hajo una modaldad virtual.

Las Jornadas constituyen un espacio de presentacion e intercambio
de los resultados de las investigaciones individuales y grupales generadas
en la Facultad y en otras universidades o centros de investigacion en ciencia
Juridica. Por ello, estan dingidas a investigadores, becarios/as de investiga-
cion, docentes, tesistas, estudiantes y graduados/as.

Las Actas contienen las ponencias presentadas y seleccionadas por
el Comité Cientifico para su publicacion.
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