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Prdlogo
Roberto Andrés Gallardo”

Mediante el esfuerzo tripartito de la Pontificia Academia de las
Ciencias, la Universidad de Buenos Aires y Editorial Jusbaires, se pu-
blican en este libro las ponencias de la Primera Jornada sobre Dere-
chos Sociales y Doctrina Franciscana.

Es un honor, para quienes constituimos el comité organizador del
evento, poder ofrecer ese aporte con elevado nivel académico y pro-
fundidad politicay filoséfica, parala construccién de un derecho alter-
nativo y posible, concebido desde la inspiracién franciscana.

Agradecemos calurosamente las contribuciones de cada uno de
los participantesy el compromisoy la seriedad que han demostrado en
sus respectivos trabajos. Todos sus esfuerzos se encaminan a la cons-
truccion de una sociedad mundial justa e integrada.

Aunque parezca una obviedad, nos une una preocupacion que se
acrecienta: cdmo hacer para concretar en millones de habitantes del
planeta, los derechos sociales. Qué hacer para que la salud, la alimen-
tacion, la educaciodn, la vivienda, el trabajo y el bienestar, entre otros
derechos humanos, se hagan realidad en todos nuestros pueblos.

Esta preocupacidn se basa ademds en una constatacién empirica
que nos permite afirmar que, en el mundo, millones de habitantes atn
no alcanzan su dignidad humana. Son pobres, excluidos, descartados.

En este contexto, mas alld de los aportes y de las referencias ins-
piradoras de Francisco vinculadas estrictamente con cada derecho so-
cial en particular, el papa nos indica un conjunto de pautas de labor,
un método, para trabajar de aqui en mas. Francisco es metddico e ins-
pira también en el terreno del cémo hacer.

Por eso, quiero rescatar su permanente invitacién a modificar
nuestras praxis. A detenernos para efectuar un examen sobre qué ha-
cemos, como lo hacemos y para qué lo hacemos.

* Juez de la CABA, profesor regular de la Universidad de Buenos Aires.
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En ese camino, los operadores juridicos —abogados, jueces, fisca-
les, asesores, defensores, docentes, pero también muy especialmente
los estudiantes— deberiamos intentar, como primer paso, el disefio de
una nueva identidad.

Mientras los centros de poder crean nuevas figuras juridicas, es-
tablecen reglas emergentes, justifican con argumentos novedosos la
asfixiante facticidad que nos abruma dia tras dia, nosotros no hemos
sido capaces de generar una identidad alternativa y sostenerla.

Han avanzado ellos, hasta llegar a la forma mas aberrante de ma-
nipulacién politica mediante el uso de la institucionalidad juridica. La
guerra juridica o judicial, la lawfare, que implica la modificaciéon de es-
cenarios politicos y la sustitucién de la voluntad popular por medios
pseudolegales, es hoy moneda corriente en nuestro continente y se
expande por el resto del mundo. Frente a eso, no hemos sido capaces
de reaccionar ni de oponer alternativas validas. Algunos jueces se han
puesto las botas que dejaron los militares y no sabemos qué hacer.

La nueva identidad juridica a la que tendriamos que abocarnos
debe partir de la premisa que insistentemente marca Francisco acerca
de la supervivencia del hombre y del planeta. Estamos frente a la nece-
sidad de un verdadero derecho a la supervivencia. Pensemos sino en
algunos interrogantes: sacaso no es bizarro que estemos ensefiando
en estos claustros la vigencia de normas que son derogadas de hecho
por las principales potencias del planeta? ;Qué derechos sociales pue-
den regir para la humanidad cuando el diez por ciento de la poblacién
se alza con el 90 por ciento de la riqueza mundial? ;Estamos discutien-
do de derecho internacional sentados sobre el mayor arsenal nuclear
nunca antes visto? ;Nos preocupa el derecho del consumo sin haber
resuelto antes qué hacer con la contaminacién que produce el aumen-
to de las producciones?

Francisco nos invita a revolcarnos en la realidad. Nos llama a an-
clar nuestros pies en el barro y despojarnos de las ficciones que nos
limitan y engafian. Estamos dominados por un verdadero orden fic-
cional. La economia de los papeles, la democracia adjetiva y la mul-
timedia concentrada hacen de nuestro entorno una burbuja que nos
condiciona desde el amanecer hasta la puesta del sol. No hay tregua.

14



Cuando Francisco repite insistentemente que la realidad es supe-
rior alaidea, nos estd invitando a volver al suelo. Caer de esa ficcién en
la que nos han colocado y actuar sélo en base a lo real.

Desde la realidad podremos claramente identificar cudl es la nor-
matividad que se dirige a consolidar los derechos de los hombres y las
mujeres y de los pueblos del mundo y cudl la que sélo persigue pro-
fundizar el modelo de dualizacién social al que nos estan sometiendo.

Aprehender, comprender la realidad, nos permitird a su vez di-
mensionar la estructuralidad de la crisis. Cuando Francisco sefiala que
el sistema no aguanta mas, cuando denuncia la irracional concentra-
cién de la riqueza, afirma con vehemencia que estamos ante un de-
safio maytsculo. No se trata de meras correcciones para un sistema
perfectible, sino de reconocer el agotamiento de un estado de cosas y
la urgente necesidad de un disefo alternativo.

Francisco es la invitacién a la revolucién ecosocial y Laudato Si’ es
el manifiesto liminar de esa transformacién revolucionaria. El método
de Francisco nos sugiere ademas indagar en la causalidad de los pro-
cesos de degradacién y dominacion humana, y en las diversas formas
estratégicasy tacticas para revertirlos. Pensar el arbol y no pensar sélo
la hoja, asumir que el todo es superior a las partes y que sélo se com-
prende lo que puede abarcarse integramente.

Como ejemplo, un efecto practico de esta inspiracién franciscana
podria ser, por qué no, pensar en la legitimidad o constitucionalidad
de una practica presupuestaria que justifica la vulneracién de dere-
chos sociales por supuesta carencia de recursos, cuando previamente
exime de tributos a un sinnimero de actividades privilegiadas o grava
en forma minima a sectores de riqueza concentrada o admite mono-
polios o latifundios. Ese presupuesto puede ser legal pero jamas legiti-
mo, y mucho menos justo.

Transitando estos postulados franciscanos, no existen las cuestio-
nes no justiciables reservadas a unos pocos y que luego comprome-
ten a todo. No todo lo legal es justo, mucho menos legitimo y tampoco
necesariamente acatable. Los pueblos no pueden seguir siendo some-
tidos por 6rdenes juridicos que, en vez de dignificar, degradan. Los
derechos sociales, los derechos humanos, no pueden ni deben subor-
dinarse a pautas financieras o economicistas que s6lo privilegian el
aumento de la tasa de ganancia de un pufado de individuos y perju-
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dican la existencia de millones. ;De qué justicia estamos hablando, si
convalidamos esas reglas que pretenden imponernos?

Por supuesto, nada se hace de un dia para el otro. Francisco nos
ensefla entonces que el tiempo es superior al espacio. Que de nada
sirve la loca carrera por ocupar un puesto o un cargo de gobierno. Lo
util es el tiempo aplicado a un proceso, su coherencia, su consistencia,
su solidez. Tenemos que aprender a parir los cambios asumiendo los
tiempos de su gestacién, desconfiando de la rapidez y automaticidad
de las aparentes transformaciones.

Francisco sugiere, ademads, unirnos por sobre los conflictos me-
nores en aras de desafios mayores. Asi como aqui muchos pensamos
distinto, y muy distinto, y hemos dado el paso para pensar algunos
temas desde una perspectiva comtn. Confio en que podamos ser ca-
paces de articular entre nosotros en torno de los objetivos de dignidad
y concrecion de derechos para nuestro pueblo.

El papa nos inspira y mucho, no sélo con sus nuevas teorias y
doctrinas, sino con sus practicas. Coherentes y reiteradas. Francisco
simplifica. Nos ensefla un nuevo lenguaje de cercania y comprension,
descontracturado, despojado de formalidades innecesarias. Es algo
que nos hace falta en nuestra labor cotidiana. Lo justo tiene que poder
entenderse siempre y por cualquiera. Cuando las palabras retuercen
los mensajes y las justificaciones se envuelven con cinco papeles, segu-
ramente no es justicia lo que est en el interior.

Francisco nos inspira entonces para comprender, a rebelarnos y
a transformar la realidad, sentir la injusticia como la sienten los que
la padecen. Sus mensajes nos invitan a preguntarnos: ;podemos ad-
ministrar justicia si no somos capaces de sentir la injusticia? ;No nos
habremos convertido en seres insensibles que, bajo las tdnicas de la
neutralidad, la objetividad y la imparcialidad, son incapaces de pensar
y sentir el sufrimiento del otro?

Las ensefianzas e inspiraciones metodoldgicas de Francisco son
muchas mas. Podriamos dedicar una jornada entera a ellas y segura-
mente nos faltaria tiempo. Sélo quiero referirme a dos mds para cerrar.

Una, la vinculada con la solidaridad. Francisco nos invita a ser so-
lidarios con los perseguidos por hacer el bien. El siempre se muestra
asi. Cerca de los injustamente oprimidos por servir.
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Solidarios debemos ser también nosotros con los colegas que han
sido y son castigados por su compromiso. Publicamente decimos que
ellos no estan solos. Que somos y seremos solidarios con ellos y con
los que en el futuro sean objeto de la agresién del poder. Nuestra uni-
dad y nuestra solidaridad son la inica garantia de un ejercicio judicial
plenoy eficaz.

La dltima inspiracién a la que me quiero referir tiene que ver
con la sensacién de derrota a la que nos intenta inducir el sistema, al
destacar a quienes selecciona como operadores positivos, que son los
que con sus practicas lo sostienen, y denigrar a los que desafiamos el
estado de cosas haciéndonos sentir que somos pocos o relativizando
nuestras fuerzas.

Francisco nos cuenta que el pan se hace con levadura, la levadura
es poca, pequefla, aparentemente insignificante, pero con el tiempo y
con las condiciones necesarias adquiere la increible potencia expansi-
va que transforma y da cuerpo al pan. Y alimenta. Si todo fuera levadu-
ra, nada creceria, si todo fuera harina nada creceria.

Estamos aqui, entonces, dispuestos a asumir ese rol, pequefio,
lento, consistente y expansivo de las levaduras, para parir una nueva
justicia y ayudar a consolidar la dignidad de nuestros pueblos.

Ciudad Auténoma de Buenos Aires, marzo de 2019
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Saludo de las academias auspiciantes

La palabra de Francisco adquiere con el correr del tiempo mas pro-
tagonismo y se alza como la voz de un modelo global inspirado en el
Evangelio y de la consecuente resistencia a un sistema econémico y po-
litico de descarte masivo y autoritarismo politico. Su visioén holistica y el
novedoso abordaje de la crisis socioambiental que efecttia lo posicionan
como un lider intelectual y moral que, prescindiendo de la postura reli-
giosa de cada uno, merece ser atendido, seguido y profundizado.

La incidencia que sus ideas y acciones tienen en diversos campos
de la actividad social y politica es innegable. Por ese motivo, la Ponti-
ficia Academia de las Ciencias y la Universidad de Buenos Aires han
contribuido al desarrollo de esta primera experiencia de debate acadé-
mico universitario sobre la inspiracién franciscana en el mundo de los
derechos sociales y su concrecién juridico-politica. Este debate, que
se dio en la Facultad de Derecho de la UBA en junio de 2018, tuvo por
protagonistas a jueces, abogados, referentes de movimientos sociales
y miembros comprometidos de la Iglesia catdlica.

El presente texto, que concentra las exposiciones de esa Primera
Jornada sobre Derechos Sociales y Doctrina Franciscana, editado por
la Editorial del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
cobra una extraordinaria relevancia para todos los operadores juridi-
cos de nuestro pais y del mundo y, por qué no también, para todas las
personas que sin desempeniarse en el mundo del derecho, se interesan
en el critico estadio actual de la problematica social.

Las investigaciones aqui presentadas, relatadas por reconocidos
exponentes de la justicia argentina, tienen por comidn denominador
la inspiracién que en ellos ha generado la palabra del papa Francis-
co. Relatan cémo el pensamiento juridico (y judicial, en particular) es
atravesado por lo que el papa sugiere y pregona. Pero para enrique-
cer aun mas la visién sobre el tema, se agregan los pensamientos de
un importante grupo de lideres de movimientos sociales argentinos.
Ellos tienen mucho que decir sobre el rol del Poder Judicial visto desde
el prisma franciscano y lo hacen con compromiso y claridad.
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Este documento, guiado por las ensefianzas de Francisco, servi-
rd sin lugar a duda de base para organizar nuevos encuentros sobre
cuestiones inherentes a la justicia social y a la justicia ambiental en
diversas regiones del mundo, pues su vocacién es constituirse en un
inductor de nuevas practicas judiciales frente a las crisis globales y no
ser un mero repaso de exposiciones tedricas. Asi, pretende configurar
una herramienta de praxis en el hoy erosionado mundo de los dere-
chos sociales y de un planeta amenazado en su supervivencia.

Ennombre dela Pontificia Academia delas Cienciasy dela Univer-
sidad de Buenos Aires agradecemos a todos quienes han contribuido
en larealizacién de estajornadayen la elaboraciéon de las conclusiones
de este documento. Deseamos que esta actividad sea el puntapié de
una corriente mundial de opinién juridica que jerarquice el abordaje
y la defensa de los derechos sociales, de la justicia ambiental y de la
dignidad irrenunciable de todos y cada uno de los seres humanos del
planeta, para legar un mundo mejor a las futuras generaciones.

Marcelo Sinchez Sorondo Juan Pablo Mas Velez
Canciller de Ia Pontificia Academia Vicerrector de la Universidad de
delas Ciencias Buenos Aires
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Principales cuestiones en materia
de derechos sociales en la doctrina
franciscana’

Graciela E. Christe’

La exhortacion de Francisco

Desde su asuncién como sumo pontifice en marzo de 2013, hemos
advertido que la columna vertebral en la prédica de Francisco es su espe-
cial interés por los mas vulnerables: los nifios, los pobres, los ancianos,
los migrantes; aquellos que han quedado al margen de la sociedad.

Se ha preocupado por mirar el mundo desde una perspectiva mas
abierta y mds consciente y nos interpela con su mensaje para que nos
encaminemos en la senda de la solidaridad. En esa trayectoria, la Doc-
trina Social de la Iglesia (en adelante, DSI) es reivindicada a diario en
sus comunicaciones con el mundo entero. La cuestién social ha sido
colocada en el centro de la escena por la Iglesia catélica desde la asun-
cién de Jorge Bergoglio, el papa Francisco, quien se ha encargado de
convertirla en la piedra angular de su mensaje apostdlico.

Su ensefanza, expuesta en numerosos textos y frente a diversos
auditorios, nos llama a la reflexién y también a la accidn, a la puesta en
practica de los valores cristianos y a unirnos comunitariamente todos
los seres humanos en pos del bienestar comun. Su preocupacion consis-
te en hacer exigible la Doctrina Social con especial atencién en aquellos
que se encuentran sumidos en contextos de vulnerabilidad. La inclusién
social constituye la base desde la que se ha de edificar nuestra vida en
sociedad: ;de qué nos sirve la organizacién de una comunidad politica si
no existe la solidaridad entre aquellos que la conformamos?

1. Este aporte fue presentado en el marco de la Primera Jornada sobre Derechos Sociales
y Doctrina Franciscana, el 4 de junio de 2018, en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Buenos Aires.

*Defensora General Adjunta de la CABA.
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COLECCION DOCTRINA

Francisco nos exhorta a no permanecer indiferentes al sufrimien-
to de nuestro préjimo, cuando observa que

... la carencia extrema que se vive en algunos ambientes que no poseen
armonia, amplitud y posibilidades de integracién facilita la aparicién
de comportamientos inhumanos y la manipulacién de las personas por
parte de organizaciones criminales.?

En estas Primeras Jornadas, en las que reflexionaremos sobre la
doctrina social y el derecho, el papa Francisco nos convoca a “imagi-
nar, disefiar y sostener un nuevo mundo asumiendo al viejo mundo
de las normas”.* Con ese designio nos hemos reunido para pensar y
debatir cursos de accién tendientes a lograr la exigibilidad y la efectiva
vigencia de los derechos sociales.

Fuentes de la doctrina social del papa Francisco

La doctrina social del papa Francisco se sustenta en primer lugar en
los Santos Evangelios, en las ensenanzas de sus predecesores que se ma-
nifestaron sobre estos temas, como ocurre en la Enciclica Quadragesimo
Anno de Pio X1, de 1931,* que vio la luz al cumplirse el cuadragésimo ani-
versario de la Enciclica Rerum Novarum de Le6n XI1I; en Mater et Magistra
de Juan XXIII, de 1961; en Populorum Progressio de Pablo V1, de 1967, en la
que se hace referencia a la necesidad de promover el desarrollo integral

2. Francisco, “Carta Enciclica Laudato St’. Sobre el cuidado de la casa comidn”, Roma, 24
de mayo de 2015, parr. 149. Disponible en: http://w2.vatican.va/content/francesco/es/
encyclicals/documents/papa-francesco_20150524_enciclica-laudato-si.html

3. Carta del papa Francisco a los participantes de la Primera Jornada de Derechos So-
ciales, 2018.

4. Pio X1, “Carta Enciclica Quadragesimo Anno. Sobre la restauracién del orden social en
perfecta conformidad con la ley evangélica”, Roma, 15 de mayo de 1931, parr. 109. Dis-
ponible en: http://w2.vatican.va/content/pius-xi/es/encyclicals/documents/hf_p-xi_
enc_19310515_quadragesimo-anno.html. Alli se refiere a las consecuencias del espiritu
individualista en la economia, la dictadura econdmica que se ha aduefiado del mercado
libre, el deseo de lucro que ha sucedido a la desenfrenada ambicién de poderio y a que
la economia se ha hecho horrendamente dura, cruel, atroz. Advierte también sobre la
caida de prestigio del Estado que, atento exclusivamente al bien comun, a la justicia,
deberia ocupar el elevado puesto rector y supremo drbitro de las cosas, en vez de volverse
por el contrario esclavo, entregado y vendido a la pasién y a las ambiciones humanas.

22



DERECHOS SOCIALES Y DOCTRINA FRANCISCANA. REFLEXIONES Y DEBATES

de los pueblos;® en la Enciclica Deus Caritas est de Benedicto XVI°y en
otros documentos que a lo largo de los tiempos han atendido cada vez
con mayor extension y preocupacion estas cuestiones.

Esto se puede ver en especial aquellas publicaciones en las que cons-
tan los discursos pronunciados en los encuentros con los integrantes de
los movimientos populares, con quienes se reunio en 2014, 2015 y 2016:
en Roma el 28 de octubre de 2014, en Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, el 9
dejulio de 2015 y nuevamente en Roma el 5 de noviembre de 2016.

Su postura abre una novedosa perspectiva que pone en cuestion
verdades que no son dogmas, por eso afirmé que “sin embargo ni el
Papa ni la Iglesia tienen el monopolio de la interpretacién de la reali-
dad social ni las soluciones a los problemas contemporaneos” cuando
hacia alusién a una visién secular acerca de los eventos y la construc-
cién de la historia social.

Movimientos populares

Sin embargo, el aspecto realmente original de Francisco es la im-
portanciay el énfasis que otorga a la participacién de los movimientos
populares que integran los trabajadores, los desocupados, los cartone-
ros, los recicladores urbanos, los vendedores ambulantes, los artesa-
nos, los pescadores, los mineros, los obreros de empresas recuperadas,
los cooperativistas y los trabajadores de oficios populares, entre otros,
como expresion de lo que el pontifice denomina la “cultura del en-
cuentro” como alternativa valida para aventar la discriminacién, la
xenofobia y la intolerancia, en un camino de paz y justicia.

Francisco los exhorta a continuar luchando por sus derechos sa-
grados: tierra, techo y trabajo; a reclamar sin violencia y con pasion,

5. En la que, citando a un eminente experto, L. J. Lebret, el pontifice subraya que no hay
que separar la economia de lo humano ni el desarrollo de las civilizaciones en la que estd
inscripta: “Cuenta el hombre, cada agrupacién de hombres, hastala humanidad entera”.

6. Benedicto XVI, “Carta Enciclica Deus Caritas est. Sobre el amor cristiano”, Roma, 25
de diciembre de 2005, parrs. 239-240. Disponible en: http://w2.vatican.va/content/be-
nedict-xvi/es/encyclicals/documents/hf_ben-xvi_enc_20051225_deus-caritas-est.html
7. Francisco, “Discurso del Santo Padre”, Participacién en el II Encuentro Mundial
de los Movimientos Populares, Santa Cruz de la Sierra, 9 de julio de 2015. Disponible
en:  http://w2.vatican.va/content/francesco/es/speeches/2015/july/documents/papa-
francesco_20150709_bolivia-movimenti-popolari.html
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con el fin de resolver de raiz los problemas generales de la pobreza, la
desigualdad y la exclusién, porque esas demandas forman parte de la
doctrina social de la Iglesia.

Los movimientos populares no son partidos politicos y en eso ra-
dica su riqueza, porque expresan una forma distinta, dindmica y vital
de participacién social en la vida publica. El papa Francisco advierte:

No hay que tenerle miedo a la politica, como dice Pablo VI: “La politica
ofrece un camino serio y dificil ~aunque no el Gnico— para cumplir el
deber grave que cristianos y cristianas tienen de servir a los demds”.®

Y contintia diciendo que, no obstante la evidencia del mensaje
destinado a colocar a los grupos vulnerables en el centro de las accio-
nes, las politicas sociales son concebidas como politicas hacia los po-
bres pero nunca con los pobres, nunca de los pobres y mucho menos se
las inserta en un proyecto que reunifique a los pueblos.

Cambio

El cambio consiste en generar procesos, no en ocupar espacios de
poder; se manifiesta en el incansable trabajo de los pobres y exclui-
dos de la tierra y de la agricultura campesina, de quienes se reconocen
como trabajadores de la economia popular, de quienes se ocupan de
la autoconstruccién de viviendas y del desarrollo de la infraestructura
barrial. El cambio lo alimentan los excluidos, los mas humillados, los
explotados. El futuro de lahumanidad estd en gran medida en sus ma-
nos, en su capacidad de organizarse y promover alternativas creativas
en torno a las tres T: trabajo, techo, tierra.

Se trata de enfrentar los destructores efectos del imperio del dinero
que es necesario transformar: los desplazamientos forzados, las emigra-
ciones dolorosas, la trata de personas, la droga, la guerra, la violencia.

El papa sefiala que un programa de accién en pos del cambio pue-
de encontrarse en las bienaventuranzas que Cristo predicé y que se
encuentran transcriptas en el Capitulo 5 de San Mateo y 6 de San Lu-
cas, y ademas puede leerse en el Pasaje 25 de Mateo.

En el Capitulo 5, parrafo 3, del Evangelio Segtin San Mateo, leemos
que Jests subid a la montafia, se sentd y sus discipulos se acercaron a

8. Pablo VI, “Carta Apostdlica Octogesima Adveniens”, Vaticano, 14 de mayo de 1971, parr. 46.
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él. Entonces comenz6 a ensefarles diciendo: “Felices los que tienen
alma de pobres, porque a ellos les pertenece el Reino de los Cielos”. En
el Evangelio segin San Lucas, se lee en el parrafo 20: “Entonces Jests,
fijando la mirada en sus discipulos, dijo: jFelices ustedes, los pobres,
porque el Reino de Dios les pertenece!”. Por su parte, en el Pasaje 25
de Mateo se lee: “Trata de llegar enseguida a un acuerdo con tu ad-
versario, mientras vas caminando con él, no sea que el adversario te
entregue al juez y el juez al guardia y te pongan preso”.

El cuidado de la casa comun

Francisco afirma en la Carta Enciclica Laudato Si:

Elambiente humanoy el ambiente natural se degradan juntos, y no podre-
mos afrontar adecuadamente la degradacién ambiental si no prestamos
atencién a causas que tienen que ver con la degradacién humanay social.?

Una de las tareas que propone Francisco para marchar hacia una
alternativa humana, frente a la globalizacién de la indiferencia, es de-
fender la madre tierra. La casa comin estd siendo saqueada, devas-
tada, vejada impunemente; se castiga a la Tierra, a los pueblos y a las
personas de un modo casi salvaje.

En este orden de ideas, sobre el cuidado de la casa comun, sefiala
que el desafio urgente de protegerla incluye unir a toda la familia huma-
na en la bisqueda de un desarrollo sostenible e integral. Sucintamente,
el papa nos convoca a cuidar el mundo a la vez que nos demuestra su
preocupacion por la inequidad planetaria, al advertir que un verdadero
planteo ecolégico se convierte siempre en un planteo social. Nos invita
a escuchar “tanto el clamor de la tierra como el clamor de los pobres”.”°
Francisco alude a la relacién intrinseca entre la antropologia y la natura-
leza reconociendo que hay una gran crisis socioambiental.

Existe un deterioro conjunto del ambiente humano y el ambiente
natural, que afecta de un modo especial a los mdas débiles del plane-
ta. Los efectos mas graves de las agresiones ambientales los sufren los
mas pobres, los excluidos. Afrontar adecuadamente la degradacién

5 »

9. Francisco, “Carta Enciclica Laudato Si’...”, op. cit., parr. 48.
10. Ibidem, pérr. 49.
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ambiental requiere prestar atencion a causas que tienen que ver con la
degradacién humana y social.”

Asimismo, el papa se refiere a la necesidad de una reaccion global
mas responsable, que implica encarar al mismo tiempo la reduccién
de la contaminacién y el desarrollo de los paises y regiones pobres. En
este sentido, recuerda las palabras de Benedicto XV, en la linea ya de-
sarrollada por la doctrina social de la Iglesia:

... para gobernar la economia mundial, para sanear las economias afecta-
das por la crisis, para prevenir su empeoramiento y mayores desequilibrios
consiguientes, para lograr un oportuno desarme integral, la seguridad ali-
menticiayla paz, para garantizar la salvaguardia del ambiente y regular los
flujos migratorios, urge la presencia de una verdadera Autoridad politica
mundial, como fue ya esbozada por mi Predecesor, [San] Juan XXIIL.2

El rol del Poder Judicial

Francisco, en sumensaje a los participantes de estas Primeras Jor-
nadas Franciscanas, nos interpela con las siguientes reflexiones:

La organizacién de los pueblos, los derechos sociales, el ejercicio de la
democracia merecen, entonces, un serio anlisis. Los actores judiciales
son centrales en este proceso y deben asumir con responsabilidad y en-
tereza el rol politico institucional para el cual han sido ungidos, sin ol-
vidar nunca, y por sobre todo, que son seres humanos y que se deben a
otros seres humanos.”

En su Carta Enciclica Laudato St’ afirma:

Paz, justicia y conservacién de la creacién son tres temas absolutamente
ligados, que no podran apartarse para ser tratados individualmente so
pena de caer nuevamente en el reduccionismo.*

Francisco nos llama a responder el llamado para el cuidado del
ambiente y no permanecer indiferente a la vulneracién que de sus de-
rechos humanos sufren a diario los descartados por la sociedad.

11. Ibidem, parr. 48.
12. Ibidem, parr. 175.

13. Carta del papa Francisco a los participantes de la Primera Jornada de Derechos
Sociales, 2018.

14. Francisco, “Carta Enciclica Laudato S7...”, op. cit., parr. 92.
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El papa Francisco: la cuestion social a
través de un pontifice de la modernidad

Graciela E. Christe”

Las fuentes

Francisco retoma la cuestién social que habia sido tratada en cé-
lebres textos de sus predecesores, como las Enciclicas Rerum Novarum
y Quadragesimo Anno de Le6n XIII'y Pio XI, y tal vez un poco mds tan-
gencialmente en Mater et Magistra, Populorum Progressio y Deus Caritas
est de Juan XXIII, Pablo VIy Benedicto XVI, respectivamente. Siempre
con la iluminacién que le proveen los Santos Evangelios, en particular
los paragrafos del Capitulo 5 de San Mateo y 6 de San Lucas y en el
Pasaje 25 de Mateo, a los que propone convertir en un programa de ac-
cién para lograr el objetivo de alcanzar la dignidad humana mediante
un cambio en las estructuras econdémicas centradas en el dios dinero.
Acude a esos efectos a las bienaventuranzas pronunciadas por Cristo
en la montana, cuando frente a los apdstoles pronuncid aquellas pala-
bras con las que ensefié que seremos felices cuando vivamos como los
pobres, porque de ellos es el Reino de los Cielos.

Francisco es un hombre de la modernidad porque tiene una sin-
gular comprensién de su época, en este caso la contemporanea, tal
como Habermas advirtiera respecto de Hegel, inaugurando esa cate-
goria compuesta por quienes no solamente se destacan por proponer
nuevas ideas o lineas de accidn, sino que ademds son conscientes de
que llevan a cabo un labor integradora del contexto de su época, al
tiempo que cuentan con el don de hilvanar la trama que las liga a un
devenir histérico, a partir de la comprensién del mundo de vida.

No obstante, con profunda humildad previene sobre cualquier cla-
se de autoritarismo y se abstiene de considerarse portador de una sabi-
duria infusa a ese respecto, cuando al hablar ex catedra afirma desde una

* Integrante del Comité Académico de la Primera Jornada sobre Derechos Sociales y
Doctrina Franciscana.
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novedosa perspectiva: “... sin embargo, ni el papa ni la Iglesia tienen el
monopolio de la interpretacién de la realidad social ni las soluciones a
los problemas contemporaneos”. Esto refleja una visién secular acerca
de los eventos y el modo de construccién de la historia social.

El pontifice

Francisco hace honor a su titulo, pontifice, “el que construye puen-
tes”. Asi es como inaugura un pontificado de intercambio y didlogo en
todos los niveles sobre aquellas cuestiones que ha debido enfrentar du-
rante su magisterio: la familia, el matrimonio, la corrupcién, los abusos
sexuales, los desplazados, los migrantes, los extranjeros, el trabajo, los
desocupados, el hambre. En ese marco propicia la participacién de los
movimientos populares que integran los trabajadores, los desocupados,
los artesanos, los pescadores, mineros, obreros de empresas recupera-
das, vendedores ambulantes, cooperativistas y los trabajadores de oficios
populares incluidos en la “cultura del encuentro” como alternativa valida
para superar la intolerancia, la xenofobia y la discriminacién.

Francisco los exhorta a continuar luchando por sus derechos sa-
grados: tierra, techo y trabajo; a reclamar sin violencia y con pasién,
con el fin de resolver de raiz los problemas generales de la pobreza, la
desigualdad y la exclusion, porque esas demandas forman parte de la
Doctrina Social de la Iglesia.

Los poetas sociales

Como hombre de la modernidad, Francisco acude también a la
literatura y a las artes para expresar su pensamiento. Como bellisima
metafora llama “poetas sociales” a los artesanos y a los trabajadores
excluidos, considerados sobrantes en el actual sistema, a quienes en su
basqueda inventaron su propio trabajo. Estos son también creadores
de trabajo, a través del trabajo comunitario son constructores de vi-
viendas, productores de alimentos, mediante la solidaridad sus accio-
nes se dirigen a todos aquellos descartados por el mercado mundial.

En palabras del papa Francisco pronunciadas durante su discurso
en el Encuentro Mundial de Movimientos Populares el 28 de octubre
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de 2014 en Roma: “Eso, ademas de trabajo, es poesia”. Se refirié tam-
bién a los términos griegos poiesis y poema, que tienen una raiz indoeu-
ropea que significa hacer, construir.

La ciudad vista por Francisco

El papa de la modernidad une revelacion y contemporaneidad
cuando sefiala que “llamativamente conforme a la revelacion, la pleni-
tud de la humanidad y de la historia se realiza en una ciudad”.!

Actualmente hablamos del derecho a la Ciudad. Pero Francisco
se preocupa por los “no ciudadanos”, los “ciudadanos a medias”, los
“sobrantes urbanos”. En este caso, entabla el didlogo con Aristételes
y su recreacién por Hanna Arendt, para quien en el espacio de la polis
se desarrolla la accidn (praxis) como posibilidad suprema del ser hu-
mano que se agota en la accién misma, plena de significacién. La polis
es la “organizacién del pueblo que deriva de lo que se actia y se habla
en conjunto”;* las acciones tienen lugar en el espacio publico, que es
el espacio politico; valiéndose de la rebelidn a través del juego heroico
sera posible lograr la eudaimonia (bienestar).

La ciudad produce una suerte de permanente ambivalencia por-
que al mismo tiempo que ofrece a sus ciudadanos infinitas posibilida-
des, también aparecen numerosas dificultades para el pleno desarrollo
de la vida de muchos. Las ciudades son escenarios de protestas ma-
sivas, donde miles de habitantes reclaman libertad, participacidn,
justicia y diversas reivindicaciones que, si no son adecuadamente in-
terpretadas, no podran acallarse por la fuerza.

Cambio

Francisco afirma que, tal como lo piden los movimientos popula-
res, paralograr la dignidad humana es preciso un cambio en el sistema
econdémico, ahora centrado en el dios dinero.

1. Francisco, “Exhortacién Apostdlica Evangelii Gaudium”, Roma, 24 de noviembre
de 2013, parrs. 202, 204. Disponible en: http://w2.vatican.va/content/francesco/es/
apost_exhortations/documents/papa-francesco_esortazione-ap_20131124_evangelii-
gaudium.html

2. Arendt, Hannah, La condition de 'homme moderne, Paris, Poche, p. 232.
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Son los pueblos quienes requieren un cambio de estructura para
atender los problemas que responden a una matriz global. El cambio
consiste en generar procesos, no en ocupar espacios de poder.

Es preciso luchar contra las causas estructurales de la pobreza, la
desigualdad, la falta de trabajo, tierra y vivienda, y contra la negacién
de los derechos sociales y laborales.

Solidaridad

Elotro pilar sobre el que se debe trabajarse paralograr la dignidad
de las personas es el de la solidaridad, que significa pensar y actuar en
términos de comunidad, otorgar prioridad a la vida de todos sobre la
apropiacion de los bienes por parte de algunos. La inequidad es la raiz
de los males sociales y la causa estructural de la pobreza.

El crecimiento en equidad exige algo mds que el crecimiento eco-
ndémico, aunque lo supone, requiere decisiones, programas, mecanis-
mos y procesos especificamente orientados a una mejor distribucién
del ingreso, a una creacién de fuentes de trabajo, a una promocién
integral de los pobres que supere el mero asistencialismo. Los planes
asistenciales, que atienden ciertas urgencias, sélo deberian pensarse
como respuestas pasajeras.’

Los recursos disponibles en el mundo, fruto del trabajo intergenera-
cional de los pueblos y los dones de la creacién, son mas que suficientes
para el desarrollo integral de “todos los hombres y de todo el hombre”.

Los derechos sagrados: tierra, techo y trabajo

Por otro lado, familia y vivienda van de la mano. Para que un techo
sea hogar —sefala el papa—, debe ser visto tanto desde su dimensién
individual, una casa por familia, como desde su dimensién comunita-
ria, el barrio.

3. Francisco, “Exhortacion Apostélica Evangelii Gaudium”, op. cit.

4. Pablo VI, “Carta Enciclica Populorum Progressio. Sobre la necesidad de promover el
desarrollo de los pueblos”, 26 de marzo de 1967, parr. 264.
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El barrio, dotado de una infraestructura adecuada, esto es: cloa-
cas, luz, gas, asfalto, escuelas, hospitales, club deportivo y todo aquello
que cree vinculos.

Parece resonar el eco de la Observacién General N° 4 del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales acerca de las condicio-
nes de una vivienda adecuada.

No existe peor pobreza material que la que priva de la dignidad al
trabajo. La verdadera inclusién es aquella que ofrece el trabajo digno,
libre, creativo, participativo y solidario.

La cultura del descarte

Los excluidos, aquellos que no se pueden integrar, son desechos:
esto es la cultura del descarte, y sucede cuando al centro de un sistema
econdmico estd el dios del dinero y no la persona humana.

Actualmente, se descartan nifos (por disminucién del nivel de
natalidad o por falta de alimentacién o porque se los mata antes de
nacer), jovenes (descartados del trabajo, desocupados), ancianos (por
no producir).

Otros son expulsados de su tierra por razones econémicas o vio-
lentas de todo tipo, o bien son desterrados como consecuencia de un
sistema socioecondmico injusto y de conflictos bélicos que no buscaron.

Asi, el papa Francisco llama a que se adopten las medidas adecua-
das para acoger e integrar plenamente a todos los que, por la circuns-
tancia que sea, buscan refugio lejos de su hogar.
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Las tres T: tierra, techo y trabajo
como derechos operativos






Introduccidon de las ponencias
Cecilia Mdlica”

El documento que opera como disparador de reflexiones del panel
es el discurso que dio Francisco en el II Encuentro Mundial de los Mo-
vimientos Populares en Santa Cruz de la Sierra, Bolivia.! Alli Francisco
hablé enfaticamente acerca de la necesidad de un cambio? y nos convocd
a llevar adelante acciones para generar ese cambio.” Puntualmente, el
cambio promovido se vincula con las tres T: tierra, techo y trabajo.

¢En qué consiste este cambio vinculado a las tres T? Es un necesa-
rio un cambio de paradigma, que ha ido gestindose en el ambito de los
derechos sociales, principalmente a partir de diversas y multiples de-
cisiones (y por decisiones no me refiero sélo a las sentencias) que cada
operador juridico ha tomado desde los distintos roles que a cada uno

*Jueza de la CABA.

1. Francisco, “Discurso del Santo Padre”, Participacién en el II Encuentro Mundial de
los Movimientos Populares, op. cit.

2. Dijo: “... propongo que nos hagamos estas preguntas: ;Reconocemos, en serio, que
las cosas no andan bien en un mundo donde hay tantos campesinos sin tierra, tantas
familias sin techo, tantos trabajadores sin derechos, tantas personas heridas en su
dignidad? ;Reconocemos que las cosas no andan bien cuando estallan tantas guerras
sin sentido y la violencia fratricida se aduefia hasta de nuestros barrios? ;Reconoce-
mos que las cosas no andan bien cuando el suelo, el agua, el aire y todos los seres de la
creacién estan bajo permanente amenaza? Entonces, si reconocemos esto, digimoslo
sin miedo: necesitamos y queremos un cambio. [...] queremos un cambio, un cambio
real, un cambio de estructuras” (idem).

3. “sQué puedo hacer yo, cartonero, catadora, pepenador, recicladora frente a tantos
problemas si apenas gano para comer? ;Qué puedo hacer yo artesano, vendedor ambu-
lante, transportista, trabajador excluido, si ni siquiera tengo derechos laborales? ;Qué
puedo hacer yo, campesina, indigena, pescador, que apenas puedo resistir el avasalla-
miento de las grandes corporaciones? ;Qué puedo hacer yo desde mi villa, mi chabola,
mi poblacién, mi rancherio, cuando soy diariamente discriminado y marginado? ;Qué
puede hacer ese estudiante, ese joven, ese militante, ese misionero que patea las barria-
dasy los parajes con el corazén lleno de suefios pero casi sin ninguna solucién para sus
problemas? Pueden hacer mucho. Pueden hacer mucho. Ustedes, los mas humildes, los
explotados, los pobres y excluidos, pueden y hacen mucho. Me atrevo a decirles que el
futuro de la humanidad est3, en gran medida, en sus manos, en su capacidad de organi-
zarse y promover alternativas creativas, en la busqueda cotidiana de las tres T” (idem).
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le ha tocado desempenar. El nuevo paradigma necesario no es otro que
el de la operatividad de los derechos sociales, no ya como declaracién
tedricay académica, sino de modos tangibles y concretos.

En las ponencias sobre el tema que nos convoca se expondran las
dificultades que suelen existir a la hora de pretender asegurar la efi-
cacia de los derechos sociales, en particular del derecho al acceso a la
tierra, a una vivienda digna y al trabajo.

El primer y mds frecuente obstaculo es de tipo discursivo. En or-
den a negar o relativizar la eficacia de los derechos sociales, se suele
sostener que se trata de derechos meramente programaticos,* como si
fueran expresiones de algo deseable, pero no exigible.

Hoy en dia, la consolidada jurisprudencia que existe respecto de
este punto impide sostener seriamente que el reconocimiento de los
derechos sociales sea sélo una expresién de buenos deseos. Son copio-
sos los pronunciamientos judiciales en los que se sostiene, ya sin lugar
a otras interpretaciones, que los derechos sociales son operativos. De
lo contrario, retomando las palabras de la Corte Suprema en el cono-
cido precedente “Ekmekdjian c/Sofovich”,* no estariamos frente a un
derecho, sino a su perdurable sombra.¢

Cabe destacar que la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires
brinda herramientas contundentes para resolver, en los casos en que
se advierta falta o deficiencia de la reglamentacién. Es claro y ter-
minante su articulo 10 en cuanto a que los derechos y garantias no
pueden ser negados ni limitados por la omisién o insuficiencia de su
reglamentacion, la cual, a su vez, no puede cercenarlos.

4. Es oportuno sefialar que las categorias de derechos operativos y programaticos no
tienen recepcién constitucional. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, por su
parte, ha entendido que una norma es operativa cuando esta dirigida a una situacién
delarealidad en la que puede operar inmediatamente, sin necesidad de instituciones
que deba establecer el Congreso (conf. CSJN, “Ekmekdjian, Miguel Angel c/Sofovich,
Gerardo y otros”, Fallos: 315:1492, 7 de julio de 1992). La distincién entre derechos ope-
rativos y programaticos, que estaria dada por la necesidad de una reglamentacién
para gozar efectivamente del derecho, estd arraigada en la prictica juridica y, si bien
en si misma no tiene nada de reprochable, lo cierto es que ha dado pie para negar la
exigibilidad de ciertos derechos, en particular de los derechos sociales.

5. CSJN, “Ekmekdjian, Miguel Angel c/Sofovich, Gerardo y otros”, Fallos: 315:1492, 7 de
julio de 1992.

6. Considerando 18 del fallo “Ekmekdjian” ya citado.
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Por otra parte, podriamos preguntarnos: s;por qué los derechos
sociales podrian no ser operativos? O, en la misma linea: ;hay algo que
diferencie a los derechos sociales del resto de los derechos? De respon-
derse afirmativamente este interrogante, sesa diferencia justifica o
lleva necesariamente a privarlos de operatividad?

A primera vista, podemos decir que una caracteristica de los de-
rechos sociales es que para garantizarlos se requiere no ya una abs-
tencién del Estado, sino que su eficacia estd condicionada por un
deber hacer en cabeza del Estado” —léase, en general, implementacién
de politicas publicas—, sobre el cual recaen determinadas obligaciones
para poder garantizarlos. Sin embargo, de esta diferente cualidad no
se sigue necesaria y logicamente, como a veces se pretende, que los
derechos sociales carezcan de operatividad o que la posean sélo en la
medida en que el Estado decida concederla.?

Podra ocurrir que un derecho requiera de una reglamentacién més
0 menos extensa para poder ser eficaz. De ser asi, ante la insuficiencia o

7. De acuerdo con la jurisprudencia del Maximo Tribunal federal, “el Estado no sélo
debe abstenerse de interferir en el ejercicio de los derechos individuales sino que tie-
ne ademas, el deber de realizar prestaciones positivas, de manera tal que el ejercicio de
aquellos no se torne ilusorio” (CSJN, “Asociacién Benghalensis y otros ¢/Estado Nacional
s/amparo”, Fallos: 323:1339, 1 de junio de 2000; doctrina reiterada en CSJN, “Campodé-
nico de Beviaqua, Ana Carina c¢/Estado Nacional s/amparo”, Fallos: 323:3229, del 24 de
octubre de 2000). En la misma linea de pensamiento, la Cimara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en
el marco de un amparo relativo al derecho al acceso a una vivienda digna, sostuvo que
para que la libre eleccién del plan de vida resulte posible, no es suficiente con la sola
abstencién, sino que se requiere una colaboracién activa del Estado, esto es, la ejecucién
de acciones positivas (conf. Cimara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y
Tributario, Sala I, “Mansilla, Maria Mercedes ¢/GCBA s/amparo”, 13 de octubre de 2006).
Ver, en el mismo sentido, “Pérez Victor ¢/GCBA s/amparo”, del 26 de enero de 2001, don-
de la misma Sala afirmé que “el Estado no sélo debe abstenerse de interferir en el ejerci-
cio de los derechos individuales sino que tiene, ademads, el deber inexcusable de realizar
prestaciones positivas, de manera que el ejercicio de aquellos no se torne ilusorio”.

8. En el mismo orden de ideas, ha sido contundente la jurisprudencia al afirmar que
“todos los derechos constitucionales tienen fuerza normativa y deben ser asegurados
por el Estado, ya sea mediante la abstencién, ya sea mediante la realizacién de com-
portamientos positivos. De tal manera, deben ser igualmente respetados los derechos
de la Constitucién histérica (asi los contenidos en el art. 14), los derechos postulados
como consecuencia de la valorizacién constituyente de la justicia social (asi los in-
corporados en 1957 como art. 14 bis) y los derechos constitucionalizados a través de
la dltima reforma de 1994 (asi el derecho de los consumidores o a un ambiente sano)”
(Sala I CAyT, caso “Mansilla” ya citado).
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falta de reglamentacion, habra que obrar en consecuencia para subsanar-
la mas no concluir en la falta de exigibilidad del derecho de que se trate.’
Reconocer un derecho y luego negar su operatividad es francamente un
contrasentido. Predicar la inexigibilidad de un derecho es quitarle uno
de sus elementos definitorios. Un derecho no exigible no es un derecho.

Un caso paradigmatico es el del derecho a la vivienda.”® Aun cuan-
do es muy dificil imaginar el posible goce de los restantes derechos por
parte de una persona cuando no estd garantizado el derecho al acceso
a una vivienda digna, la practica juridica muestra que es frecuente la
necesidad de justificar juridicamente la exigibilidad del derecho a la
vivienda con mayor intensidad que lo que ocurre con otros derechos.”
Ello a pesar de su expresa recepcién constitucional, tanto en el am-
bito nacional como en la Ciudad de Buenos Aires™ (conf. arts. 14 bis,
Constitucién Nacional y arts. 31 y 31 de la Constitucién de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires).

9. En la misma inteligencia, ha dicho la Corte que “la Constitucién Nacional en cuan-
to norma juridica reconoce derechos humanos para que éstos resulten efectivos y no
ilusorios, pues el llamado a reglamentarlos no puede obrar con otra finalidad que no
sea la de darles todo el contenido que aquella les asigne” (CSJN, “Q. C., S. Y. ¢/GCBA s/
amparo”, Fallos: 315:452, 24 de abril de 2012).

10. El derecho a la vivienda ha sido definido por la jurisprudencia del fuero Conten-
cioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires: “no como el derecho
a obtener la propiedad de ella, sino como el de vivir en seguridad, paz y dignidad en
alguna parte, es decir la disposicién de un espacio fisico adecuado” (Cimara de Apela-
ciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario, Sala I, “Ortiz Célica ¢/GCBA s/
amparo”, 28 de diciembre de 2001).

11. Véase el extenso y meduloso desarrollo que se efectda en el precedente “Mansilla”
(ya citado) en torno a la jerarquia y operatividad del derecho a la vivienda para final-
mente concluir que “el derecho a la vivienda no es de menor jerarquia o de diferente
fuerza normativa que los restantes derechos constitucionales, entre ellos los incluidos
en el mismo art. 14 bis, como el derecho a las jubilaciones méviles”.

12. Merece transcribirse el articulo 31 de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires por la amplitud con la que reconoce el derecho al acceso a una vivienda digna:
“Articulo 31. La Ciudad reconoce el derecho a una vivienda digna y a un habitat adecua-
do. Para ello: 1. Resuelve progresivamente el déficit habitacional, de infraestructura y
servicios, dando prioridad a las personas de los sectores de pobreza critica y con nece-
sidades especiales de escasos recursos. 2. Auspicia la incorporacién de los inmuebles
ociosos, promueve los planes autogestionados, la integracién urbanistica y social de los
pobladores marginados, la recuperacién de las viviendas precarias y la regularizacién
dominial y catastral, con criterios de radicacién definitiva. 3. Regula los establecimien-
tos que brindan alojamiento temporario, cuidando excluir los que encubran locaciones”.
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En suma, la discusion en torno a la operatividad de los derechos
sociales debiera ser una etapa superada. No obstante, la experiencia
muestra que incluso una vez vencido este obstaculo ideolégico y con-
ceptual, hay que sortear otros inconvenientes en la busqueda de esa
operatividad. El interrogante que sigue presente, entonces, es: ;c6mo
hacer realmente efectiva esa operatividad? Pues bien, muchas veces se
dice que hay que usar la creatividad para resolver sobre la operatividad
delos derechos sociales. Sin embargo, la tarea se vuelve mucho mas sen-
cilla cuando se resuelve a partir de la firme conviccién de que asi lo son.

Otro pretexto esgrimido para negar la operatividad de los dere-
chos sociales es el factor presupuestario. Frecuentemente se alega la
insuficiencia de recursos presupuestarios desconociendo asi los prin-
cipios de eficacia y progresividad,” ambos innegablemente consolida-
dos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.
Este argumento, la gran mayoria de las veces, no pasa de ser una mera
manifestacién efectuada de forma genérica, lo cual —~desde el punto de
vista procesal- permitiria desestimarlo sin mas.

13. De conformidad con el principio de progresividad, se impone reconocer que la sa-
tisfacciéon de los derechos no es inmediata sino que supone, en algunas ocasiones, la
necesidad de llevar a cabo diversas acciones que requieren de un determinado periodo
para poder concretarse. Ahora bien, una vez reconocido un derecho, el Estado se en-
cuentra impedido de adoptar medidas que recorten la eficacia de ese derecho ya que de
lo contrario estaria incumpliendo la obligacién de no regresividad asumida a través de
varios tratados internacionales. La progresividad impone al mismo tiempo un mandato
de gradualidad y de no reversibilidad en la actuacién del Estado, pero estd lejos de ser
un permiso para dilatar la efectividad de los derechos consagrados (ver Abramovich,
Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta,
2002, p. 92). Cabe apuntar que en la Observacién General N° 3, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas ha sefialado, interpretando el
articulo 2 del Pacto sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que “corresponde
a cada Estado Parte una obligacién minima de asegurar la satisfaccién de por lo menos
niveles esenciales de cada uno de los derechos. [...] Si el Pacto se ha de interpretar de tal
manera que no establezca una obligacién minima, careceria en gran medida de surazén
de ser. Andlogamente, se ha de advertir que toda evaluacién en cuanto a si un Estado ha
cumplido su obligacién minima debe tener en cuenta también las limitaciones de recur-
sos que se aplican al pais de que se trata. El parrafo 1 del articulo 2 obliga a cada Estado
Parte a tomar las medidas necesarias ‘hasta el maximo de los recursos de que disponga’.
Para que cada Estado Parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obligacio-
nes minimas a una falta de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado todo
esfuerzo para utilizar todos los recursos que estin a su disposicién en un esfuerzo por
satisfacer, con caracter prioritario, esas obligaciones minimas”.
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Paralelamente, admitir que la falta de recursos presupuestarios
funcione como un eximente de las obligaciones relativas a determinados
derechos —en este caso, los derechos sociales— para el Estado implicaria
desconocer las obligaciones asumidas con la comunidad internacional a
través de los distintos instrumentos y tratados que ratificé el pais, mu-
chos de los cuales gozan de jerarquia constitucional (conf. art. 75, inc. 22
de la Constitucion Nacional).* No puede pasarse por alto que el Estado
argentino, a fin de lograr la plena efectividad de los derechos, se com-
prometi6 “hasta el maximo de los recursos de que disponga”.’s

También se cuestionan las decisiones de los jueces en materia social
por tener efectos erogatorios o presupuestarios. Esta objecién es tan cier-
ta como curiosa, dado que la gran mayoria de las sentencias judiciales
dictadas contra el Estado conllevan la afectacién y disposicién de fondos,
ya sea de modo directo o indirecto. Es decir, no es una particularidad
propia de las sentencias dictadas en materia social. Por ello, si no es cues-
tionable una sentencia que condena al Estado a abonar una suma de di-
nero en concepto, por ejemplo, de dafios y perjuicios, no se advierte por
qué si lo seria aquella que verse sobre derechos sociales.”

14. Este intento de defensa no es novedoso. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
en los autos “Rubén Badin” (CSJN, Fallos: 318:2002) ya habia sefialado que “las carencias
presupuestarias, aunque dignas de tener en cuenta, no pueden justificar transgresiones
de este tipo. Privilegiarlas serfa tanto como subvertir el Estado de derecho y dejar de
cumplir los principios de la Constitucién y los convenios internacionales que compro-
meten a la Nacién frente a la comunidad juridica internacional, receptados en el texto
actual de aquella (art. 5°inc. 2°, Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”. Esta
doctrina fue luego reiterada en los autos “Verbitsky” (CSJN, Fallos: 328:1146).

15. Art. 2, inc. 1, del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales. “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacio-
nales, especialmente econdémicas y técnicas, hasta el mdximo de los recursos de que
disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive
en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
aqui reconocidos”. El “maximo de los recursos disponibles” no es una férmula arbitra-
ria que se pueda utilizar como excusa para incumplir manas constitucionales o supra-
nacionales vinculadas con los Derechos Econémicos Sociales y Culturales, sino que
debe ser una linea razonable y funcional determinada por la riqueza existente (conf.
sentencia del Dr. Andrés Gallardo, titular del juzgado contencioso administrativo y
tributario de la CABA N° 2, recaida en los autos “Laudelino Mariela ¢/GCBA y otros s/
amparo”, 30 de noviembre de 2016).

16. Ver Corti, Horacio, Derecho constitucional presupuestario, Buenos Aires, Lexis Nexis,
2007, pp. 913-914.
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Otra alegacién frecuente se asienta en la supuesta afectacién al
principio de divisién de poderes. Nuevamente, no llegan a vislum-
brarse las diferencias que habria en este sentido entre las sentencias
con contenido social y las restantes. En tanto y en cuanto el pronun-
ciamiento condenatorio haya sido dictado en el contexto de un caso
judicial,” no hay afectacién alguna al principio de divisién de poderes
ni tampoco una diferencia sustancial con lo que ocurre en los casos de
otros pronunciamientos.

Finalmente, no puede pasarse por alto la correlacién que debiera
existir entre las leyes de presupuesto y los derechos reconocidos en la
Constitucién Nacional. Este es un punto crucial dado que, si bien los
recursos de los Estados son limitados, lo cierto es que estos deben ser
distribuidos con criterios de equidad, que tiendan a beneficiar a quie-
nes se encuentren en situacioén de vulnerabilidad con miras a concre-
tar su verdadera inclusién social.® Por ello la ley de presupuesto debe

17. El caso judicial supone una controversia o conflicto entre partes adversas. Sin esta
controversia no hay presupuesto de hecho que habilite la actuacién de los jueces ya que
su intervencién no puede tener nunca cardcter meramente consultivo. Este requisito se
desprende de la letra de la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires y de la nacional,
que aluden, en sus articulos 106 y 116 respectivamente, al “conocimiento y decisién de
todas las causas...”. En palabras de la CS]N, es causa aquella en la que se persigue, en
concreto, la determinacién del derecho debatido entre partes adversas (conf. CSJN Fa-
llos: 156:318). A su vez, la Corte Suprema ha reconocido que es incuestionable la facultad
de los tribunales de revisar los actos de los otros poderes —nacionales o locales- limitada
alos casos en que se requiere ineludiblemente su ejercicio para la decisién de los juicios
regularmente seguidos ante ellos (conf. CS]N, autos “Rodriguez”, Fallos: 320:2851).

18. La problemdtica de la exclusién social también fue abordada por Francisco en su
discurso durante el Encuentro Mundial de Movimientos Populares, en el cual sefial6
que “[lJos planes asistenciales que atienden ciertas urgencias sélo deberfan pensarse
como respuestas pasajeras, coyunturales. Nunca podrian sustituir la verdadera inclu-
sién: esa que da el trabajo digno, libre, creativo, participativo y solidario”. Asimismo,
la Corte se ha pronunciado en torno los planes sociales implementados por el GCBA
a fin de satisfacer el derecho al acceso a una vivienda digna. Si bien las conclusiones
del Médximo Tribunal federal fueron vertidas en un contexto muy particular (se trata-
ba de una familia conformada por una mujer sola y su hijo, quien padecia una grave
discapacidad) y por eso motivo no resulta factible trasladarlas sin mas a cualquier otro
caso, no por eso dejan de ser ilustrativas respecto de la opinién de la Corte respecto
de las respuestas que ofrecia el GCBA para intentar paliar problematicas relativas a la
vivienda. Alli destacé la Corte que “[tlampoco el programa “Atencién para Familias en
Situacién de Calle” creado en el Decreto 690/06 brinda una respuesta que atienda sufi-
cientemente a la situacién examinada en autos. En efecto, dicha asistencia no solo no
constituye una solucién definitiva al problema habitacional de este grupo familiar en
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ser entendida también como un instrumento juridico que haga posi-
ble el goce de los derechos consagrados en la Constitucién Nacional y
no como un impedimento para lograrlo. Es que, si bien se trata de una
ley particular, no deja de ser una ley y, como tal, no debiera alterar los
principios, garantias y derechos reconocidos en la Constitucién Na-
cional, sino estar encaminada, en palabras de Francisco, a la “adecua-
da administracién de la casa comun”.”

situacién de extrema vulnerabilidad sino que se limita a brindar un paliativo temporal
[...]. Que resulta evidente que el esfuerzo estatal realizado para garantizar los dere-
chos econdémicos, sociales y culturales que las normas constitucionales garantizan a
la sefiora S. Y. Q. C. y su hijo no es suficiente o adecuado ya que ni siquiera atiende a
las minimas necesidades que la situacién del grupo familiar demandante requiere. Si
bien puede admitirse que no hay una Gnica manera de responder al derecho de vivien-
da, lo cierto es que las alternativas implementadas por la ciudad no dan una respuesta
adecuada, definitiva y acorde a las extremas circunstancias que debe afrontar la recu-
rrente” (“Q. C., S. Y. ¢/GCBA s/amparo”, ya citado). Como se dijo, aunque acotadas al
caso particular, la Corte objeta las soluciones que constituyen “paliativos temporales”.
19. “La economia no deberia ser un mecanismo de acumulacién sino la adecuada ad-
ministracién de la casa comin. Eso implica cuidar celosamente la casa y distribuir
adecuadamente los bienes entre todos. [...] Esto implica las ‘tres T, pero también ac-
ceso ala educacién, la salud, la innovacidn, las manifestaciones artisticas y culturales,
la comunicacidn, el deporte y la recreacién. Una economia justa debe crear las condi-
ciones para que cada persona pueda gozar de una infancia sin carencias, desarrollar
sus talentos durante la juventud, trabajar con plenos derechos durante los afios de
actividad y acceder a una digna jubilacién en la ancianidad. Es una economia donde el
ser humano, en armonia con la naturaleza, estructura todo el sistema de produccién
y distribucién para que las capacidades y las necesidades de cada uno encuentren un
cauce adecuado en el ser social” (“Discurso del Santo Padre”, Participacién en el II
Encuentro Mundial de los Movimientos Populares, op. cit.).
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El acceso a una vivienda digna

Elena Liberatori*

El presente articulo lo he realizado el marco de la invitacién que
se me ha hecho a participar como expositora en la Primera Jornada sobre
Derechos Sociales y Doctrina Franciscana: Nuevos enfoques juridicos inspira-
dos en la palabra de Francisco. Al respecto, expreso mi humilde agradeci-
miento, sincero y emocionado, por haber sido invitada a participar de
estas Jornadas, al papa Francisco, al monsefior Marcelo Sanchez So-
rondo, al juez Andrés Gallardo y a las autoridades académicas de este
evento muy movilizante y motivador para nuestro trabajo cotidiano.

Dijo el papa Francisco en el discurso de Bolivia, en julio de 2015:

La Biblia nos recuerda que Dios escucha el clamor de su pueblo y quisiera
yo también volver a unir mivoz a la de ustedes: “Las famosas tres T”: tierra,
techo y trabajo para todos nuestros hermanos y hermanas. Lo dije y lo re-
pito: son derechos sagrados. Vale la pena, vale la pena luchar por ellos. Que
el clamor de los excluidos se escuche en América Latinay en toda la Tierra.!

* Jueza de la CABA.

1. Cabe destacar que la presente cita del papa Francisco, junto con otras citadas a conti-
nuacién, desde 2015 estdn siendo incorporadas a las sentencias de materia habitacional
del Juzgado a mi cargo. Algunos fragmentos presentes en las sentencias habitacionales
son: “Se estd castigando a la tierra, a los pueblos y a las personas de un modo casi salva-
je”; “Cuando el capital se convierte en idolo y dirige las opciones de los seres humanos,
cuando la avidez por el dinero tutela todo el sistema socioeconémico, arruina la socie-
dad, condena al hombre, lo convierte en esclavo, destruye la fraternidad interhumana,
enfrenta pueblo contra pueblo y, como vemos, incluso pone en riesgo esta nuestra casa
comun, la hermana y madre tierra”; “.. algo tan elemental e innegablemente necesa-
rio como el derecho a 1as tres T* tierra, techo y trabajo”, temas que considera entre los
mads importantes para la sociedad, “para todos nuestros hermanos. Lo dije y lo repito:
son derechos sagrados”; “... los gobiernos que asumen como propia la tarea de poner la
economia al servicio de los pueblos deben promover el fortalecimiento, mejoramiento,
coordinacién y expansion de estas formas de economia popular y produccién comuni-
taria. Esto implica mejorar los procesos de trabajo, promover la infraestructura adecua-
da y garantizar plenos derechos a los trabajadores de este sector alternativo. Cuando
Estado y organizaciones sociales asumen juntos la misién de ‘las tres T, tierra, techo y
trabajo, se activan los principios de solidaridad y subsidiariedad que permiten edificar
el bien comtn en una democracia plena y participativa” (“Discurso del Santo Padre”,
Participacién en el II Encuentro Mundial de los Movimientos Populares, op. cit.).
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En particular, se me ha asignado disertar sobre la tematica del
derecho sagrado al techo, o sea el derecho fundamental de acceso a la
vivienda digna.

El primer paso: el reconocimiento normativo

Los antecedentes normativos del derecho a la vivienda se remon-
tan al dictado de la Ley N° 9677, que cred en 1915 la Comision Nacional
de Casas Baratas, encargada de la inversion de los fondos destinados a
la construccién de casas higiénicas y baratas para ser vendidas o alqui-
ladas a obreros, jornaleros o empleados de pequenos sueldos, asi como
del fomento de construcciones de este género por particulares o com-
pafiias edilicias en todo el pais mediante estimulos econdémicos, y de
generar la formacién de sociedades de crédito, beneficencia y de coo-
perativas que construyan o faciliten dinero para las construcciones.

Un pormenorizado panorama al respecto puede verse en el libro de
Horacio Corti, Derecho constitucional presupuestario, en el cual se detallan
también las normas consagratorias del derecho a la vivienda como dere-
cho fundamental de las personas humanas, tanto a nivel nacional como
local, enla Ciudad de Buenos Aires, donde el articulo 31 de la Constitucién
portefa es la regulacién de nivel constitucional més reciente (de 1996).

Cabe sefalar que a diferencia de otras normas constitucionales
provinciales e incluso nacionales, en la Ciudad el derecho a la vivienda
no es meramente declarativo, sino que el legislador constituyente, para
poner énfasis en su eficacia, al igual que con otros derechos fundamen-
tales (por caso, la salud o la educacién), ha desagregado mucho mas el
reconocimiento normativo de este derecho proporcionando directivas a
los poderes publicos tendientes a asegurarlo con las siguientes pautas de
eficacia: 1. prioridad a las personas de los sectores de la pobreza critica y
con necesidades especiales de escasos recursos; 2. la incorporacién de los
inmuebles ociosos; 3. planes autogestionados; 4. la integracion urbanisti-
cay social de los pobladores marginados; 5. la recuperacién de viviendas
precarias; 6. la regularizacién dominial y catastral, con criterios de radi-
cacion definitiva; 7. regulacién de los establecimientos que brindan alo-
jamiento temporaria, cuidando de excluir los que encubran locaciones.

Los pobres y excluidos son destinatarios de la tutela constitucional
portena. Por ello, se dispone que: la Ciudad debe desarrollar politicas
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sociales coordinadas para superar las condiciones de pobreza y exclu-
sién mediante recursos presupuestarios, técnicos y humanos (art. 17); la
Ciudad debe asistir a las personas con necesidades basicas insatisfechas
(art. 17); debe promover el acceso a los servicios publicos para los que
tienen menores posibilidades (art. 17); debe promover el desarrollo hu-
mano y econémico equilibrado que evite y compense las desigualdades
zonales dentro de su territorio (art. 18); debe resolver progresivamente
el déficit habitacional, de infraestructura y de servicios dando prioridad
a las personas de los sectores de la pobreza critica y con necesidades es-
peciales de escasos recursos (art. 31, inc. 1); debe promover la integracién
urbanistica y social de los pobladores marginados (art. 31, inc. 2); debe
promover la recuperacion de las viviendas precarias (art. 31, inc. 2).

Como se aprecia a simple vista, el gobernante tiene asi consa-
grado un verdadero programa de gobierno, un estilo normativo in-
novador del constituyente de la Ciudad, que buscé superar el antiguo
debate de si los derechos fundamentales son operativos o no zanjando
la cuestion del modo expuesto, o sea estableciendo las acciones de go-
bierno tendientes a que la vivienda en la Ciudad de Buenos Aires sea
un derecho eficaz, concreto.

Al respecto, recordamos aqui que la Constitucion Nacional de 1949,
en su Primera Parte, Capitulo III, articulo 3, inciso 2, establecia que el
derecho a la vivienda era el derecho a un “albergue higiénico, con un
minimo de comodidades hogarefias inherente a la condicién humana”.>

Como veremos mas adelante, no obstante la claridad de estos dis-
positivos constitucionales, en el presente el balance es atin altamente
negativo. Volveremos sobre ello.

El gran salto del reconocimiento normativo a la eficacia
ha dependido mas de los jueces que del legislador

Para que el derecho a la vivienda digna se concrete al igual que
cualquiera de los derechos sociales, se requieren conductas activas del
Estado y de recursos presupuestarios. En aras de solapar ambas cir-

2. Constitucién de la Nacién Argentina de 1949. Disponible en: http://www.wipo.int/
edocs/lexdocs/laws/es/ar/ar146es.pdf
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cunstancias se ha dicho que esos derechos son meramente programa-
ticos y por ende, no operativos.

De acuerdo con la Constitucién de los portefios, esto no tiene nin-
guna cabida. En palabras de Ferrajoli: “el legislador no puede ser con-
siderado legitimamente un productor de humo y los derechos sociales
salen del descomprometido y envilecedor vacio de cierta retérica ju-
ridica, para integrase eficazmente en el orden juridico”;’ y en las de
Dworkin: “se trata de derechos para tomarlos en serio”.*

En la Ciudad de Buenos Aires, ninguna duda puede haber en re-
lacién con la operatividad de esta indole de derechos, en atencién a lo
dispuesto por el articulo 10 de la Constitucién portefia,’ que dispone
un mandato general de eficacia.

Ferrajoli ha sefialado la necesidad de distinguir entre eficacia y
normatividad, y es esta diferencia la que deberd tenerse presente a la
hora de “una aproximacién garantista de los derechos sociales”, capaz
de conjugar normativismo y realismo. Esa perspectiva, o el abordaje
“garantista”, son necesarios segiin Ferrajoli en el caso de los derechos
sociales, que son derechos fundamentales cuya elaboracién juridica
siempre es mas imperfecta y, por ende, el sistema de sus garantias es
mas defectuoso. Es indudable que la ciencia del Derecho no ha elabo-
rado atn, frente a las violaciones que se derivan de las omisiones de
prestaciones, formas de garantias comparables en eficacia y sencillez
a las previstas para los demas derechos fundamentales.®

En suma, si la formulacién normativa plena es “tengo derecho a”
porque “td tienes la obligacién de”, en ambos términos de la formu-
lacién encontramos deficiencias, imperfecciones, a lo que se suman
las molestias que el poder politico muestra abiertamente cuando los
jueces y juezas asumimos frente a esa realidad lo que no es mis que
nuestra responsabilidad.

3. Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999.

4. Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1977.

5. Donde se establece: “Los derechos y garantias no pueden ser negados ni limitados
por la omisién o insuficiencia de su reglamentacién y ésta no puede cercenarlos”.

6. “A diferencia de ellos, donde la garantia se centra bajo la forma de expectativas ne-
gativas donde el deber de los poderes ptblicos es de no hacer (o prohibir), los derechos
sociales imponen el deber de hacer (u obligaciones) por lo que su eficacia depende
en muchos casos de medidas coercitivas que para peor no siempre son accionables”
(Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, op. cit.).
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Ante un reconocimiento imperfecto de los derechos
sociales y garantias defectuosas, entran en juego las
“funciones malditas” del Poder Judicial

En este contexto se acude a los jueces, quienes en funcién de un
complejo y bastante inacabado plano normativo, terminan ejerciendo
esas funciones que fueron definidas como las “funciones malditas™
del Poder Judicial, que no son otras que las de llevar a cabo el plan po-
litico de la Constitucién y por ende también el de las normas interna-
cionales, ambos centrados en los derechos esenciales, en particular los
de los colectivos sociales vulnerados.®

Un plan politico disefiado por el constituyente para afrontar la
marginacion y exclusion sociales y sacudir este mundo de la “satisfac-
cién autocomplacida”, en el cual una mayoria satisfecha prefiere la no
actuacién gubernamental, aun a riesgo de las consecuencias alarman-
tes en el corto y largo plazo; piensan que serd problema de otros.

Al respecto, hemos visto hace poco como las maximas autoridades
policiales de la Nacién y de la Provincia de Buenos Aires estan alertan-
do acerca de la correlacién entre condiciones sociales y econdmicas
extremas y el aumento de ciertos delitos vinculados a ellas.

Mas recientemente, en Uruguay, el maximo jefe policial efectué de-
claraciones en el mismo sentido en una nota periodistica que se titula
“Un dia los marginados van a ser mayoria ;c6mo los vamos a contener?”.’

Y es que la marginacién social es una decision politica. Una elec-
cién deliberada. Se afronta o no, en ambos casos con matices que van
desde la indiferencia mds absoluta, como hemos comprobado en la
gestioén de ocho afios de Mauricio Macri como jefe de gobierno, hasta

7. Panizzi, Alejandro Javier, Las politicas malditas del Poder Judicial, La Plata, Libreria
Editora Platense, 2012.

8. Consideramos que pertenecen a un sector vulnerado de la sociedad y no de un sec-
tor vulnerable por considerar que dicha condicién la padecen luego de una sucesiva
puesta en marcha de politicas tendientes a generarla y no una condicién natural o
intrinseca del colectivo social referido.

9. Pereyra, Gabriel, “Un dia los marginados van a ser mayoria scémo los vamos a
contener?”, en El Observador, 12/05/2018. Disponible en: https://www.elobserva-
dor.com.uy/nota/-un-dia-los-marginados-van-a-ser-mayoria-como-los-vamos-a-
contener--2018512500
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la actual gestion de Horacio Rodriguez Larreta, en la cual asistimos
a procesos de reurbanizacién® de barrios vulnerados (comdnmente
denominados “villas miseria”) luego de que en su momento, él mismo
calificara de “disparate”™ las primeras sentencias que ordenaban que
se reurbanizaran dichos barrios.

Como afirma Gabriela Massuh:

La urbanizacién de villas o asentamientos, tal como establece la Consti-
tucién de la ciudad auténoma, nunca fue un objetivo prioritario para el
gobierno de Mauricio Macri. EI PRO asumié el gobierno considerando
que a las villas habia que “erradicarlas”; su objetivo principal era libera las
valiosas tierras de la Villa 31-31 bis a la especulacién inmobiliaria. Luego
de seis meses de gestién entendié que la erradicacién era practicamente
imposible en funcién de derechos conquistados y reconocidos en nume-
rosas leyes. Entonces evalué convocar a un plebiscito para que los habitan-
tes de la Ciudad decidieran el destino de las villas. El plebiscito nunca se
realiz6. Una vez que desmanteld el Instituto de la Vivienda de la Ciudad,
Mauricio Macri delegé la urbanizacién de las villas a la Unidad de Ges-
tién de Intervencién Social (UGIS) y a la Corporacién Buenos Aires Sur.
Envez de tomar medidas estructurales, ambos organismos se dedicaron a
mantener una exigua infraestructura de servicios que se reducia a atender
emergencias, y de tanto en tanto, a realizar alguna obra nueva a través de
cooperativas, empresas de punteros y empresarios amigos.

A principios de la década de 1990, Galbraith® creé el concepto de
cultura de la satisfaccion, en la cual, segin él, es mas que evidente que los
afortunados y los favorecidos no pueden percibir su propio bienestar
alargo plazo, sino que reaccionan a estimulos inmediatos. Esto genera

10. “Llamamos procesos de reurbanizacién y no de urbanizacién a secas, por conside-
rar que los barrios vulnerados ya han pasado por un proceso de urbanizacién llevado
a cabo por los habitantes de los mismos a través de autogestién y autoconstruccién”
(Guaimas, Maria Lucia, El déficit habitacional y el mercado informal inmobiliario en las vi-
llas de la Ciudad de Buenos Aires (inédito), 2018).

11. Rocha, Laura, “Apelan el fallo que ordena urbanizar la villa Rodrigo Bueno”, en La
Nacién, 25/03/2011. Disponible en: https://www.lanacion.com.ar/1360221-apelan-el-
fallo-que-ordena-urbanizar-la-villa-rodrigo-bueno

12. Massuh, Gabriela, El robo de Buenos Aires. La trama de corrupcién, ineficiencia y negocios
que le arrebatd la ciudad a sus habitantes, Buenos Aires, Sudamericana, 2014, pp. 237-238.

13. Galbraith, Kenneth, La cultura de la satisfaccion, Barcelona, Ariel, 1992.
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como resultado un gobierno que se ajusta, no a la realidad o a la nece-
sidad comtn, sino a las creencias de los satisfechos.

Al respecto, Maristella Svampa, investigadora social de la Univer-
sidad Nacional de Cérdoba, dice que debe ser tenido en cuenta el hecho
de que la conquista de derechos no es un proceso irreversible y trae a la
memoria lo acontecido en la década de 1990, cuando se institucionalizé
la precariedad laboral junto con la expulsién masiva de trabajadores del
mundo del trabajo, lo que generd que gran parte de la poblacién quedara
despojada de derechos sociales y tuviera que aceptar, sin otra opcidn,
que el contexto social, politico y econémico habia cambiado.

Esto implica un retroceso en grado severo, a nuestro modo de ver,
que la autora constata no sélo en los derechos sociales, sino también en
los derechos civiles y politicos, lo cual afecta especialmente a los jovenes
de las clases populares, clases medias y bajas amenazados por la exclu-
sién y estigmatizados, que serdn vistos como la “nueva clase peligrosa”.

Otra autora, Martha Nussbaum, profesora de Etica y Derecho en la
Universidad de Chicago, ha escrito Las fronteras de la justicia® sobre este
hecho no natural y deliberado de la exclusion social, libro en el que se
describe el rol de los jueces americanos en el disefio de politicas publicas.

Enigual sentido, el juez Gallardo, en la causa “Castro Vargas”, dijo:

Para aventar cualquier suspicacia intelectual, que el conjunto de perso-
nas involucradas en estos programas asistenciales no estd conformado
por sujetos antisociales, marginales autodefinidos o delincuentes... En
su grandisima mayoria se trata de grupos familiares excluidos del sis-
tema econdémico por la desocupacién o subocupacion. Familias enteras
pauperizadas, muchas de ellas con buen nivel de formacién educativa
y todas deseosas de acceder a un trabajo que les permita “volver” a ser.

De esta forma el Papa nos recuerda que

Algunas realidades del presente, si no son bien resueltas, pueden des-
encadenar procesos de deshumanizacién dificiles de revertir mds ade-
lante [...] no podemos olvidar que la mayoria de los hombres y mujeres

14. Svampa, Maria Stella, La sociedad excluyente. La Argentina bajo el signo del neoliberalis-
mo, Buenos Aires, Taurus, 2005.

15. Nussbaum, Martha, Las fronteras de la justicia. Consideraciones sobre la exclusién, Bar-
celona, Paidds, 2007.

16. “Castro Vargas Maria Esther y otros ¢/ GCBA s/ Amparo (art. 14 CCABA)”, Expte.
N° 20400/0, 2006.
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de nuestro tiempo vive precariamente el dfa a dia, con consecuencias
funestas [...]. El miedo y la desesperacién se apoderan del corazén de
numerosas personas, incluso en los llamados paises ricos. La alegria de
vivir frecuentemente se apaga, la falta de respeto y la violencia crecen, la
inequidad es cada vez mds patente. Hay que luchar para vivir y, a menu-
do, para vivir con poca dignidad.”

En palabras del jurista Ferrajoli, la legitimidad del sistema politico
esta condicionada a la efectividad de los derechos fundamentales, por
eso es tan importante el papel de la jurisdiccion y las decisiones que se
tomen teniendo en cuenta la inobjetable normatividad positiva de lo que
ordena la Constitucién portefia y el impulso a favor de su aplicacién. Esto
ha sido una caracteristica de muchos de los operadores judiciales de la
Ciudad de Buenos Aires®™ que provoca, indica el autor, las reacciones de
disciplinamiento del caso, mediante operaciones mediaticas y juridicas,
y hasta tergiversando las funciones del Consejo de la Magistratura.

Es asi entonces como el jurista italiano plantea en Derechos y garan-
tias, la ley del mds débil que los derechos de los débiles no han de quedar
“abandonados allibre juego de la ley del mas fuerte”, sino que esos dere-
chos fundamentales de los débiles se constituyen en el objeto de las leyes
que los protegen y tienen como destinatarios. Destaco el subtitulo, La ley
del mds débil, un concepto juridico que los espanoles denominan el “dere-
cho de la inferioridad”, la proteccién necesaria de la vulnerabilidad.

El Papa nos advierte que

Asi como el mandamiento de “no matar” pone un limite claro para ase-
gurar el valor de la vida humana, hoy tenemos que decir “no a una eco-
nomia de la exclusién y de la inequidad”. Esa economia mata. No puede
ser que no sea noticia que muere de frio un anciano en situacién de calle
y que silo sea una caida de dos puntos en la bolsa. Eso es exclusién. No se
puede tolerar mis que se tire comida cuando hay gente que pasa hambre.
Eso es inequidad. Hoy todo entra dentro del juego de la competitividad

17. Francisco, “Exhortacién Apostélica Evangelii Gaudium”, op. cit.

18. Tanto los jueces del fuero Contencioso Administrativo, el Defensor Oficial y Asesor
Tutelar ante la Segunda Instancia, Fernando Lodeiro Martinez y Gustavo Daniel More-
no, la Defensora General Adjunta Graciela Elena Christe como muchos otros operadores
juridicos en general, lo mismo ocurre con varias organizaciones no gubernamentales,
verdaderamente incansables en la dspera tarea de ayudar a conseguir la concrecién del
derecho a una vivienda digna, todos tal vez con mds entusiasmo que logros efectivos.

19. Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, op. cit., p. 76.
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y de laley del mas fuerte, donde el poderoso se come al mas débil. Como
consecuencia de esta situacién, grandes masas de la poblacién se ven
excluidas y marginadas: sin trabajo, sin horizontes, sin salida. Se consi-
dera al ser humano en si mismo como un bien de consumo, que se puede
usar y tirar. Hemos dado inicio a la cultura del descarte que, ademds, se
promueve. Ya no se trata simplemente del fenémeno de la explotacién y
de la opresidn, sino de algo nuevo: con la exclusién queda afectada en su
misma raiz la pertenencia a la sociedad en la que se vive, pues ya no se
estd en ella bajo, en la periferia, o sin poder, sino que se esta fuera. Los
excluidos no son “explotados” sino desechos, “sobrantes” (53).%°

En El poder de la impotencia, el sociélogo aleman Ulrich Beck define
los derechos sociales como la dimensién humana del mercado global.
Esta realidad social cuya nota principal es que:

... los agentes de la economfa mundial adoptan decisiones politicas sin
una legitimacién politico-democritica. Este vacio de legitimacién es,
por otro lado, una fuente de poder para los movimientos sociales [...] los
consorcios internacionales disponen de un gran poder y de una escasa
legitimacién. Los movimientos sociales, por el contrario, sélo tienen un
reducido poder pero una alta legitimacién.*

Asi a medida que los movimientos sociales mejoran su organiza-
cién adquiriendo mayor capacidad de expresion, se observa el fené-
meno que Beck denomina “el poder de la impotencia”. El afirma que

... las empresas multinacionales se han convertido en “semi Estados” con
una consecuencia fundamental. En tal calidad toman también decisio-
nes semi politicas [...] no obstante la carencia crénica de legitimacién
torna a los mercados mundiales fragiles porque la credibilidad es un
capital decisivo [...]. Los movimientos sociales se convierten en la Gnica
oposicién politica a tomar en serio dentro del &mbito del dominio de la
economia mundial

Por lo tanto, el derecho a una vivienda digna y su correlato omisivo
en viviendas indecorosas o personas en situacién de calle es un derecho
fuertemente vinculado a la pobreza, la exclusién, la vulnerabilidad social.

20. Francisco, “Exhortacién Apostélica Evangelii Gaudium”, op. cit.
21. El Pais, 29/01/2001.
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Los pretextos para menguar, minorar o cercenar la
exigibilidad de los derechos sociales en general

Hay decisiones judiciales con relaciéon a la eficacia del derecho
a la vivienda en la Ciudad de Buenos Aires que son recurrentemente
cuestionadas por el gobierno en las apelaciones que tienen como eje
todos o algunos de los pretextos que enunciaré a continuacion y que se
blanden para minorar a este derecho. Se cuestiona a los jueces porque:

1.

Se entrometen en las funciones de los otros poderes del Esta-
do (“deciden” qué debe hacer la Administracién o “legislan” a
su entender), y se los encuadra en el denominado “activismo
judicial” conduciendo al cuestionamiento formulado por Hol-
mes y Sunstein:

... el nivel de proteccién que reciben los derechos de bienestar se
determina en su mayor parte en forma politica y no judicial [...].
El hecho de que los derechos son financiados por los esfuerzos
extractivos de las otras ramas no se condice con la imagen que la
rama judicial tiene de si misma [...]. sEs posible que los jueces, no-
minalmente independientes, estén en realidad atados a la cuerda
del monedero? [...]. Los jueces como custodios en particular de
valores sin precio, no deberian estar por encima de las diarias
transacciones entre quienes tienen el poder y quien lo buscan??

No deben controlar el ejercicio de facultades discrecionales
del Ejecutivo confundiendo el concepto juridico con la acep-
ci6én vulgar de la discrecionalidad asimilable al mero antojo.
Toman decisiones que tienen efectos erogatorios o impactan
en los recursos presupuestarios. Por supuesto que esta obje-
cién tnicamente la hemos escuchado referida a los derechos
sociales obviando que casi toda la jurisprudencia tiene esos
efectos (diferencias salariales, indemnizaciones, cuestiones
tributarias, y un largo etc.).

Los derechos cuestan dinero. Todos ellos, ya se trate de las liber-
tades tradicionales a la no interferencia estatal (libertades nega-
tivas), ya de los derechos sociales, usualmente identificados como

22.. Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R., El costo de los derechos. Por qué la libertad depende
de los impuestos, Buenos Aires, Siglo Veintiuno, coleccién Derecho y Politica, 2011, p. 128.
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aquellos que exigen el despliegue de una actividad mas directa por
parte del Estado (libertades positivas) [...]. Los derechos sociales
muestran mas abiertamente esta dimensién, la necesidad de la
prestacién estatal que queda mas oculta en el caso de las libertades
negativas. Igualmente existe: ni la mdis negativa de las libertades
negativas podria ser garantizada en ausencia de un deber estatal, y
tal deber sélo merece ser tomado en serio cuando se destina parte
del presupuesto tanto a satisfacerlo en forma directa como a penar
su incumplimiento [...]. El costo de los derechos implica, en for-
ma dolorosa pero realista, que las ramas politicas, que extraen y
reasignan recursos publicos, afectan sustancialmente el valor, el
alcance y la predictibilidad de nuestros derechos.?

Que no son derechos operativos, sino expresiones de deseo, el
“utopismo constituyente” al que se refiere Sagiiés.

Que necesitan de un hacer del Estado porque son un derecho
prestacion, lo cual demuestra que precisamente nos hallamos
en muchos casos ante deficientes formulaciones normativas.
Dice Sagiiés al respecto:

... la Constitucién utiliza expresiones ambiguas o sibilinas, don-
dela“tarea” o el “deber” estatal se diluye en significados multivo-
cos, algunos de ellos eventualmente apremiantes pero otros muy
suaves para el obligado. Por ejemplo, el articulo 14 bis CN, declara
que el Estado otorgard [...] el acceso a una vivienda digna, frase
que abre un amplio abanico de posibilidades interpretativas, que
parte de una hipotética misién del Estado de proporcionar una
casa a cada habitante...*

Hacen formulaciones normativas efectistas pero no efectivas.
En tal sentido, en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, proclamada en Niza en el 2000, y en
la Carta de los Derechos Fundamentales de 1989, al decir de
Espada Ramos,* faltd la voluntad politica para darles eficacia
obligatoria. Estos documentos, al decir de la autora espafio-

23. Ibidem, p. 15.
24. Sagiiés, Néstor P., “Estado social de Derecho y ‘derechos imposibles
dencia Argentina, boletin del 6 de abril de 2005, p. 4.

25. Espada Ramos, Maria Luisa, “Los derechos sociales en la Unién Europea: mercado
ojusticia”, en Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, N° 35, 2001, pp. 23-57.

”

, en Jurispru-

53



COLECCION DOCTRINA

la, nacieron carentes de todo valor juridico obligatorio, na-
cieron debilitados, no pasaron a ser un acto de valor politico,
sino que son documentos sélo con un sentido “exhortativo”
y “orientador”, por lo que concluye que los derechos sociales
parecen estar condenados al simbolismo.
Las normas que confieren derechos sociales deberian siem-
pre, simultineamente, establecer todo el contenido pasivo, o
sea: quién es el sujeto obligado, los parametros, tal como hace
el articulo 31 de la Constitucién de los portefios, de lo que ese
sujeto obligado debe hacer, las sanciones frente a las omisio-
nes o indebidos cumplimientos y la afectacion presupuesta-
ria, para posibilitar:
... laestructura detras tendiente a garantizar su satisfaccion [...].
En sociedades altamente desiguales, es incierto que se puedan
garantizar esos derechos sin que la intervencion del Estado esté
a su vez dirigida a dreas de inclusién social, como el trabajo, la
educacién y la vivienda. El sistema de justicia criminal no puedo
lograrlo por si solo, ni siquiera el mas duro de ellos.?

También se ha dado el caso de leyes contrarias a estos dere-
chos. El Informe del Centro de Estudios Legales y Sociales (en
adelante, CELS) de 2001 sefialé cdmo la Ley N° 25453 de julio
de 2001, denominada “De déficit cero” o las leyes de precariza-
cién laboral fueron ejemplo de esto.

7. Los recortes presupuestarios. El mismo informe del CELS
califica de “devastadores” los recortes efectuados por resolu-
ciones ministeriales, no publicados en el Boletin Oficial, a los
recursos destinados a estos derechos, que alcanzan un 75,59%.

8. Faltaoinsuficiencia de las asignaciones presupuestarias para
hacer frente a las prestaciones:

En la prictica, los derechos pasan a ser algo mds que meras de-
claraciones sélo si confieren poda organismos cuyas decisiones
sean legalmente vinculantes [...]. En general, los individuos desdi-
chados que no viven bajo gobiernos capaces de cobrar impuestos
y aportar soluciones efectivas no tienen derechos legales. La au-

26. Holmes, S. y Sunstein, Cass R., El costo de los derechos. Por qué la libertad depende de los
impuestos, op. cit., p. 18.

54



DERECHOS SOCIALES Y DOCTRINA FRANCISCANA. REFLEXIONES Y DEBATES

sencia del Estado significa ausencia de derechos. En realidad, un
derecho legal sélo existe siy cuando tiene costos presupuestarios.?”

9. Laausencia de sujetos responsables y la no precision acerca de
las consecuencias del incumplimiento. Esta cuestién remite
una vez mas al legislador que genera un marco normativo ge-
neral sin exponer cémo debe ser implementado, si tenemos en
cuenta que los jueces no efectdan la valoracién politica de qué
derechos y con qué dinero se afrontara su eficacia, mds cuando
se trata de los excluidos. Dice Francisco:

Quisiera advertir que no suele haber conciencia clara de los pro-
blemas que afectan particularmente a los excluidos. Ellos son la
mayor parte del planeta, miles de millones de personas. Hoy estin
presentes en los debates politicos y econdmicos internacionales,
pero frecuentemente parece que sus problemas se plantean como
un apéndice, como una cuestién que se aflade casi por obligacién
o de manera periférica, si es que no se los considera un mero dafio
colateral. De hecho, ala hora de la actuacién concreta, quedan fre-
cuentemente en el tltimo lugar. Ello se debe en parte a que muchos
profesionales, formadores de opinién, medios de comunicacién y
centros de poder estan ubicados lejos de ellos, en dreas urbanas
aisladas, sin tomar contacto con sus problemas, Viven y reflexio-
nan desde la comodidad de un desarrollo y de una calidad de vida
que no estan al alcance de la mayoria de la poblacién mundial.®
“No hay que invertir el orden de la Justicia; mirar por los mds infelices y no
desampararlos sin mds delito que su miseria” - Artigas 1815.

Y es que ese es el peligro maximo, segiin sefialaba ya en el 2001 tam-
bién el CELS: el circulo de retraccién de los derechos sociales cierra ani-
camente con el actuar represivo del Estado sin mas delito que la miseria.

... se ha desarrollado una globalizacién de la indiferencia. Casi sin adver-
tirlo, nos volvemos incapaces de compadecernos ante los clamores de los
otros, ya no lloramos ante el drama de los demds ni nos interesa cuidar-
los, como si todo fuera una responsabilidad ajena que no nos incumbe.
La cultura del bienestar nos anestesia y perdemos la clama si el mercado
ofrece algo que todavia no hemos comprado, mientras todas esas vidas

27. Ibidem, pp. 38-39.
28. Francisco, “Carta Enciclica Laudato Si’. Sobre el cuidado de la casa comtn”, op. cit.,

parr. 49.
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truncadas por falta de posibilidades nos parecen un mero especticulo
que de ninguna manera nos altera.”

Con motivo de la ocupacién del Parque Indoamericano en di-
ciembre de 2010 por parte de personas integrantes del colectivo so-
cial y econémicamente vulnerado® que reclamaban viviendas dignas
para habitar, se suscité rdpidamente una polémica con respecto al en-
cuadramiento juridico de esos hechos. Hay quienes incluso en el pre-
sente, sostienen ante estos modos —digamos— impropios de reclamar
por derechos personales legitimos y avasallados, que existe un delito,
concretamente el de usurpacién. Por la otra parte estamos quienes
sostuvimos —y sostenemos— que no hay tal delito y que dicha visién
responde al afin de criminalizar y sancionar penalmente.

Cabe sefalar que en aquel episodio, no obstante la denominacién
de Parque, nos hallibamos ante un gran basural, de hecho abandonado
por el Estado, y que las personas que lo ocuparon lo hacian con insta-
laciones por demas rudimentarias.

Resulta oportuno efectuar una disquisicién con relacién a la men-
tada existencia de un delito. El cardcter de dominio publico en el cual
se hallaba dicho “parque”, y de otro bien del Estado, estd dado por el
hecho de que se trata de un bien cuyo titular, como decia el adminis-
trativista Marienhoff, es el pueblo:

No se trata pues de la propiedad comin u ordinaria, regida por el dere-
cho privado, sino de una propiedad de derecho ptblico, de una propie-
dad publica en suma. Como acertadamente advirtié Otto Mayer, si bien
en el dominio publico existen diversas instituciones que se vinculan con
la propiedad privada, hay que guardarse bien de confundirlas.”

Asi, la perspectiva de criminalizacion de la pobreza encaja sélo si
no se tiene en cuenta el cuadro social vulnerable en la que se mani-
fiesta, y en tal sentido se expidi6 en marzo de 2011, la jueza penal de
la Ciudad de Buenos Aires Dra. Cristina Nazar (a quien el Superior

29. Francisco, “Exhortacién Apostdlica Evangelii Gaudium”, op. cit.

30. Sefialo vulnerado y no vulnerable por no considerar dicha condicién intrinseca del
colectivo mencionado, sino, por el contrario, una condicién creada por el contexto
en que estas personas deben desarrollar su vida. Asi lo expongo en las sentencias que
abordan la problemética en el Juzgado a mi cargo.

31. Marienhoff, Miguel S., Tratado de Dominio Piiblico, Buenos Aires, Ed. TEA, 1960, p. 85.
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Tribunal de Justicia decidié darle intervencién en detrimento del fue-
ro Contencioso Administrativo que en visién no criminalizante venia
actuando en el caso del Parque Indoamericano).

Dijolajueza penal Nazar en su decisorio del mes de marzo de 2011:

... que a poco que se examina y se avanza en el estudio de la causa [...]
llevan a concluir que la cuestién traida a examen excede el marco del
derecho penal y se enrola en una cuestién social que debe estudiarse y
resolverse [...] a través de las instituciones previstas por la Constitucién
local y por los actores dispuestos a tal fin, concluyo que el derecho penal
solo puede y debe ser empleado como ultima ratio para la prevencion de
los dafios sociales, y no para criminalizar conductas que tienen como
norte constrefiir a las autoridades pertinentes.

Lo que sefialala Dra. Nazar se encuentra en linea con lo que indica
Marina Liberatori: “desde estos discursos moralizantes se ha tendido a
demonizar alas personas pobres, vinculindolas con la criminalidad, la
inmoralidad y el desorden”.”

Una anécdota no menor fue que la jueza Nazar fue denunciada
ante el Consejo de la Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires por
esa decision, que evidentemente, no fue del agrado de las autoridades.
La “sensibilidad constitucional de los jueces”, como ha senalado Piero
Calamandrei,* se da de bruces con la sensibilidad politica.

Al respecto cabe destacar que

La incidencia de un consumo desmedido, la exhibicién de una oferta de
bienes que si uno no accede eso no existe, y niicleos importantes de la po-
blacién que llegan a la conclusién de que no van a acceder a eso por vias
legales [...]. Un individuo por fuera absolutamente del sistema [...]. Alli hay
problemas en el primer nivel de socializacién, que es la familia. Luego no

32. Citado en Liberatori, Elena, “El supuesto dilema de la autotutela del dominio pi-
blico en los casos de derechos fundamentales vulnerados”, en La voz judicial de la CABA.
Revista del Colegio de Magistrados, Integrantes del Ministerio Piiblico y Funcionarios del Poder
Judicial de la CABA, Afo 5, N° 9, septiembre de 2011.

33. Liberatori, Marina, El mal que puede volver... Antropologia de los sentidos sobre el mal,
experiencias con santos populares y relaciones sociales en villa La Tela (Cérdoba), Tesis de
Doctorado en Ciencias Antropoldgicas, Universidad Nacional de Cérdoba, Facultad
de Filosoffa y Humanidades, p. 17.

34. Calamandrei, Piero, Conferencia de clausura del Curso “Procesos de Tutela de los
Derechos Fundamentales”, organizado por la Embajada de Espafia en Uruguay y el
Centro de Formacién de la Cooperacién Espafiola en Montevideo, 29 de julio de 2011.
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van a estudiar. Tienen generaciones de familiares con antecedentes. Y alli
estd el mayor nivel de reproduccién [...]. Mandan a la Policfa al frente en
vez de enviar asistentes sociales que tengan un registro histérico de esas
poblaciones. Ahi es mis eficiente un trabajador social que un policia.

Por su parte, Francisco abre el siguiente interrogante:

Me pregunto si somos capaces de reconocer que estas realidades des-
tructoras responden a un sistema que se ha hecho global. ;Reconocemos
que este sistema ha impuesto la légica de las ganancias a cualquier costo
sin pensar en la exclusién social o la destruccién de la naturaleza?

Si esto es asi, insisto, digdmoslo sin miedo: queremos un cambio, un cam-
bio real, un cambio de estructuras. Este sistema ya no se aguanta, no lo
aguantan los campesinos, no lo aguantan los trabajadores, no lo aguantan
las comunidades, no lo aguantan los Pueblos... Y tampoco lo aguanta la
Tierra, la hermana Madre Tierra como decia San Francisco.

Y parte de esas “realidades destructoras”, como las denomina Fran-
cisco, es el tragico endeudamiento externo del pais, que tiene impacto
en todo el espectro de los derechos fundamentales de las personas en un
grado devastador, y como consecuencia la respuesta gubernamental vie-
ne siendo la del actuar represivo con sus tragicas consecuencias.

Porque como lo explica Rolando Gialdino:

Con frecuencia, suele considerarse que las medidas de austeridad sélo
afectan los DESC. Aun cuando ello seria per se suficientemente grave, es
notorio que sus consecuencias también se proyectan sobre los derechos
politicos y civiles. Baste recordar, a este fin, el consolidado principio de
interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos [...]. El In-
forme sefala al respecto, v. gr., los perjuicios al acceso a la justicia, al
derecho a la participacién, a la libertad de expresién, de reunién y de
asociacién; el empeoramiento de las condiciones de detencién y encar-
celamiento, y el aumento de suicidios. En muchos Estados los efectos de
las politicas de austeridad generaron protestas y disturbios, a los que, en
numerosos casos, los agentes de las fuerzas del orden han respondido
haciendo un uso desproporcionado de la fuerza contra los manifestan-

35. Pereyra, Gabriel, “Después de lo que dijo (y no dijo Layera), ;quién es el que no se
anima?”, en EI Observador, 16/05/2018. Disponible en: https://www.elobservador.com.uy/
nota/despues-de-lo-que-dijo-y-no-dijo-layera-quien-es-el-que-no-se-anima--2018516500
36. Francisco, “Discurso del Santo Padre”, Participacién en el I Encuentro Mundial de
los Movimientos Populares, op. cit.
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tes, con las consiguientes violaciones de los derechos a la participacién,
alalibertad de expresién, de reunién y de asociacién.

La declaracién “Deuda publica, medidas de austeridad y Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, junto con los “Principios
rectores sobre la deuda externa y los derechos humanos”, aprobados por
el Consejo de Derechos Humanos, constituyen, dentro de un plexo nor-
mativo mayor, dos instrumentos descollantes para encarrilar a los acto-
res de los procesos de endeudamiento y prevenir las graves y, en muchos
casos, irreversibles consecuencias.’”

Se destaca asila valiosa herramienta juridica que habremos de te-
ner en cuenta quienes somos operadores judiciales, mas aun cuando,
como lo destaca Gialdino:

El Comité DESC resulta, con arreglo a la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién (CSJN), el “intérprete mds autorizado del
PIDESC en el plano internacional”. Y, por el otro, que los informes de
los Relatores Especiales en derechos humanos, ONU, han sido invocados
por dicha Corte.

Francisco resalta que

Una economia justa debe crear las condiciones para que cada perso-
na pueda gozar de una infancia sin carencias, desarrollar sus talentos
durante la juventud, trabajar con plenos derechos durante los afios de
actividad y acceder a una digna jubilacién en la ancianidad. Es una
economia donde el ser humano en armonia con la naturaleza, estruc-
tura todo el sistema de produccién y distribucién para que las capaci-
dades y las necesidades de cada uno encuentren un cauce adecuado en
el ser social. Ustedes, y también otros pueblos, resumen este anhelo de
una manera simple y bella: «vivir bien». Que no es lo mismo que ver
pasar lavida.®

37. Gialdino, Rolando, “Deuda externa, prestatarios y prestamistas, y ajustes estruc-
turales a la luz del Derecho internacional de los derechos humanos”, en Revista La
Ley, 16 de mayo de 2018.

38. Idem.
39. Francisco, “Exhortacién Apostélica Evangelii Gaudium”, op. cit.
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Pese a todo, hay criterios jurisprudenciales solidos
y uniformes en relacion con el derecho a la vivienda
digna en la Ciudad de Buenos Aires

Francisco desentrafia la naturaleza de los derechos sociales de la
siguiente manera:

Como sucede en algunos casos, las comunidades bien podrian no ga-
rantizar los derechos sociales, y para criticar una situacién semejante
es que necesitamos estandares de justicia, unos estindares en general
vinculados con la nocién de que los derechos existen con relativa inde-
pendencia del Estado.®

En la justicia de la Ciudad de Buenos Aires, y a modo ejemplifi-
cativo, sefialo algunos elementos a tener en cuenta: el derecho a un
vivienda digna puede asegurarse de diversas maneras y no implica el
derecho a obtener en propiedad un inmueble con destino a vivienda;
el derecho a la vivienda es mucho mas que el derecho a un espacio
fisico delimitado por cuatro paredes, tampoco se trata de una iden-
tificacién con el derecho de propiedad o de ser propietario, si bien
el objetivo final de obtener una vivienda propia y definitiva aparece
como el fin mas deseable.

Francisco insiste que

Uno de los principales obstaculos para alcanzar la plena efectividad del de-
recho a la vivienda es la persistencia de los Estados, al formular politicas y
programas y hacer asignaciones presupuestarias, en considerar la vivien-
da una necesidad bdsica y no un derecho. Hay que encontrar los medios
para reducir la distancia entre el reconocimiento juridico y la practica.”

El defensor general de la Ciudad Horacio Corti ha sefialado que
son cinco los aspectos que se involucran en la tutela efectiva de los de-
rechos sociales, y por ende en el derecho a la vivienda: 1. acceso sin tra-
basirrazonables ala viajudicial, 2. un marco procesal de igualdad para
exponer los hechos y probarlos, 3. dictado de la sentencia en tiempos

40. Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R., El costo de los derechos. Por qué la libertad depen-
de de los impuestos, op. cit., p. 25.

41. Juez Gallardo en “Castro Vargas”, 20400/0.
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razonables, 4. sentencias fundadas en derecho positivo y 5. deber de
ser cumplidas en forma adecuada.

En el caso del Decreto N° 690/2006, la Administracidn esta obliga-
da ahacer algo mis que dar un subsidio: debe tomar el compromiso de
orientar a los beneficiarios de tales subsidios en la busqueda de estra-
tegias superadoras de su situacién de carencia habitacional. Resulta
inaceptable que una vez finalizado el plazo de otorgamiento del subsi-
dio, el gobierno pretenda luego desentenderse de ellas manifestando
que finalizé el plazo de otorgamiento del subsidio.

La Sala IT ha dicho en la causa “Castro Vargas” que

... en la medida en que el Estado no pueda proporcionar soluciones per-
manentes, el subsidio debe ser la regla. Y ello porque la pobreza critica
es la situacién de excepcién que el constituyente ha optado por resolver
progresivamente conf. el articulo 31 de la Constitucién.

Un precedente insoslayable que, a nuestro modo de ver, marcé un
punto de inflexién es el recurso de hecho en el caso “Q.C., S. Y. ¢/GCBA
s/amparo” resuelto a favor de la amparista y su hijo de seis afos, dis-
capacitado, ambos en situacidn de calle. El Tribunal Superior de Jus-
ticia revoco a las instancias judiciales previas, lo que provocé que la
defensora general adjunta Dra. Christe acudiera a la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién. El Maximo Tribunal local, mediante el voto de
Lozano en el caso “Alba Quintana” de mayo de 2010, habia establecido
que conforme las normas del Pacto Internacional de Derechos Eco-
ndémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), los Estados partes no estin
obligados a proporcionar vivienda a cualquier habitante de su pais que
adolezca de esa necesidad, y que en todo caso, su deber se concreta
en fijar programas y condiciones de acceso a una vivienda dentro de
las posibilidades que sus capacidades econdémicas les permitan, por lo
que su deber es garantizar el minimo, que consiste en brindar “abrigo”
a quienes carecen de un techo.

La Corte Suprema entendid que la primera caracteristica de este
tipo de derechos y deberes es que no son meras declaraciones, sino
normas juridicas operativas con vocacién de efectividad. Que su se-
gundo aspecto es que esa operatividad deviene de normas que con-
sagran obligaciones de hacer a cargo del Estado, y que dado que las
normas no consagran una operatividad directa, todos los ciudadanos
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pueden solicitar la provisién de una vivienda judicialmente. Y en ter-
cer lugar, que esos derechos estin sujetos a una ponderada razonabi-
lidad por parte del Poder Judicial para valorar si es adecuado o no el
grado de proteccién dado al derecho y no justificar que por el costo no
es exigible, al punto de catalogarlos como “derechos imposibles”.

La Corte tuvo especialmente en cuenta el cardcter desesperante
de la situacién al haber un nifio discapacitado con una madre en la
calle para resolver que el GCBA debia intervenir con los equipos de
asistencia social y salud con los que cuenta para asegurar que el nifio
dispusiera de la atencién y el cuidado que su estado de capacidad re-
quiere, y que garantizar, aun en forma no definitiva, un alojamiento
en condiciones edilicias adecuadas a la patologia del nino.

Situaciones sociales vinculadas a la falta o insuficiencia
de politicas publicas en materia de viviendas en la
Ciudad de Buenos Aires

A través del “Programa interdisciplinario sobre marginaciones
sociales”, la Universidad de Buenos Aires organizd en 2016 el Segundo
Encuentro Participativo: Habitat y Vivienda, cuyo documento de base
releva las siguientes situaciones sociales vinculadas a la falta o insufi-
ciencia de politicas publicas.**

Sobre la base delos datos del Censo 2010, la poblacién en la Ciudad
no ha variado sustancialmente desde 1947. Cerca de 500.000 personas
viven en condiciones habitacionales deficitarias por necesidades es-
pecificas de vivienda o por carencia de servicios, precariedad de las
construcciones o hacinamiento (el 10,9% en hacinamiento y un 1,6% en
hacinamiento critico).

Parte de esa poblacién vulnerada habita en el 4,8% de las viviendas
de la ciudad, que estd formada por hoteles, pensiones, inquilinatos,
conventillos y construcciones no destinadas a vivienda, y un 6% en vi-
llas y asentamientos precarios.

42.. Robertazzi, Margarita, Estrategias Interdisciplinarias y Participativas de Comunicacion
y divulgacién de las Problemdticas que Involucran Marginaciones Sociales. Ejes Habitat y Tra-
bajo, Buenos Aires, Eudeba, 2017.

62



DERECHOS SOCIALES Y DOCTRINA FRANCISCANA. REFLEXIONES Y DEBATES

Massuh destaca que

La situacién de las villas de emergencia en la ciudad es alarmante por su
endeblez. Por un lado el gobierno la ignora sub ejecutando el presupuesto
y desatendié mandatos judiciales especificos (como el de urbanizarla Villa
Rodrigo Buenos junto a la Reserva Ecolégica o la Villa 20 en Lugano)...#

Recién con el cambio de gestion de fines de 2015, el actual gobier-
no de la Ciudad encaré procesos de reurbanizacién y de construccién
de viviendas sociales en la Villa 20, previo episodio de ocupacién de un
predio en reclamo de soluciones de vivienda y habitat.

¢Qué es “ser pobre” en esta Ciudad de Buenos Aires?, se pregun-
taba el papa Francisco cuando todavia era cardenal, en una homilia:

En esta ciudad de Buenos Aires estdn los que “caben” en este sistema y
los que “no caben”, para los que no hay trabajo, ni pan, ni dignidad. Y
esos que “sobran” son el material de descarte, porque también en esta
ciudad se descarta a las personas y estamos llenos de “volquetes existen-
ciales” de hombres y mujeres que son despreciados.*

La cuestién habitacional puede resumirse en un conjunto de fené-
menos interrelacionados:

« Elalto costo de los hoteles e inquilinatos, que en general pre-
sentan condiciones deplorables.
En el caso judicial “Q.C, S. Y” resuelto por la Corte Suprema
quedaron plasmadas las condiciones edilicias de estos lugares
que carecen de habitaciones o bafios privados y alojan a mis
de una familia. En ese caso esto redundaba en un perjuicio
concreto en la salud del nifo, ya que al no haber mas que una
cocina comun, y dado que el nifio por su patologia se expre-
saba en chillidos que molestaban a otras personas, la madre
se veia obligada a darle de comer en la habitacién inicamen-
te papillas, por lo cual el nifio no sabia masticar alimentos.
Ademds habia contraido Hepatitis A por el uso compartido de

43. Massuh, Gabriela, El robo de Buenos Aires. La trama de corrupcion, ineficiencia y negocios
que le arrebatd la ciudad a sus habitantes, op. cit., p. 301.

44. Bergoglio, Jorge, “Homilfa en la Plaza Constitucién con para mujeres rescatadas de
redes de prostitucidn, victimas de la explotacién laboral, cartoneros y costureras salidas
de talleres clandestinos”, Buenos Aires, 4 de septiembre de 2009. Disponible en: http://
aica.org/aica/documentos_files/Obispos_Argentinos/Bergoglio/2009/2009_09_04.html
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banos, por lo que pasé a hacer sus necesidades fisioldgicas en
un tacho en la habitacién.

Esta situacion se ve agravada por la imposibilidad de acceder
a un alquiler formal debido a la imposibilidad de obtener una
garantia inmobiliaria, en un marco de total desregulacién
institucional y de no intervencién en tal sentido.

Marta Lado sostiene que

Del lado de la demanda, hay una poblacién que crece a una tasa
mayor que la cantidad de viviendas disponibles con personas que
no pueden acceder al mercado formal, por no contar con empleo
fijo, ni ingresos regulares, avales, garantias y en muchos casos ni
siquiera documentacién legal, les resulta vedado buscar alterna-
tivas fuera de los asentamientos irregulares. Del lado de la oferta,
en cambio, se da la existencia de viviendas concentradas en po-
cos propietarios “de facto” que, a pesar de no haber comprado los
terrenos, hacen valer su mayor antigiiedad en la zona, su control
interno de la villa y su inversién en viviendas de material. Ademas
no estan controlados por las regulaciones del mercado formal, por
lo que los contratos estin sujetos a decisiones unilaterales de los
“propietarios”, muchas veces organizaciones ligadas a toda clase
de negocios ilegales, que controlan la construccidn y el alquiler de
nuevas viviendas dentro de los predios de villas y asentamientos
irregulares. La prueba mas concluyente sobre la situacién precaria
de estos inquilinos y sobre el poder desigual de negociacién, estd
dada por las rentabilidades de alquiler que les queda a los “pro-
pietarios”. Podemos afirmar que estas situaciones de negociacién
ilegal llegan a obtener hasta un 50% de ganancia anual sobre el pre-
sunto valor del inmueble. Esto es, un nivel 10 veces superior al de
la renta de alquiler en un barrio promedio de la Ciudad. Asf, lejos
de ser un mundo uniforme, el ambiente de las villas muestra una
marcada estratificacién. Pero tal vez la principal diferencia dentro
de las villas sea la que reside entre “propietarios e inquilinos”.*

« Una politica de expulsion de los sectores con menos recur-
sos, que habitan estos tipos habitacionales debido a la pre-
sién inmobiliaria.

45. Lado, Marta, “Vulnerabilidad habitacional en barrios vulnerados. Alquileres en
las villas”, 2013 (trabajo inédito elaborado por la titular de la Secretaria Ad Hoc de
Barrios Vulnerados).
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Un ejemplo es el barrio Rodrigo Bueno en la Costanera Sur,
asentado al principio de la década del 80, que en el devenir del
urbanismo en la ciudad queddé emplazado en uno de los mais
nuevos y costosos barrios.

En el afio 1997, todavia liderada por George Soros, IRSA adquie-
re los terrenos sin prever las trabas que le impondria la nueva
Constitucién de la Ciudad con su Plan Urbano Ambiental y su
exigencia de que las urbanizaciones fueran sometidas al parla-
mento de la ciudad, no tan abierto como ahora a la privatizacién
de grandes predios urbanos [...] el proyecto fue sometido a una
evaluacidn de impacto ambiental por etapas y se llamé a una au-
diencia puablica consultiva. Las opiniones adversas formuladas
por expertos que habian estudiado el caso se centraban en la afir-
macién de que el proyecto de IRSA, tal como estaba formulado,
no tenia ningtn beneficio publico y era atentatorio contra el libre
acceso al rio, pulmén de esparcimiento vital para la calidad de
vida de la ciudad. Los mas enardecidos llegaron a hablar de una
gran farsa y un gigantesco negociado.*

Ausencia de presupuestos institucionales frente a los desalo-
jos masivos y la “situacién de calle”, mas alla de las operato-
rias vigentes, que se han instalado como el ntcleo central de
la politica institucional: el subsidio habitacional, limitado a
cuotas mensuales que no llegan a cubrir los costos de hoteles,
pensiones e inquilinatos.

Por otra parte, tal como declarara la entonces Ministra M. Eu-
genia Vidal en audiencia ante la Corte, en la Ciudad “no hay
un programa especifico” para la gente en situacién de calle,
sefialando que “no consideramos que quien esté en un para-
dor esté en situacién de calle”.*

Tal como quedara asentado por la Corte Suprema en el caso
ya mencionado, los refugios y albergues sélo ofrecen aloja-
miento nocturno, no rednen condiciones dignas de salubri-
dad, seguridad e higiene, y no permiten gozar de privacidad

46. Massuh, Gabriela, El robo de Buenos Aires. La trama de corrupcidn, ineficiencia y negocios
que le arrebatd la Ciudad a sus habitantes, op. cit., pp. 170-171.

47. “Para Vidal, ‘quien estd en un parador no vive en la calle

”

, en Pdgina/12, 15/09/2011.

Disponible en: https://www.paginai2.com.ar/diario/ultimas/20-176856-2011-09-15.html
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o aislamiento. A ello se suman circunstancias de desatencién
que redundan en situaciones de violencia o de hurto entre los
alojados, el hecho también de que se disgrega el grupo fami-
liar, puesto que estdn separados hombres de mujeres, y el he-
cho de que los nifios segtin la edad también son separados de
sus madres, todo lo cual hace que muchas veces las personas
opten por continuar en la calle.

« Las pésimas condiciones de los dispositivos de emergencia, o
sea de los paradores nocturnos y hogares como de los hoteles.
Como ha quedado plasmado en el caso resuelto por la Corte ya
mencionado, el hotel que albergaba a la parte actora y a su hijo
pequeno, discapacitado, consistia en una habitacién de alrede-
dor tres metros por tres, sin ventanas, es decir sin luz solar, sin
lugar de juegos porque no se permite a los nifios jugar en los pa-
sillos, ala cual se accede a través de un primer piso por escalera,
no recomendable para un chico en esa condicién. La habitacién
misma tiene un altillo al cual no puede acceder, y una cama ma-
trimonial, en la cual pernoctan ambos, madre e hijo.

Al respecto, Francisco entiende que

Los planes asistenciales que atienden ciertas urgencias sélo de-
berian pensarse como respuestas pasajeras, coyunturales. Nunca
podran sustituir la verdadera inclusién [...]. Cuando Estado y or-
ganizaciones sociales asumen juntos la misién de “las tres T” se ac-
tivan los principios de solidaridad y subsidiariedad que permiten
edificar el bien comtn en una democracia plena y participativa.*

Las medidas coyunturales, que son las que se adoptan en la
Ciudad, son respuestas pasajeras, como dice el papa Francisco,
que no revierten la situacién preexistente de vulnerabilidad.
Otro mecanismo es la Ley N° 341 de créditos para vivienda
bajo modalidad autogestionaria a personas individuales o
conformadas en cooperativas, que requiere de requisitos que
no todos pueden cumplir.
Se estd llevando a cabo una politica a nivel local, nacional y trans-
nacional que se condice con una “necropolitica”, en términos de Achille

48. Francisco, “Discurso del Santo Padre”, Participacién en el II Encuentro Mundial de
los Movimientos Populares, op. cit.

66



DERECHOS SOCIALES Y DOCTRINA FRANCISCANA. REFLEXIONES Y DEBATES

Mbembe,* que genera las condiciones para que los miembros de los co-
lectivos sociales vulnerados atraviesen “una muerte lenta” en términos
de Lauren Berlant,*® y también fortalece el contexto que genera una dis-
tribucién desigual de la vulnerabilidad y la precariedad social, segin lo
conceptualizado por Judith Butler, quien sigue los preceptos de Zygmun
Bauman cuando describe al colectivo de vagabundos como indeseables.

Achille Mbembe, en su libro Necropolitica, explica la nocién de
biopoder que desarrolla Michel Foucault, quien entendia que el poder
habia establecido su control sobre el dominio de la vida. Es decir, que
segrega personas entre las que deben vivir y las que deben morir. Para
la argumentacién sobre su idea de necropolitica, Achille enlaza la no-
cién foucaultiana de biopoder con los conceptos de estado de sitio y
estado de excepcién.

De esta manera, analiza cémo el estado de excepcidn y las relacio-
nes de enemistad se han convertido en la normativa para el derecho
a matar. Esto significa que el poder, no necesariamente es el estatal,
todo el tiempo crea un discurso de excepcidn, de urgencia, y una no-
cién ficcionada de enemigo para hacer valer e imponer sus propésitos,
controlando quién debe vivir y quién debe morir.

Esto lleva a lo que Lauren Berlant sefala en su articulo “Slow
Death...” acerca de las apreciaciones de Foucault, donde indica que
esta forma de actuar se lleva a cabo para el control de aquellas pobla-
ciones que pueden llegar a afectar la normalidad imperante.

En la nocién de muerte lenta, segtn la autora, el foco estd en las
condiciones estructurales y su articulacién con la experiencia vivida, al
respecto describe lo vivido por personas marcadas por el desgaste. Esta
experiencia de vida no es un periodo de crisis en la vida de estas perso-
nas, sino que las atraviesa durante su estado ordinario, todos los dias de
su vida. A su vez, este estado ha sido naturalizado, forma ya parte de la
conciencia ordinaria y se ha entrelazado con la vida cotidiana.

Este modo de vida ha ido tomando forma en el contexto estructu-
ral capitalista, donde la destruccién de los cuerpos dentro del contexto

49. Mbembe, Achille, Necropolitica, seguido de “Sobre el gobierno privado indirecto”, Espaiia,
Melusina, 2011.

50. Berlant, Lauren, “Slow Death. Sovereignty, Obesity, Lateral Agency”, en Berlant,
Lauren (ed.), Critical Inquiry, vol. 33, N° 4, verano de 2007, The University of Chicago
Press, pp. 754-780.
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productivo y en el resto de los aspectos de la vida se ha generalizado si-
guiendo los preceptos del mercado. El sujeto, dentro de la légica del ca-
pital, ha articulado su supervivencia como una muerte lenta. La autora
sefiala que “la destruccién de los cuerpos por el capital no es sélo una
crisis del presente, sino una condicién ético politica de larga data”*

Las Leyes N° 4036 y N° 4042, que a partir del afio 2012 introdujeron
criterios aun mds restrictivos respecto del alcance de la politica social
del GCBA con efectos directos sobre la cuestion habitacional, asi como
una serie de fallos del Superior Tribunal de Justicia de la CABA basa-
dos en la normativa mencionada, inauguraron sentencias con mayo-
res limitaciones al derecho a la vivienda.

Con relacién a ello, la Ciudad tiene “paradores nocturnos” cuyas
lamentables condiciones materiales y de funcionamiento también
fueron objeto de una accién judicial en su momento. Ademds, existen
hoteles que en la generalidad de los casos presentan pésimas condicio-
nes sumados al alto costo de la estadia. Ejemplo de ello es el caso “Q.C.,
S.Y.c/GCBA s/ amparo”, que llevara adelante la defensora general ad-
junta Dra. Christe, como ya he mencionado.

También en consonancia con ello esta la falta de generacién de
politicas publicas que aborden integralmente la problematica de las
personas en situacién de calle, como ha sido analizado en la causa
“Donda”, donde recientemente he dictado sentencia. Del informe pre-
sentado por el defensor general de la Ciudad de Buenos Aires, Dr. Ho-
racio Corti, en el expediente mencionado, se desprende que durante el
procedimiento realizado junto a numerosas organizaciones sociales
se relevaron un total de 4413 personas: 3789 adultos/as y 624 nifios/as y
adolescentes, datos que distan ampliamente de las poco mas de 1000
personas en situacién de calle que informé el GCBA para 2017.

Llaman poderosamente la atencién las dimensiones relevadas por
la Defensoria General de la Ciudad y numerosas organizaciones so-
ciales, en relacién con el tiempo de permanencia en la calle. Asi, del
total de los registros obtenidos, el 38% manifestd estar en esta situa-
cién desde hace mas de 6 afos, le sigue un 20% que estd desde hace
3 a 6 afios, y luego un 18% que estd desde hace 1 a 3 afos. Estas cifras
no hacen mds que confirmar el incumplimiento manifiesto por parte

51. Idem. Traduccién realizada por el autor.
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del GCBA de sus deberes consignados en las disposiciones de la Ley
N° 3706, sancionada hace mds de siete afios (el 13/12/2010), ya sea por
una falta total de politicas publicas adecuadas, que permitan a este
sector de la sociedad salir de su situacién de calle, o por la deficien-
cias en las politicas existentes, que como ya dijimos y reiteramos. Solo
ofrece politicas de emergencia creadas para paliar la situacién, pero
no orientadas a darle una solucién definitiva al tema.

Judith Butler sefiala al respecto que “debemos también considerar
que una forma de administrar las poblaciones es distribuyendo la vul-
nerabilidad desigualmente, de manera que las ‘poblaciones vulnerables’
sean establecidas dentro del discurso y las politicas”. La autora sefiala
que en el contexto actual de distribucién de la vulnerabilidad y de la pre-
cariedad, y cuando esta conceptualizaciéon econémica de distribucién
desigual se la traspola a la esfera social y cultural, “nos enfrentamos [...]
con la desigualdad en la capacidad de las poblaciones de suscitar condo-
lencias; en otras palabras, la idea de que algunas vidas son mas dignas
de conmemoracién de duelo ptiblico cuando se pierden que otras”.

Cuando Butler habla de precariedad, sefiala que cuando esta es
distribuida diferencialmente, se asignan de manera desigual las con-
diciones que se necesitan para vivir una vida digna de ser vivida. De
esta manera, “la precarizacion nos permite pensar acerca de la ‘muer-
te lenta’, en palabras de Lauren Berlant, padecida por las poblaciones
agredidas y abandonadas a los largo del tiempo y del espacio”.

Asimismo, la autora indica que el vinculo social se ha desgastado o
que es irrecuperable, y que la precariedad compartida es negada. Este ra-
zonamiento lleva a justificar la vida de unos y no la de otros, es decir que
considera a algunos como merecedores de ser protegidos del dafioy de la
muerte. Esto significa que parte de la poblacién se considera desechable
y otra no, lo que hace que esta tltima sea merecedora de ser llorada.

Para que esta distribucion desigual de la precariedad no se siga
desarrollando, Judith Butler sefiala que “nuestra precariedad depen-

52. Ley que tiene por objetivo proteger integralmente y operativizar los derechos de las
personas en situacién de calle y en riesgo a la situacién de calle.

53. Butler, Judith, Corporeal vulnerability, coalition and street policy, Londres, Koening
Books, 2012. Traduccién de Luz Hincapié disponible en: http://nomadas.ucentral.edu.
co/index.php/inicio/2296-apuestas-por-una-etica-de-la-existencia-nomadas-46/1-
pensar-la-vida/9o6-vulnerabilidad-corporal-coalicion-y-la-politica-de-la-calle
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de en gran medida de la organizacién de relaciones econémicas y so-
ciales, la presencia o ausencia de una infraestructura sustentadora e
instituciones sociales y politicas”. Es decir que “cuando esas institucio-
nes son estructuradas de manera que algunas poblaciones se vuelven
desechables, son interpeladas como desechables, privadas de futuro,
educacion, trabajo estable y satisfactorio, hasta de saber qué espacio
se puede llamar hogar”

Ejemplo de estas instituciones puede observarse en la implemen-
taciéon de la Unidad de Control del Espacio Publico (UCEP), que en
2008/2009 ejecutaba operativos para liberar de manera violenta espa-
cios publicos que estaban ocupados por personas en situacién de calle.
En el expediente que se tramité ante el Juzgado de Primera Instancia
Contencioso Administrativo y Tributario N° 2 a cargo del Dr. Gallar-
do, se pudo corroborar que la Unidad de Control del Espacio Publico
(UCEP), dependiente del Ministerio de Ambiente y Espacio Publico,
llevé adelante operativos mediante los que desaloj6 a personas de la
via ptblica en forma violenta, tras proferir amenazas y ataques fisicos
y sustraerles sus pertenencias, que terminaron compactadas en el ca-
midn recolector de basura. Este patrén de actuacion se vio reflejado en
las distintas zonas de la CABA y cont6 con informacién recabada por
el programa Buenos Aires Presente (BAP), destinado a contener y asis-
tir socialmente a la poblacién en situacién de vulnerabilidad, violando
con su accionar la Constitucidn, los instrumentos internacionales de
derechos humanos, y su propia ley de creacién. Segiin Bauman: “No se
puede ‘curar’ la pobreza porque no es un sintoma de capitalismo en-
fermo. Por el contrario, es sefial de vigor y buena salud, de acicate para
hacer mayores esfuerzos en pos de la acumulacién”.*s

Al respecto, resulta oportuno traer aqui las manifestaciones verti-
das por la gobernadora de la Provincia de Buenos Aires, Maria Eugenia
Vidal, al cuestionar el hecho de “llenar la provincia de universidades
publicas, cuando todos sabemos que nadie que nace en la pobreza lle-
ga a la universidad”.s¢

54. [dem.

55. Bauman, Zygmunt, La globalizacién. Consecuencias humanas, Buenos Aires, Fondo de
Cultura Econémica, 1999, p. 106.

56.“Maria Eugenia Vidal dijo que no serd candidata a Presidente: ‘Mauricio va a reelegir”,
en Infobae, 30/05/2018. Disponible en: https://www.infobae.com/politica/2018/05/30/
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Esto esta en concordancia con las manifestaciones vertidas por el
actual presidente de la Nacién, cuando dijo “aquel que tiene que caer
en la escuela pablica”” al comparar el rendimiento de los nifios que
asisten a escuela privada o a escuela pablica. Marcé asi una clara dife-
rencia entre las personas que asisten al sistema de educacién publica
frente a las que lo hacen en el sistema de educacién privado, ubicando
a los primeros en un lugar rezagado de la sociedad.

Bauman se refiere al concepto de vagabundo como “los de abajo”
dentro de la sociedad y describe cémo con esta logica capitalista se les
otorga un lugar excluido e indeseado dentro de la vida cotidiana:

A “los de abajo” les sucede que los echan una y otra vez del lugar que qui-
sieran ocupar. [...] Si no se mueven, a veces les quitan el piso de bajo los
pies, lo cual es otra forma de estar en movimiento. Si se lanza a la ruta,
en la mayoria de los casos su destino es elegido por otros; rara vez es
agradable, y el placer no es uno de los criterios de eleccién. Tal vez ocu-
pen un lugar muy desagradable que abandonarian con gusto, si no fuera
porque no tienen dénde ir y dificilmente los recibirian de buen grado alli
donde quieren decidan instalar campamento.’®

Los “vagabundos” saben que no se quedaridn mucho tiempo en un lugar
por mas que lo deseen, ya que no son bienvenidos en ninguna parte. [...]
Los vagabundos dificilmente podran costearse las elaboradas elecciones
en las que se supone que sobresalen los consumidores; su potencial para
el consumo es tan limitado como sus recursos. Este defecto es la causa
de su precaria posicion social. Rompen la normay socavan el orden. Son
aguafiestas por su mera presencia, no aceitan las ruedas de la sociedad
de consumo, no aportan nada a la prosperidad de la economia trans-
formada en industria turistica. Son indtiles en el Gnico concebible de la
palabra “utilidad” en una sociedad de consumidores o turistas. Por ser
indtiles, son indeseados. Por ser indeseados, son candidatos naturales a
la marginacién, a convertirse en chivos expiatorios.*

maria-eugenia-vidal-la-ley-de-tarifas-no-va-a-mejorar-en-nada-la-situacion-de-los-
argentinos/

57. “Macri hablé de los que ‘caen’ en la escuela publica y fue criticado”, en Clarin,
22/03/2017. Disponible en: https://www.clarin.com/politica/macri-hablo-caen-escuela-
publica-criticado_o_BixsEf]2L.html

58. Bauman, Zygmunt, La globalizacién. Consecuencias Humanas, op. cit., p. 115.
59. Ibidem, pp. 122y 126.
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También los dichos del actual jefe de gobierno de la Ciudad res-
pecto a mi sentencia que ordenaba la urbanizacién de Rodrigo Bueno,
cuando sefialé que dicha decisién era un disparate, como he mencio-
nado, se condicen con la visualizacién de espacios como lugares donde
no se debe actuar, aun siendo que alli se vive en condiciones indignas.

Adriana Clemente ha llamado a este colectivo social como de po-
breza persistente, condicién con la principal caracteristica de la persis-
tencia en el tiempo, lo cual provoca la potenciacién negativa de dicha
situacién. En estos casos se trata, en palabras de Clemente, de personas
de los centros urbanos y periurbanos, afectadas por mas de una genera-
cién por condiciones de privacion, que las dejan subsumidas en el cam-
po de indigencia.

Las decisiones tomadas por una administracion gubernamental
dada delimitan un proceso politico especifico. Como sefiala David Harvey
en su libro Social Justice and the City, dicho proceso politico tiene gran in-
fluencia en la localizacién de los servicios ptblicos y en los efectos de los
beneficios que estas obras (o su falta de realizacién) pueden generar.

Por lo tanto, los efectos que dichas acciones provocan, segin
Lucia Guaimas, son que

... los limites que se establecen son tanto territoriales y econémicos
como simbdlicos, y se establece relacién directa entre la distancia social
y la configuracién espacial. Se produce un fortalecimiento de relaciones
sociales particulares por la reproduccién de las condiciones que posi-
bilitaron dichos limites, lo que genera segregacién social a través de la
reproduccién de las diferencias sociales.®

Dado que las acciones llevadas a cabo por la administracién tie-
nen incidencia directa en la realidad vivida por cada persona, se deben
hacer efectivas las medidas que aseguren los derechos fundamentales
de este colectivo vulnerado. Por lo tanto, deben revertirse las acciones
implementadas que llevaron a este grupo social a la situacién actual,
en la cual se ven vulnerados todos sus derechos, especialmente el de-
recho a la vivienda.

Wacquant analiza cudles fueron los elementos causantes de lo
que él llama la hiperguetificacién, basado en el rol del Estado sobre las

60. Guaimas, Marfa Lucia, Monografia del Seminario de Antropologia Urbana, Bue-
nos Aires, FLACSO, 2012.
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poblaciones pobres de EE. UU., ya no en tanto Estado de bienestar,
sino desde una visién punitiva del rol que debe cumplir. Al respecto
distingue tres procesos:

El cambio del gueto comunal al hipergueto puede ser gratificado de ma-
nera dindmica en términos de la interaccién estructurada de tres pro-
cesos dominantes. El primero es la despacificacién de la vida cotidiana,
esto es, se filtra la violencia del sistema en el entramado social local. [...]
Un segundo proceso implica desdiferenciacién social, [...] el persistente
desempleo y la aguda privacién material han puesto en marcha el enco-
gimiento de las redes sociales, mientras que la futilidad politica de los
negros pobres ha permitido el dréstico deterioro de las instituciones
publicas. Desde las escuelas ptblicas, las viviendas, y la salud, hasta la
policia, las cortes, y el welfare, estos altimos operan de tal manera que
acentdian la estigmatizacion y el aislamiento de los residentes del gueto
(Wacquant, 1997). Un tercer proceso es la informalizacién econdémica.
[...] Hoy la mayoria de los habitantes del South Side de Chicago encuen-
tra su principal base de sustento en el comercio callejero y en el sector de
asistencia social: el trabajo asalariado es muy escaso y muy poco confia-
ble para ser el anclaje principal de sus estrategias de vida (Wilson, 1996).%

Frente a ello, Wacquant sefiala: “El hipergueto ya no es un reser-
vorio de los trabajadores industriales disponibles, sino un mero lugar
de desecho para las numerosas categorias de las cuales la sociedad cir-
cundante no hace uso politico o econémico alguno”.®*

José Luis de Imaz, en sulibro Los hundidos. Evaluacién de la poblacion
marginal, realiza un andlisis de la poblacién marginal y la identifica
como un fenémeno sociocultural. Respecto a lo social, sefiala que esta
porcién de la sociedad no ejerce roles relevantes dentro de las distintas
esferas de actividad, no tiene participacién en la toma de decisiones
y tampoco tiene acceso a los bienes y servicios que son distribuidos.
Sobre el aspecto cultural, resultan marginales quienes no se integran,
o sélo se integran parcialmente, dentro de lo que se conoce como “cul-
tura prevalente”. A pesar del consenso sobre las normas y valores de la
sociedad de la que forman parte, disienten con la percepcién genera-
lizada de los simbolos y sus significados, o no poseen comprensién ni

61. Wacquant, Loic, Parias Urbanos: marginalidad en la ciudad a comienzos del milenio,
Buenos Aires, Ed. Manantial, 2010, pp. 111-112.

62. Idem.
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uso de los distintos elementos instrumentales. Para poder superar la
marginalidad, sefiala el autor, tendrian que redistribuirse de manera
diferente los recursos y decisiones, lo que implicaria un cambio en las
relaciones de poder imperantes.

Cabe sefialar que todas las problematicas habitacionales y de ex-
clusién socioespacial forman parte de expedientes judiciales, lo que
evidencia un contexto gubernamental omisivo.

Procesos en materia de vivienda

Es necesario alertar acerca de los procesos de valorizacion de la tie-
rray el aumento de las cargas impositivas para los habitantes de los ba-
rrios vulnerados, el dia que se haya cumplido la reurbanizacién y que no
puedan afrontar las nuevas condiciones, si es que en las leyes de urbani-
zacién no se incluyen clausulas sociales del tipo de exenciones imposi-
tivas, susidios, tarifas sociales, etc., medidas gubernamentales sociales
que, como estamos viendo, no condicen con la realidad politica del pais y
de un gobierno que no duda en acometer a sectores sociales vulnerables.

Asimismo, hay que destacar la importancia de la ley presupues-
taria anual y la falta de normas que atribuyan responsabilidades
personales a los funcionarios que no cumplieran con la ejecucién pre-
supuestaria de las partidas sociales o las subejecuten segin determi-
nados pardmetros.

Al respecto, existe un proyecto legislativo en la Ciudad, de la legis-
ladora (con mandato cumplido) Maria Rachid para establecer la intan-
gibilidad de las partidas presupuestarias sociales. Obviamente no ha
merecido tratamiento legislativo alguno.

Por dltimo, ha de prestarse mucha atencién a los procesos de
gentrificacion, la valorizacién de suelo y los procesos de apropiacién
cultural dirigidos por el mercado y con efecto sobre la atraccién de cla-
ses medias en ascenso, procesos de apropiacion de la renta de la tierra
proveniente de esfuerzos colectivos por parte de privados.

Maria Lucia Guaimas sugiere que

Estas delimitaciones de la Ciudad y la expulsidn de ciertas partes de la
poblacién hacia fuera de sus fronteras generan también desigualdades
en los ingresos de la poblacién afectada. Y los sectores menos favoreci-
dos de la sociedad resultan los mas perjudicados porque los cambios que
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pueden llegar a darse en su modo de vida por esta segregacion, pueden
impactar fuertemente en el desarrollo de su vida cotidiana de un modo
digno, cambios en los aspectos culturales, econémicos y sociales de su
desarrollo vital. Y el contar con escasos recursos econémicos impide
que se puedan revertir dichas condiciones de vida. Esta realidad tiene
un circuito circular, tienen pocos recursos, por lo cual acceden a lugares
alejados, eso dificulta el trabajo, y genera una continuidad en esos pocos
recursos econémicos disponibles.

El déficit habitacional en la Ciudad de Buenos Aires evidencia que este
espacio urbano que es la Ciudad se esta convirtiendo en un lugar para ser
habitado o estar en manos del sector mas pudiente de la sociedad argenti-
na y también en manos de “inversores” extranjeros. Una muestra de esta
nueva realidad es que casi un cuarto de las viviendas que hay construidas
en la Ciudad estin desocupadas y que aproximadamente unos 200.000
habitantes portefios (s6lo considerando a los habitantes de los barrios vul-
nerados portefios) no estan viviendo en condiciones dignas.®

Estos elementos han sido abordados por Harvey, quien analiza las
implicancias del urbanismo en la distribucién del ingreso, entre otras
cuestiones, y al respecto sefiala:

Ciertos grupos, particularmente aquellos con recursos financieros y edu-
cacién, son capaces de adaptarse de modo mas rapido a un cambio en el
sistema urbano, y estas capacidades diferenciales con respecto al cambio
son una importante fuente de desigualdades. La accesibilidad a las oportu-
nidades de trabajo, a los recursos y a los servicios sociales slo puede ser ob-
tenida pagando un precio, y este precio es comparado, en general, al costo
de la distancia que hay que salvar, al tiempo utilizado en ello, etc. Peronoes
nada facil medir el precio que la gente paga. Consideremos, por ejemplo, la
dificultad de valorar de algiin modo el tiempo que pierden los estudiantes
en el transporte. Y existen también problemas incluso mas complicados,
dado que el precio social que la gente debe pagar para para tener acceso a
ciertos servicios es algo que puede variar desde el simple costo directo del
transporte al precio psicolégico y emocional impuesto a un individuo que
opone una intensa resistencia a hacer algo (por ejemplo, éste es el tipo de
precio que se le exige a alguien que tiene que soportar la investigacién de
sus recursos econdmicos para obtener la asistencia social).*

63. Guaimas, Maria Lucia, El déficit habitacional y el mercado informal inmobiliario en las
villas de la Ciudad de Buenos Aires (inédito), 2018, p. 109.

64. Harvey, David, Urbanismo y desigualdad social, Madrid, Siglo XXI, 2007.
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Vinculamos con estos procesos la reciente decisién de la gober-

nadora de la Provincia de Buenos Aires, Maria Eugenia Vidal, de ce-
rrar las escuelas publicas del Delta. Evidentemente, es una decisién
que obligard a la gente que actualmente habita en las islas a dejar su
lugar de vida, con lo cual se habilitara el proceso de apropiacién bajo la
modalidad de compra a precios de necesidad por parte de los desarro-
lladores inmobiliarios.

Gabriela Massuh explica que

Invitado por el partido gobernante, Elztain en persona se hizo presente
en la Legislatura el 2 de noviembre de 2011 con el fin de convencer a los
legisladores discolos de las bondades de su proyecto. Como si la cifra
fuera a significar un beneficio para el bienestar general, mencioné una
inversién de mil millones délares ademas de la promesa de “cederle” a
la ciudad cuatro de las setenta hectreas para uso publico. Cuando se le
pregunté cudles eran las intenciones respecto del Barrio Rodrigo Bueno,
el desarrollador dijo que ese no era un tema de su competencia, sino de
la ciudad. Desde cualquier dngulo de anilisis, el proyecto era escanda-
loso [...]. Las protestas populares en su contra se sumaban delante de la
Legislatura. No muy lejos de alli, la cuadra donde se encuentran las ofici-
nas de la empresa IRSA, sobre la calle Moreno, permanecia vallada y cus-
todiada por la Policia Federal. Los habitantes de la villa Rodrigo Bueno,
que se habian acercado para expresar su protesta, [...] fueron reprimidos
con gases lacrimégenos y balas de plomo.®

Para ese entonces, noviembre de 2011, los habitantes del barrio

Rodrigo Bueno, contaban a su favor con la primera sentencia que or-
dené la reurbanizacién de una “villa”, dictada en marzo de ese afo.

Otras experiencias de gobierno en materia de habitat
y vivienda

Holanda y el derecho a la vivienda consagrado en el afio 1787

En lo que hace al derecho a una vivienda digna, el arquitecto Alvaro

Arrese describe en un trabajo académico la decisiéon de los holandeses

65. Massuh, Gabriela, El robo de Buenos Aires. La trama de corrupcidn, ineficiencia y negocios
que le arrebatd la ciudad a sus habitantes, op. cit., pp. 177-178.
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para consagrar el derecho a la vivienda, fundado en razones de aven-
tar la marginalidad social econémicamente mds cara para el Estado que
la inclusién social. Asi de sencillo. Arrese expone que en Holanda, las
politicas de viviendas sociales comenzaron dos afios de la Revolucién
Francesa (1787), lo que les permitié resolver el problema a fines de 1920,
habiendo sido el siglo XX “un laboratorio de la vivienda social”.®

Enlaactualidad, a partir de los noventa y del modo en que se halla
expuesto en el trabajo, el Estado holandés se ha retirado de la cons-
truccion de las viviendas asistidas exigiendo a cambio un porcentaje
de ellas en cada emprendimiento inmobiliario particular, lo cual logra
revertir a cero la exclusion social y concreta la inclusion y la igualdad.

Paradéjicamente, cuando los holandeses lograron que el derecho
a una vivienda digna se concretara, en la Argentina recién comenza-
ban a preocuparse por este tema con la creacion de la Comisién Nacio-
nal de Casas Baratas.

Bolivia

En Bolivia se cred hace seis anos la Agencia Estatal de Vivienda,
una institucién publica descentralizada y especializada en reducir
el déficit habitacional facilitando el derecho al acceso a una vivienda
adecuaday asequible a los hogares bolivianos, y ejecutando programas
integrales concurrentes, que construyen equidad social y calidad de
vida. Esta agencia formula, lidera, coordina y ejecuta la politica pabli-
ca de vivienda social, habitat y territorio, “en el marco de una convi-
vencia comunitaria en armonia con la Madre Tierra para Vivir Bien”.¥’

Las politicas operacionales para poblaciones vulneradas com-
prende el acceso a una vivienda social para personas con discapacidad,
para adultos mayores y mujeres madres solas.

Para garantizar el acceso a una vivienda adecuada y asequible,
prevén gestionar y consolidar sistemas de financiamiento convencio-
nal y alternativo en coordinacién con entes publicos y privados del Es-
tado Plurinacional de Bolivia. Se busca a través de ello implementar un

66. Arrese, Alvaro, “Vivienda y Ciudad en Holanda”, en Revista Contextos, N° 11 Vivir en
la Ciudad, FADU, UBA, otofio de 2003.

67. AEVIVIENDA, “Misién y visién de la Agencia Estatal de Vivienda de Bolivia”, 2018.
Disponible en: http://www.aevivienda.gob.bo/contenido/id/4
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modelo de gestién con enfoque de calidad, mejora continua y por re-
sultados, basado en el desarrollo y potenciamiento de los recursos hu-
manos, fisicos y tecnoldgicos de la AEVIVIENDA, con intervenciones a
nivel intersectorial e interinstitucional. En el marco de este programa
habitacional implementado a través de la Agencia Estatal de Vivien-
da de Bolivia, ya llevan 73.734 soluciones habitacionales entregadas en
toda Bolivia entre 2012 y 2017.

La preocupacion de la hora: el endeudamiento externo
de la Argentina y su impacto en la eficacia del derecho
a la vivienda

El endeudamiento de los Estados ha sido objeto de andlisis bajo
los estandares del derecho internacional de los derechos humanos. Al
respecto Rolando Gialdino indica que

No hay dudas, para el Comité DESC, que la adopcién de programas
de consolidacién fiscal puede ser necesaria para hacer efectivos los
DESC. Sin embargo, aclara, si esos programas se aplican sin respetar
plenamente las normas de derechos humanos y sin tener en cuenta las
obligaciones de los Estados para con los titulares de derechos, “pueden
menoscabar una serie de derechos protegidos por el PIDESC [...] entre
estos, precisa los que corren “mayor peligro”, el derecho ala vivienda [...].
Es oportuna, pues, la reafirmacién del Consejo de Derechos Humanos:
“el ejercicio de los derechos fundamentales de la poblacién de los pai-
ses deudores a [...] la vivienda [...] no puede subordinarse a la aplicacién
de politicas de ajuste estructural, programas de crecimiento y reformas
econdémicas adoptadas a raiz de la deuda.®®

Esto también fue senalado por el papa Francisco en Bolivia, al de-
cir que “las instituciones financieras y las empresas transnacionales
se fortalecen al punto de subordinar las economias locales, sobre todo
debilitando a los Estados, que aparecen cada vez mas impotentes para
llevar adelante proyectos de desarrollo al servicio de sus poblaciones”.

68. Gialdino, Rolando, “Deuda externa, prestatarios y prestamistas, y ajustes estruc-
turales a la luz del Derecho internacional de los derechos humanos”, en Revista La Ley,
16 de mayo de 2018.
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Para finalizar, agradezco la posibilidad de expresar algunas ideas
en torno a este tema complejo, desesperanzado y desalentador. Dice
Leopoldo Marechal: “las botellas vacias tiradas al agua las recoge el
pueblo”. El derecho a la vivienda digna, como todos los derechos so-
ciales, y mas aun en la hora actual, es una botella vacia en el mar de los
sargazos gubernamental. De nosotros depende levantar esta botella
vacia, como lo propone el papa Francisco al habernos convocado para
esta jornada que celebro y agradezco nuevamente porque hace menos
solitarios nuestros esfuerzos.
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Algunas reflexiones en torno al derecho a
la tierra en Argentina’

Fabiana Schafrik de Nuiiez

Si deseamos ofrecer nuestra aportacion efectiva al cambio de la historia,
generando un desarrollo veal, es necesario que escuchemos el grito de los pobres
y nos comprometamos a sacarlos de su situacién de marginacion.

Su Santidad, papa Francisco®

La tierra y su proteccion juridica

La historia de nuestra tierra ha sido narrada y su geografia des-
cripta a través de los tiempos, desde los angulos mds variados. Asf,
nos quedan relatos de nuestros pueblos originarios en la plumayen la
voz de Atahualpa Yupanqui; la descripcidn de Borges, que en “Al hori-
zonte de un suburbio” nos habla de la “Pampa sufrida y macha”; en la
poesia de Echeverria; en la controversial y contradictoria obra de Sar-
miento; en la protesta y el dolor del Martin Fierro. Con reminiscencias
de esos tiempos pero centrandose en los albores del siglo pasado, te-
nemos desde los relatos de Vifias, Borrero y Bayer, hasta la mas actual
novela grafica de Dante Ginevra y Juan Carlos Kreimer.

El acceso a la tierra, su cuidado, son fundamentales para que poda-
mos desarrollar un proyecto de vida. Sobre la tierra constituimos nuestras
familias, asentamos nuestros hogares, accedemos al agua, al alimento
adecuado. Se trata, pues, del acceso a la tierra para vivir con dignidad.?

* Jueza de Cdmara de la CABA, profesora regular de la Universidad de Buenos Aires.

1. Agradezco la valiosa colaboracién y los aportes de Belén Donzelli y la colaboracién
de Juan José Albornoz, Federico Gonzalez y Florencia Fontana.

2. Francisco, “No amemos de palabra sino con obras”, Mensaje del Santo Padre en la
I Jornada Mundial de los Pobres, Vaticano, 19 de noviembre de 2017.

3. Gilbert, Jérémie, “El derecho a la tierra como derecho humano: argumentos a favor
de un derecho especifico a la tierra”, en Sur - Revista Internacional de Derechos Humanos,
N° 18, junio 2013, pp. 123-145. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r32491-
1.pdf. El autor desarrolla esta idea en los siguientes términos: “el derecho a la tierra es
una cuestién fundamental de derechos humanos. El mismo constituye la base para
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Es porello que el derecho ala tierra debe ser analizado de una ma-
nera holistica: no es exclusivamente el acceso al agua, alavivienda, ala
alimentacién, a la no discriminacién, a la identidad cultural; es todos
esos derechos a la vez. Ademas, tampoco debemos perder de vista su
interrelacién con otros derechos humanos.*

Sin embargo, a pesar de su importancia para el logro de “la igual-
dad y la justicia social”, tal como lo apuntara Jérémie Gilbert,’ no se
encuentra expresamente previsto como tal en los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, sino que ha sido obra de la inter-
pretacion evolutiva de los érganos de aplicacién de aquellos dar vida
a este derecho a partir de los ya expresamente consagrados. De esta
forma se ha intentado llenar el vacio normativo existente.®

Desde esa perspectiva, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en diversos casos en los que ha debido entender acerca del derecho
ala propiedad ancestral de las comunidades autdctonas u originarias en
América, tuvo que interpretar el articulo 21 de la Convencién, “sobre el
usoy goce de la propiedad privada”, para reconocer el derecho a la propie-
dad ancestral de estas comunidades. En ese sentido se ha afirmado que

... el articulo 21 de la Convencién [...] comprende, entre otros, los derechos
de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad
comunal [...]. Entre los indigenas existe una tradicién comunitaria sobre

el acceso a la alimentacién, la vivienda y el desarrollo y, sin acceso a la tierra, muchos
pueblos se encuentran en una situacién de gran inseguridad econémica”.

4. Ello por aplicacién del principio de interrelacién de los derechos humanos entre si,
y dado que no se debe perder de vista las consecuencias que trae aparejadas la falta
de provisién de un lugar estable, a partir del cual plantearnos un proyecto de vida. Se
trata de un enfoque instrumentalista, segiin el cual se reconoce el derecho humano a
la tierra como un medio para la realizacién de otros derechos.

5. En efecto, “[e]n muchos paises, el acceso a la tierra y los derechos sobre ella suelen estar
estratificados y basados en un sistema jerarquico y segregado donde los mas pobres y me-
nos educados no tienen seguridad sobre la tenencia de la tierra” (Gilbert, Jérémie, op. cit.).

6. Pese a ello, no dejo de advertir que el silencio en el derecho internacional de los
derechos humanos respecto del reconocimiento de la tierra como prerrogativa funda-
mental deja en una posicién de vulnerabilidad a muchos seres humanos, en la medida
que ello puede implicar una dificultad indirecta en la exigibilidad de este derecho. En
este sentido, el informe de posicién publicado por FIAN titulado “El derecho humano
a la tierra” cita a modo de ejemplo el caso de las comunidades rurales no indigenas
que “carecen de garantias sustanciales, pero para las que el acceso a la tierra es central
para su identidad y esencial para su supervivencia” (disponible en: http://www.fian.
org/fileadmin/media/publications_2017/Reports_and_Guidelines/FIAN_Position_
paper_on_the_Human_Right_to_Land_esp_oé11173web.pdf).
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una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de
que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y
su comunidad [...] la estrecha relacién que los indigenas mantienen con la
tierra [...] no es meramente una cuestiéon de posesién y produccién sino un
elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive
para preservar su legado cultural y transmitirlo a generaciones futuras.’”

De esta forma, el Tribunal Interamericano ha ampliado el conteni-
do del derecho de propiedad que encuentra reconocimiento en el articu-
lo 21 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,? a los efectos
de no dejar al margen una perspectiva colectiva de este derecho alineado
con la proteccién de la tierra, que a su vez se erige como el elemento
determinante en la identidad y continuidad de las culturas originarias.’

En esa misma linea, el Comité de Derechos Humanos, al interpretar
el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sobre
los derechos de las minorias® a tener su propia vida cultural, a profesary
practicar su religién y a emplear su propio idioma, observé que

... la cultura se manifiesta de muchas formas, inclusive un modo particu-
lar de vida relacionado con el uso de recursos terrestres, especialmente
en el caso de los pueblos indigenas. Ese derecho puede incluir activida-
des tradicionales tales como la pesca o la caza y el derecho a vivir en re-
servas protegidas por la ley."

7. Corte IDH, “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua”, sentencia del
31 de agosto de 2001, parrafos 148 y 149. Criterio que ha reiterado en los casos “Comu-
nidad Moiwana vs. Suriname”, sentencia del 15 de junio de 2005; “Comunidad Indige-
na Yakye Axa vs. Paraguay”, sentencia del 17 de junio de 2005; y “Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay”, sentencia del 29 de marzo de 2006.

8. El Articulo 21, denominado “Derecho a la Propiedad Privada”, dice en lo pertinente
que “1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes...”.

9. El autor Jérémie Gilbert (“Derecho a la tierra como derecho humano: argumentos
a favor de un derecho especifico a la tierra”, op. cit.), refiere en este punto que “los
pueblos indigenas han reivindicado que su cultura desaparecera si no se protege fir-
memente su derecho a la tierra”.

10. El articulo reza: “En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lin-
giiisticas, no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho
que les corresponde, en comin con los demdas miembros de su grupo, a tener su propia
vida cultural, a profesar y practicar su propia religién y a emplear su propio idioma”.
11. Observacién General N° 23, Comentarios generales adoptados por el Comité de los
Derechos Humanos (articulo 27 “Derecho de las minorias”), 50° periodo de sesiones,
U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 183 (1994), parrafo 7.

83



COLECCION DOCTRINA

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en oca-
sion de sus Observaciones Generales N° 42y N° 7,” se refirié a la tierra
vinculandola directamente con la obligacién de los Estados firmantes
del PIDESC de garantizar el derecho a una vivienda adecuada.™*

En la Observacion General N° 4, en la que se destacan los siete
elementos o caracteristicas que configuran el derecho a la vivienda
adecuada, se hace referencia a “la seguridad juridica en la tenencia”,
sobre la que se dijo que

... aunque la seguridad de la tenencia adopta varias formas, incluyendo
el alojamiento de alquiler (publico y privado), la vivienda cooperativa, el
arriendo, la ocupacién por el propietario, la vivienda de emergenciay los
asentamientos informales, también se refiere a la seguridad del derecho
sobre las tierras.”

12. Aplicacién del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, Observacién General N° 4, El derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1 del
articulo 11 del Pacto), 6° periodo de sesiones, U.N. Doc. E/1991/23 (1991).

13. Aplicacién del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales, Observacién General N° 7, El derecho a una vivienda adecuada (parrafo 1
del articulo 11 del Pacto): los desalojos forzosos, 16° periodo de sesiones, U.N. Doc.
E/1999/22, anexo IV (1997).

14. Derecho que a su vez si tiene un reconocimiento explicito en varios instrumentos
internacionales con jerarquia constitucional. En el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos y Culturales, en el que se establecié que los Estados partes deben adoptar
las medidas apropiadas para asegurar la plena efectividad del derecho de toda persona
aun nivel de vida adecuado para siy su familia, incluso alimentacién, vestido y vivien-
da adecuados (articulo 11, incisos 1°y 2°). En la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, donde se reconoce el derecho a la vida (art. I) y se vincula de
manera directa la salud con las medidas sanitarias y sociales, relativas, entre otras, a
la alimentacién, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel
que permitan los recursos publicos y los de la comunidad (art. XI). En el articulo 25 de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, donde se dispone que toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar y en especial la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la asisten-
cia médica y los servicios sociales necesarios. En idéntico sentido, cabe mencionar el
articulo 27 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el art. 28 de la Convencién
sobre las Personas con Discapacidad y el art. 5 de la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacién Racial.

15. Gilbert destaca, con cita de la Observacién General N° 4 que “los Estados deben
asumir obligaciones apreciables destinadas a apoyar el derecho de todos a un lugar
seguro para vivir en paz y dignidad, incluido el acceso a la tierra como derecho” (Gil-
bert, Jérémie, “Derecho a la tierra como derecho humano: argumentos a favor de un
derecho especifico a la tierra”, op. cit., parrafo 8).
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Otra caracteristica de la vivienda adecuada es la asequibilidad.
Sobre ella se expreso:

En muchos Estados Partes, el mayor acceso a la tierra por sectores des-
provistos de tierra o empobrecidos de la sociedad, deberia ser el centro
del objetivo de la politica. Los Estados deben asumir obligaciones apre-
ciables destinadas a apoyar el derecho de todos a un lugar seguro para
vivir en paz y dignidad, incluido el acceso a la tierra como derecho.*®

Lavivienda y el derecho a la tierra se vinculan ademas con la pro-
blematica de los desalojos forzosos, cuestiéon que fuera abordada por
la Observacién General N° 7, ya mencionada. En ese documento se
afirma que “el despojo de las tierras podria calificarse como desalojo
forzoso en violacion directa del derecho a la vivienda”.””

El mismo Comité, en la Observacién General N° 12* referida al
derecho a la alimentacién adecuada, menciona el concepto de sobe-
rania alimentaria.” De alli emerge como idea que el acceso a la tierra
constituye la clave para erradicar el hambre del mundo.

16. Observacion General N° 4, op. cit., parrafo 8.

17. Gilbert, Jérémie, “Derecho a la tierra como derecho humano: argumentos a favor de
un derecho especifico a la tierra”, op. cit.

18. Aplicacién del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, Observacién General N° 12, El derecho a una alimentacién adecuada (articulo 11
del Pacto), 12 de mayo de 1999, E/C.12/1999/5.

19. Segin el Organismo Especializado de las Naciones Unidas para la Alimentacién
y la Agricultura, la definicién de este concepto se funda en seis pilares: “1. Se centra
en alimentos para los pueblos: a) Pone la necesidad de alimentacién de las personas
en el centro de las politicas. b) Insiste en que la comida es algo mds que una mer-
cancia. 2. Pone en valor a los proveedores de alimentos: a) Apoya modos de vida sos-
tenibles. b) Respeta el trabajo de todos los proveedores de alimentos. 3. Localiza los
sistemas alimentarios: a) Reduce la distancia entre proveedores y consumidores de
alimentos. b) Rechaza el dumpmg y la asistencia alimentaria inapropiada. c) Resiste
la dependencia de corporac1ones remotas e irresponsables. 4. Sitda el control a nivel
local: a) Lugares de control estin en manos de proveedores locales de alimentos. b) Re-
conoce la necesidad de habitar y compartir territorios. c) Rechaza la privatizacién de
los recursos naturales. 5. Promueve el conocimiento y las habilidades: a) Se basa en los
conocimientos tradicionales. b) Utiliza la investigacién para apoyar y transmitir este
conocimiento a generaciones futuras. c¢) Rechaza las tecnologias que atentan contra
los sistemas alimentarios locales. 6. Es compatible con la naturaleza: a) Maximiza las
contribuciones de los ecosistemas. b) Mejora la capacidad de recuperacidn. c¢) Rechaza
el uso intensivo de energias de monocultivo industrializado y demas métodos des-
tructivos” (Disponible en: http://www.fao.org/3/a-ax736s.pdf).
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La problematica de la tierra, en cuanto al acceso y su distribucion,
tampoco escapd de un abordaje con perspectiva de género.* La Conven-
cién sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra
la Mujer (en adelante, CEDAW, segtin sus siglas en inglés) es el instru-
mento que trata mas especificamente el tema de la tierra. En efecto, en el
articulo 14 inciso 2, apartado g, invita a los Estados, a garantizar el “acce-
so alos créditos y préstamos agricolas, a los servicios de comercializacién
y a las tecnologias apropiadas, y recibir un trato igual en los planes de
reforma agraria y de reasentamiento” de las mujeres de zonas rurales.

Por su parte, el Comité de aplicacién de la CEDAW se ha pro-
nunciado en la Observaciéon General N° 34 en pos de la bisqueda de la
igualdad sustantiva para las mujeres rurales. Ciertamente, esta situa-
cién no puede ser desoida por parte de los Estados.”

20. Por otro lado, en un reciente informe publicado por la Comisién Econdmica para
América latina y el Caribe (CEPAL), se ha contemplado la igualdad de género especifi-
camente referida al acceso a la tierra como un objetivo a cumplir en aras de alcanzar
un mundo pacifico, préspero y sostenible. En tal sentido, una de las metas a cumplir
serd: “Emprender reformas que otorguen a las mujeres igualdad de derechos a los re-
cursos econémicos, asi como acceso a la propiedad y al control de la tierra y otros tipos
de bienes, los servicios financieros, la herencia y los recursos naturales, de confor-
midad con las leyes nacionales”. CEPAL, “Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo
Sostenible. Una oportunidad para América Latina y el Caribe”, publicacién de las Na-
ciones Unidas, enero de 2018. Aunado a ello, la Organizacién de las Naciones Unidas
parala Agricultura yla Alimentacién (FAO, Food and Agriculture Organization) sostu-
vo en un informe que aborda este tema la importancia del acceso de la mujer a la tierra
y a la vivienda. De alli se desprende, entre otras cuestiones, cdmo la migracién a los
nucleos urbanos, operada de forma sostenida a lo largo de los afios, se ha traducido en
un rapido aumento del ndmero de familias rurales encabezadas por mujeres que, a su
vez, “son también quienes gozan de menor poder social [...] carecen casi por completo
de poder de decision, a menudo no tienen influencia en el gobierno de la comunidad y
cada vez tienen menos seguridad individual en el marco de la legislacién tradicional”
(FAO, “Las cuestiones de Género y el Acceso a la Tierra”, Roma, 2003, punto 3.5).

21. En la mencionada Observacién General N° 34, del 7 de marzo de 2016, el Comité se
ha pronunciado sobre los derechos de las mujeres rurales, sefialando que “[a] nivel mun-
dial, y con pocas excepciones [...] las mujeres rurales se encuentran en peor situacion
que los hombres rurales y las mujeres y los hombres urbanos, y la pobreza y la exclusién
les afectan de manera desproporcionada. Se enfrentan a una discriminacién sistemati-
caenelacceso alatierraylos recursos naturales...” (pto. 5). Asimismo, en dicho informe
se contempla la situacién de mujeres rurales que ademads forman parte de minorias étni-
cas y/o religiosas y “que también pueden sufrir mayores tasas de pobreza y otras formas
de exclusién. Las mujeres que trabajan en zonas rurales, incluidas las campesinas, las
pastoras, las migrantes, las pescadoras y las mujeres sin tierras, también sufren des-
proporcionadamente formas entrecruzadas de discriminacién” (pto. 14). En esa misma
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Como reflexién, podemos sefialar que los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos mencionados gozan de jerarquia constitu-
cional en nuestro ordenamiento juridico nacional (art. 75, inc. 22 CN).
Ellos, junto con la interpretacién efectuada sobre el contenido y alcance
de los derechos alli reconocidos por los érganos llamados a aplicarlos
(que configuran “las condiciones de su vigencia”), forman en su conjun-
to parte del bloque de constitucionalidad federal,** lo que nos permite
concluir en la exigibilidad del derecho ala tierra en el sistema argentino.

Algunas notas sobre el estado del derecho a la tierra
en Argentina

El papa Francisco nos interpela sobre el cuidado de la tierra en su
Carta Enciclica Laudato Si* y exhorta a defenderla bajo la afirmacién
de que “la casa comun de todos nosotros estd siendo saqueada, devas-
tada, vejada impunemente”.*

Alli, Su Santidad reflexiona sobre la importancia del cuidado del
medioambiente; sefiala que no hay dos crisis separadas (una ambien-
tal y una social), sino una sola gran y compleja crisis socioambiental,
ante la cual propone una “[a]proximacidén integral para combatir la
pobreza, para devolver la dignidad a los excluidos y simultaineamente
para cuidar la naturaleza”.?

Observacion General N° 34, el Comité recomienda que los Estados parte adopten me-
didas especiales para acelerar el logro de la igualdad sustantiva de las mujeres rurales
en todas las esferas en las que estdn insuficientemente representadas o en desventaja,
como ocurre, por ejemplo, respecto del tema que hoy nos convoca. Sobre el particular,
expresamente menciona que las mujeres “[tJambién sufren desventaja debido a practi-
cas tales como la herencia de deudas ancestrales, que perpetiian los ciclos de pobreza, y
a estereotipos discriminatorios y practicas conexas que les impiden disfrutar de sus de-
rechos sobre la tierra, el agua y los recursos naturales, como la primogenitura masculina
y el arrebatamiento de bienes a las viudas” (pto. 22).

22. Bidart Campos, German, Manual de la Constitucion reformada, Buenos Aires, EDIAR,
1997, p. 276.

23. Francisco, “Carta Enciclica Laudato S7’. Sobre el cuidado de la casa comin”, op. cit.

24. Francisco, “Discurso del Santo Padre”, Participacién en el Encuentro Mundial de
Movimientos Populares, op. cit.

25. Francisco, “Carta Enciclica Laudato Si’. Sobre el cuidado de la casa comun”, op. cit.,
parr. 139.
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En el sistema argentino, quienes han sufrido esta crisis con res-
pecto al derecho a la tierra son los trabajadores rurales y los pueblos
originarios. Ilustraremos a continuacién sobre algunos aspectos que
dan cuenta del estado de situacién para estos actores.

La titulacién y la agricultura familiar

En 2013 se cred el “Programa Nacional de Titulacién y Arraigo Ru-
ral”, en el dmbito del entonces Ministerio de Agricultura, Ganaderia y
Pesca (en adelante, MAGyP), a través de la Resolucién N° 499/2013 de
dicho organismo.

Entre los fundamentos expresados en sus considerandos se hizo
mencidn a la existencia de un namero significativo de productores
que no son propietarios de los campos que trabajan y que se encuen-
tran en situaciones de tenencia, y se expresé como objetivo transitar
un proceso de “reversion de la tendencia al fendmeno de la migracién
del campo a las grandes urbes” para fortalecer asi el arraigo rural.

Para su puesta en practica, se previé la suscripcion de convenios
marco entre los distintos gobiernos provinciales y municipales con el
entonces MAGYP, a través de los que se podian formular los respecti-
vos proyectos de incorporacién al Programa.

De la pagina oficial del Programa surge, al momento que escribi-
mos, que s6lo diez provincias han suscripto convenios para su instru-
mentalizacién, a saber, Misiones, Mendoza, Chaco, La Rioja, Chubut,
Catamarca, Jujuy, San Juan, Buenos Aires y Santiago del Estero (sélo tres
provincias de las que integran el NOA).* El informe del jefe de gabinete
de ministros de abril de este afio en el Senado de la Nacién da cuenta de
titulaciones realizadas en este Gltimo tiempo en Misiones y La Rioja.”

26. Provincia de Misiones: Convenio N° 110/2014, julio de 2014; Mendoza: Convenio
N° 247/2014, septiembre de 2014; Chaco: Convenio N° 382/2014, diciembre de 2014; La
Rioja: Convenio N° 384/2014, diciembre de 2014; Chubut: Convenio N° 372/2015, octu-
bre de 2015; Catamarca: Convenio N°373/2015, octubre de 2015; Jujuy: Convenio Marco
N° 45/2016, mayo de 2016; San Juan: Convenio Marco N° 79/2016, octubre de 2016; Bue-
nos Aires: Convenio Marco N° 54/2017, junio de 2017; Santiago del Estero: Convenio
Marco N°111/2017, agosto de 2017. Informacién extraida del sitio oficial del Programa
Nacional de Titulacién y Arraigo Rural. Disponible en: https://www.agroindustria.
gob.ar/sitio/areas/tierras/programa/

27. Informe N° 109, presentado por el jefe de gabinete de ministros, Lic. Marcos Pefa,
ante la Honorable Cidmara de Senadores de la Nacidn, 25 de abril de 2018, p. 72y ss.
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En otro orden de ideas, no puede obviarse que desde 2004 existe
la “Reunién Especializada de Agricultura Familiar” (REAF) en el mar-
co del Mercosur. La REAF elabor6 e implement6 una definicién tnica
de agricultura familiar para Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay. A
partir de su pagina oficial se observan actividades que se llevan a cabo
en este ambito.*® Se recuerda que la FAO aconseja la elaboracion por
pais de un concepto de agricultura familiar.

Otro instrumento juridico que cabe referir es la Ley N° 27118, san-
cionada el 17 de diciembre de 2014, que declaré “de interés ptblico la
Agricultura Familiar, Campesina e Indigena” y cre6 el Régimen de Re-
paracion Histérica de la Agricultura Familiar.® En sus primeros arti-
culos se remarcé la voluntad de preservacién de la biodiversidad y la
soberania alimentaria.

Entre los propésitos de esta ley, se alude a “la ocupacién armoénica
del territorio, generando condiciones favorables para la radicacién y
permanencia de la familia y de los jévenes en el campo, en materia de
habitat, ingresos y calidad de vida, equitativa e integrada con las areas
urbanas” (art. 4) y a “garantizar los derechos de acceso y a la gestién de
latierra, el agua y los recursos naturales en general, las semillas, el ga-
nado y la biodiversidad que estén en manos de aquellos que producen
los alimentos” (art. 15).

Otros atributos destacados de la norma citada son el recono-
cimiento explicito de las practicas de vida de las comunidades ori-
ginarias, la implementacién de acciones especificas para ellos y la
contemplacién del derecho de acceso a la tierra desde una perspectiva
de género (arts. 3,4y5).

La norma de referencia prevé la suspensién por el plazo de tres
afios de los desalojos de agricultores familiares (art. 19) y la regulari-
zacion dominial de las tierras de la agricultura familiar, campesina e
indigena, creando a tal efecto una Comision Nacional Permanente de
Regularizacién Dominial de la Tierra Rural (art. 18).

Disponible en: https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/informe_109-25-de-
abril-de-2018_hsn.pdf

28. Ver: www.reafmercosul.org

29. Ley N° 27118 de Reparacién Histérica de la Agricultura Familiar para la Construc-
cién de una Nueva Ruralidad en la Argentina. Publicada en el BO N° 33059 del 25 de
enero de 2015, p. 1.
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Asimismo, dispone la creacion del Banco de Tierras Aptas para la
Agricultura Familiar (art. 16) y del Consejo Nacional de Coordinacién
de Politicas Publicas para la Agricultura Familiar (art. 12).

Ahora bien, sin perjuicio de los loables esfuerzos que supuso la san-
cién de esta ley, al dia de hoy se encuentra huérfana de reglamentacién.
En efecto, en el Informe N° 109*° presentado por el jefe de gabinete de
ministros en abril de 2018 ante la Honorable Cimara de Senadores de la
Nacidn, en cumplimiento de lo ordenado por el articulo 101 de la Cons-
titucién Nacional, se sefialé que “se estd trabajando en la busqueda de
consensos [...] con el objetivo de obtener una reglamentacién de la Ley
que defina diferentes cuestiones de importancia para el sector de la
agricultura familiar’. También sostuvo que “el MINAGRO se encuentra
trabajando en los procedimientos que permitirdn adjudicar las tierras
rurales fiscales del Estado Nacional” y que para ello se estd “trabajando
en una modificacién de las caracterizaciones que se dan en el marco del
Registro de Agricultura Familiar, lo que nos dard mejores herramientas
para precisar el universo de beneficiarios de esta politica”.

La especial situacion de los pueblos originarios

La situacién de las comunidades autéctonas de Argentina es otra
deuda pendiente de nuestro pais, aun cuando a partir de la reforma
parcial de la Constituciéon Nacional en 1994 se incorpord en el articulo
75 inciso 17" el reconocimiento explicito de su preexistencia, ademas
del derecho a la posesién y propiedad comunitaria de las tierras que
tradicionalmente ocupan y el de su participacién en la gestion de los
recursos naturales.

También cabe referir que nuestro pais ha ratificado en 2000 el
Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)

30. Informe N° 109, presentado por el jefe de gabinete de ministros, Lic. Marcos Pefia,
ante la Honorable Cimara de Senadores de la Nacidn, op. cit.

31. Allf se establece expresamente que: “[corresponde al Congreso] Reconocer la pre-
existencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el respeto
a suidentidad y el derecho a una educacién bilingiie e intercultural; reconocer la per-
soneria juridica de sus comunidades, y la posesién y propiedad comunitarias de las
tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes
para el desarrollo humano...”.
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sobre pueblos indigenas y tribales, de 1989.2> Ademds, en 2007 se apro-
b6 la Declaracién de los Derechos Indigenas de las Naciones Unidas®
y, mds recientemente, en el ambito regional, la Declaracién Americana
sobre los derechos de los Pueblos Indigenas.*

Sin perjuicio de la normativa descripta, no puede obviarse la rea-
lidad de nuestras comunidades indigenas. En efecto, en 2007 la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién dicté una medida cautelar, en la cau-
sa “Defensor del Pueblo de la Nacién y otros/proceso de conocimiento”
para que, ademds de medidas de seguimiento, se proveyera de agua
potable y de alimentos a las comunidades indigenas que habitan en la
region sudeste del departamento General Gilemes y noroeste del depar-
tamento Libertador General San Martin de la provincia de Chaco.” La
medida cautelar dictada por nuestro mds Alto Tribunal revelé la situa-
cién de extrema emergencia en la que vivian esas comunidades a causa
de la insatisfaccién de sus necesidades mas basicas y elementales.*

Por otra parte, no podemos dejar de mencionar un conflicto ju-
dicial que ha traspasado los limites nacionales para llegar al entorno
interamericano. En efecto, la Comisiéon Interamericana elevo el pasa-
do 1° de febrero a la Corte regional un caso de larga data, presentado
por la Asociacién Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat,” referido

32. Aprobado por conducto de la Ley N° 24071 de 1992, publicada en el BO N° 27371 el
20/04/1992.

33. Aprobada mediante la Resolucién la Asamblea General de la ONU N° 61/295, en la107°
sesién plenaria, 13 de septiembre de 2007.

34. Aprobada mediante la Resolucién de la Asamblea General de la OEA N° 2888 (XLVI-
0/16), en la 2° sesién plenaria, celebrada el 14 de junio de 2016.

35. CSJN, causa “Defensor del Pueblo Defensor del Pueblo de la Nacién c/Estado Na-
cional y otra (Provincia del Chaco) s/proceso de conocimiento”, D. 587. XLIII, senten-
cia del 18 de septiembre de 2007.

36. En el caso, la CSJN valord una serie de relevamientos presentados como prueba
de la demanda, que daba cuenta de que “los aborigenes que habitan esa porcién del
territorio provincial se hallan afectados por una grave situacién socioecondémica, a
consecuencia de la cual la mayoria de la poblacién padece de enfermedades endémi-
cas que son producto de la extrema pobreza (desnutricién, chagas, tuberculosis, do-
novaniosis, broncopatias, parasitosis, sarnas, etc.), carece de alimentacién, de acceso
al agua potable, de vivienda, de atencién médica necesaria”.

37. Esta Asociacién nuclea diversas comunidades, a saber: Wichi (Mataco), Iyojwaja
(Chorote), Nivacklé (Chulupi), Qom (Toba) y Tapuwy (Tapiete).

91



COLECCION DOCTRINA

a la regidén conocida como “el Chaco saltefio”, en el departamento de
Rivadavia (son cerca de siete mil pobladores de pueblos originarios).
La peticidn se centrd en el reclamo de reconocimiento de la propie-
dad ancestral de unos territorios ubicados en la provincia de Salta. El
CELS, como uno de los representantes de los peticionarios, explic que

Las comunidades indigenas reclaman que el Estado delimite y demar-
que su territorio, les entregue un titulo tnico de propiedad y traslade a
las familias criollas (en particular, sus unidades productivas) que alli se
han asentado, ya que del territorio indigena depende su alimentacién y,
en general, su supervivencia fisica, social y cultural .®

Es importante sefalar que, en el marco del tramite ante la Comi-
sion IDH, se inicié un procedimiento de solucion amistosa entre los
peticionarios y el Estado de Argentina, que se desarroll6 desde el 1°
de noviembre de 2000 hasta el 20 de julio de 2005. En esa fecha, los
peticionarios informaron a la Comisién sobre su decisién de poner fin
a este procedimiento.

Durante esos casi cinco afios, se celebraron numerosas audiencias
y reuniones de trabajo entre las partes, tanto en Salta como en la Ciu-
dad de Buenos Aires, sin embargo nunca se arribd a un acuerdo que
diera fin al procedimiento. En ese contexto, la Comisién elevé el caso a
la jurisdiccién interamericana.® Se trata de un precedente importan-

38. CELS, “Territorios ancestrales: la corte IDH intervendra en un caso de la argentina
por primera vez”, 23/02/2018. Disponible en: https://www.cels.org.ar/web/2018/02/
territorios-ancestrales-de-los-pueblos-indigenas-la-corte-idh-intervendra-en-un-
caso-de-la-argentina/

39. En el Comunicado de Prensa del 23/02/2018, la Comisién anunciaba que “en el infor-
me de fondo sobre el caso, la CIDH concluy? la violacién del derecho a la propiedad de
las victimas por no haberles provisto acceso efectivo al titulo de propiedad sobre su terri-
torio ancestral, pese a que, para ese momento, habian transcurrido dos décadas desde
que se present la solicitud inicial de titulacién, en 1991. La CIDH también determind la
violacién del derecho a la propiedad, por cuanto el Estado se abstuvo de materializar los
derechos, legalmente reconocidos, violando asi el acceso de las comunidades indigenas a
la implementacién efectiva de la ley. Sobre este punto, la CIDH considerd que el Estado
frustré la confianza legitima que las actuaciones de las autoridades provinciales gene-
raron en las comunidades indigenas de acceder a un titulo comin de propiedad territo-
rial. Igualmente, la CIDH concluy6 la violacién de los derechos a las garantfas judiciales
y proteccién judicial, debido a la falta de provisién de un procedimiento efectivo para
acceder a la propiedad del territorio ancestral; asi como a las variaciones sucesivas en el
procedimiento administrativo aplicable a la reclamacién territorial indigena, en no me-
nos de seis ocasiones. El caso también comprende el desconocimiento de los derechos ala
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te, en el cual la Corte podria sentar su criterio respecto a los procesos
de titularizacién de tierra de los pueblos originarios en Argentina.

Por otro lado, el fuero Contencioso Administrativo Federal re-
solvid recientemente un caso impulsado por la comunidad mapuche
Trypay Antd, cuya pretension era obtener la escrituracién de las tie-
rras que ancestralmente ocupan en la provincia de Rio Negro.*

En su fallo, la jueza Maria José Sarmiento considerd que la clausu-
la constitucional del articulo 75 inciso 17 resultaba operativa y que ade-
mas, en atencién a las particularidades del caso y de la normativa que
rige la materia, el Poder Ejecutivo Nacional (en adelante, PEN) tenia
los medios juridicos correspondientes para disponer la adjudicacién
en propiedad comunitaria a las tierras reclamadas. En consecuencia,
le ordend al PEN que en el término de 60 dias transfiriera a titulo gra-
tuito y en los términos del articulo 8 de la Ley N° 23302, al Instituto
Nacional de Asuntos Indigenas (en adelante, INAI) el dominio de las
tierras en cuestion, a los efectos de su adjudicacién —en forma inme-
diata- en propiedad comunitaria a la comunidad actora.

En otro orden de ideas, cabe referir que en 2006, y por conducto
de la Ley N° 26160, se declaré la emergencia en materia de posesion y
propiedad de las tierras que tradicionalmente ocupan las comunidades
indigenas originarias del pais, cuya personeria juridica hubiera sido ins-
cripta en el Registro Nacional de Comunidades Indigenas o en el orga-
nismo provincial competente o aquellas preexistentes, por el término
de cuatro afios. También se suspendid, por igual plazo, la ejecucién de

propiedad, al acceso a la informacién y al derecho a participar en los asuntos susceptibles
de afectarles, en perjuicio de las comunidades indigenas al haber llevado a cabo obras pi-
blicas y otorgado concesiones para la exploracién de hidrocarburos en el territorio ances-
tral, sin satisfacer los requisitos de adelantar procesos de expropiacién; no amenazar la
subsistencia de las comunidades indigenas; realizar consultas previas, libres e informa-
das, asi como estudios de impacto social y ambiental y garantizar la participacién de las
comunidades indigenas en los beneficios derivados de las concesiones otorgadas. Final-
mente, la Comisién determind otra violacién del derecho a la propiedad en perjuicio de
las comunidades indigenas, al haber omitido emprender acciones efectivas de control de
la deforestacion del territorio indigena mediante la tala y extraccién ilegales de madera”
(Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2018/035.asp).

40. Me refiero a los autos: Juzgado de primera Instancia en lo Contencioso Administra-
tivo Federal N° 11 de la CABA, “Comunidad Mapuche Trypay Antu ¢/EN-INAI s/Proceso
de Conocimiento”, Expte. N° 20801/2016; sentencia del 21 de mayo de 2018. El fallo fue
recurrido y actualmente la causa se encuentra radicada en la Sala I1I del Fuero.
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sentencias, actos procesales o administrativos cuyo objeto sea el desalo-
jo ola desocupacién de las tierras contempladas en el articulo 1.

En respuesta a un informe presentado por la Reptblica Argentina
ante el Comité para la Discriminacion Racial,* este drgano recomen-
dé al Estado argentino que intensificara sus esfuerzos para lograr que
todas las provincias implementen la Ley N° 26160.# La falta de resul-
tados hizo que esta ley fuera prorrogada en sucesivas ocasiones. En la
actualidad, su vigencia se debe a la Ley N° 27400.

El estado de situacién fue descripto en las observaciones y re-
comendaciones del dictamen de la Auditoria General de la Naciéon*
relativo al INAL* M4s recientemente, una ONG reflexionaba sobre el
grado de cumplimiento de la ley que analizamos.*

Algunas estrategias comunes en pos de la exigibilidad
de los derechos sociales

En nuestra vida diaria contemplamos la marginacién a la que al-
gunas personas quedan expuestas, y ante ese escenario no podemos

41. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, 76° periodo de sesiones, 15
de febrero a 12 de marzo de 2010, CERD/C/ARG/CO/19-20.

42. Sancionada el 1° de noviembre de 2006.
43. Publicada en el BO N° 33757 del 23 de noviembre de 2017.

44.Ver el informe y la ficha de auditoria aprobado por Resolucién AGN 83/12. Entre las
observaciones que resultaron del informe, cabe destacar que a “el INAI no cuenta con
un sistema de informacién, a nivel gerencial, que permita identificar los grados de
avance o niveles de cumplimiento planificados para el periodo bajo examen, respec-
to de las previsiones emergentes de los objetivos esenciales del programa auditado”.
Ademas, se observo la ausencia de mecanismos de registro, seguimiento y control de
las obras ejecutadas, lo que motivd la imposibilidad de “ponderar la razonabilidad de
la asignacién de recursos humanos a las dreas que interactian en cumplimiento de
Programa 16: Atencién y Desarrollo de Poblaciones Indigenas [...]. El INAI no evaltia
los desvios de la produccidn, ni sus razones ni la correspondencia entre las acciones
realizadasy los recursos (humanos y materiales) aplicados”.

45. Constituye el organismo del Estado nacional que tiene la responsabilidad de crear
canales interculturales para la implementacién de los pueblos indigenas consagra-
dos en la Constituciéon Nacional. Fue creado en 1985 a partir de la sancién de la Ley
N° 23302, como entidad descentralizada en la 6rbita del Ministerio de Desarrollo So-
cial y reglamentada mediante el Decreto N° 155/1989.

46. Ver: https://www.cels.org.ar/web/wp-content/uploads/2017/09/Pr%C3%B3rroga-
Emergencia-Territorial.pdf
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permanecer inactivos. Todos estamos llamados a colaborar, cada cual
desde sus propios espacios.

Esta cuestion ya habia sido sefialada, en oportunidad del 40° ani-
versario de la Enciclica Rerum Novarum, por Pio XI, quien sostuvo que

... conviene que las instituciones publicas y toda la vida social estén im-
buidas de esa justicia [social y de caridad social], y sobre todo es necesa-
rio que sea suficiente, esto es, que constituya un orden social y juridico,
con que quede como informada toda la economia. Y la caridad social
debe ser como el alma de dicho orden, a cuya eficaz tutela y defensa de-
berd atender solicitamente la autoridad publica, alo que podra dedicarse
con mucha mayor facilidad si se descarga de esos cometidos que, como
antes dijimos, no son de su incumbencia.*”

El mismo pontifice senal en otra oportunidad que “El campo po-
litico abarca los intereses de la sociedad entera; y en este sentido, es el
campo de la més vasta caridad, de la caridad politica, de la caridad de
la sociedad”.*® Francisco también destaca el rol de la politica como una
de las formas mas elevadas del amor, de la caridad, porque permite la
realizacion del bien comun.”

Ante el contexto normativo e interpretativo en el plano internacional
y nacional (basta referir al Preimbulo, o al art. 75 incs. 2, 8, 18,19y 23 de
la Constitucién Nacional), son las autoridades politicas las que debieran
proponer la realizacién de programas integrales para saldar la deuda que
como nacién tenemos con el sector rural y con los pueblos originarios.

En este sentido, tanto el Poder Ejecutivo como el Poder Legislati-
vo, a través de sus decisiones —que se traducen en normas— permiten
efectivizar los derechos. Las politicas publicas deben ser adecuadas
para el cumplimiento de los fines constitucionales y requieren de la
asignacién de recursos adecuados para atenderlas.®

47. Pio XI, “Carta Enciclica Quadragesimo Anno. Sobre la restauracién del orden social
en perfecta conformidad con la ley evangélica”, op. cit., parr. 88.

48. Pio XI, “Discurso a los dirigentes de la Federazione Universitari Cattolici Italiani”,
18 de diciembre de 1927.

49. Entrevista concedida a Henrique Cymerman y publicada en La Vanguardia el 13 de
junio de 2014.

50. Asi lo reconoci6 la doctrina. Ver, por caso: Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R., El
costo de los derechos. Por qué la libertad depende de los impuestos, op. cit. También la jurispru-
dencia nacional, en el fallo de la CSJN en el caso “Q.C.S.Y. ¢/ GCBA s/ amparo”, Fallos:
335:452 del 24 de abril de 2012.
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Podemos avizorar la existencia de un ciclo de efectivizacién de los
derechos. En primer lugar, es necesario que sean reconocidos en la pro-
pia carta fundamental. Luego, serd importante contar con una regla-
mentacion adecuada para precisar suimplementacién. También resulta
imprescindible la asignacion presupuestaria para su concrecion. En esa
linea, considero que debe trazarse un plan de cumplimiento de los dere-
chos humanos y desde esta perspectiva elaborar el presupuesto.

Ahora bien, en la situacién actual, en la que muchos paises ya cuen-
tan con una regla constitucional de estabilidad presupuestaria o, como
el nuestro, tienen compromisos —tales como el Compromiso Federal,* el
Compromiso Federal para el Crecimiento y Disciplina Fiscal** en lo que
resultan vigentes, o el mds reciente Consenso Fiscal, entre otras leyes
que disponen el descenso del gasto publico-,* debemos sefialar que esas
reducciones no pueden ignorar el gasto relativo a los derechos humanos,
por lo que debe trazarse un umbral como gasto rigido en el presupuesto
para su cumplimiento, ademds de garantizar el incremento progresivo
y sostenido de los recursos destinados a fortalecerlos.

Afio tras afo, el presupuesto aprobado visibiliza sélo aquellos de-
rechos que las autoridades intervinientes en su elaboracién encontra-
ron el consenso para incorporar a la ley, pero otros derechos quedan
ocultos. No existe una formulacién que guie la elaboracién del presu-
puesto asumiendo una perspectiva explicita de derechos humanos,
pese a que nuestra Constitucién Nacional manda que la elaboracién
anual del presupuesto observe las pautas de equidad y solidaridad
(conf. art. 75, incs. 2y 8).

En este contexto, cobran especial relevancia la actuacién de la Au-
ditoria General de la Nacidn, cuyo fin constitucional es realizar el con-
trol externo del sector ptblico nacional en sus aspectos patrimoniales,
econdmicos, financieros y operativos (art. 85 de la CN) y también el
seguimiento que haga luego la Comisién Parlamentaria Mixta Revi-

51. Ratificado por Ley N° 25235.
52. Ratificado por Ley N° 25400.
53. Ratificado por Ley N° 27429.

54. Tales como las Leyes N° 24629 (Normas Complementarias para la Ejecucién del
Presupuesto de la Administracién Nacional) N° 25152 (conocida como Ley de Solven-
cia Fiscal) y N° 25917 (Régimen Federal de Responsabilidad Fiscal, modificado por la
Ley N° 2742.8).
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sora de Cuentas, cuyo actuar se encuentra contemplado en las Leyes
N° 23847 y N° 24156.%¢

En referencia inmediata con la satisfaccion de los derechos eco-
némicos sociales y culturares, no es posible perder de vista el impacto
directo de la corrupcién. Cuando la politica deja de ser la herramienta
de organizacién comunitaria que propende al bien comidn, muchas
son las consecuencias negativas que de ello se siguen. El sumo pontifi-
ce ha advertido que frente al virus social de la corrupcidn, los pobres y
la madre tierra son los principales afectados.”

Asi fue senalado, también, por los propios érganos del sistema
interamericano de proteccién de los derechos humanos,”® que han
descripto cémo este virus social “debilita la gobernabilidad y las ins-
tituciones democraticas, fomenta la impunidad, socava el Estado de
derecho y exacerba la desigualdad”.

Sin embargo, otro aspecto de esta realidad es la responsabilidad
que le cabe a la ciudadania al momento de declarar sus impuestos e
ingresar sus pagos. La evasion fiscal impide la recaudacién tributaria
y esto tiene una repercusion negativa para la satisfaccion de los dere-
chos, si se tiene en consideracién que dicho ingreso permite afrontar
el gasto publico.”

Esta breve descripcidn del ciclo de efectivizacién de los derechos
y el andlisis de los problemas estructurales que dificultan su cumpli-

55. Ley de Administracién Pablica Nacional, 23/09/1990.

56. Ley de Administracién Financiera, 30 de septiembre de 1992. En especial, ver arts.
128y 129.

57. En ocasién de su visita al presidente Pedro Pablo Kuczynski y autoridades perua-
nas en el Palacio de Gobierno.

58. Un ejemplo de ello es la reciente Resolucién N°1/2018 de la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos denominada “Corrupcién de Derechos Humanos”, la cual
—valga aclarar- no es la primera ni la dnica.

59. Nuestro pais ha tenido tradicionalmente un alto indice de evasién impositiva. En-
tre los tributos mas significativos para la recaudacién nacional se encuentran el im-
puesto sobre el valor agregado (IVA) y el impuesto a las ganancias (o impuesto sobre
la renta). Segtin un informe publicado en 2017 por CEPAL, durante 2007 el porcentaje
estimado de evasidn para el IVA era del 19,8%, mientras que el porcentaje de evasién
en 2005 al impuesto sobre la renta ascendia al 49,7%. El panorama descripto se agrava
cuando se comparan estos porcentajes con el PIB. Asi, de dicho informe se desprende
que, para 2015, el pais dej6 de recaudar aproximadamente 12,7 miles de millones de
délares debido a la evasién del IVA.
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miento permite entrever la dificultad de su concrecién. Aun asi, esta
invisibilidad no los torna inexistentes; en ese caso, la accién judicial
es la via para satisfacerlos. Sin perjuicio de advertir que la poblacién
mas desaventajada es la que encuentra mayores obstaculos para llegar
alajusticia para su planteamiento.

Conclusiones

En el marco de los tres Encuentros Mundiales con los Movimien-
tos Populares, Francisco nos invitd a pensar y actuar en términos de
comunidad, a priorizar la vida de todos por sobre la apropiacién de los
bienes por algunos pocos. Los encuentros giraron en torno a un eje tri-
partito: tierra, techo y trabajo, como derechos operativos que deberian
estar al alcance de todos.*

En este breve trabajo intentamos, sin dnimos de agotar esta tema-
tica, referir algunos datos de la realidad que dan cuenta del estado de
situacion sobre la tierra. En el contexto de pobreza que hoy la region
-si no la humanidad toda- enfrenta, las ciudades y sus periferias son
una dolorosa representacién diaria de la ausencia de justicia social y
la inequidad en la distribucién de la riqueza. Ello se traduce, en lo que
aqui importa, en la falta de acceso formal a la tierra (por consiguien-
te, a la vivienda y al alimento, como hemos visto), lo que en definitiva
conlleva que las personas de bajos recursos habiten y/o utilicen tierras
marginales, inadecuadas, incluso sin infraestructura ni servicios.®

En tal sentido, los pobres son los que mas sufren por las condicio-
nes de habitabilidad inadecuada e irregular de las tierras que estdn a
su alcance. Francisco nos llama a reflexionar sobre esta problematica.

60. Ello partiendo de la base de que la exigibilidad judicial de los DESC ya es una discu-
sién zanjada.

61. Francisco, “Discurso del Santo Padre”, Participacién en el Encuentro Mundial de
Movimientos Populares, op. cit.

62. En efecto, “[e]n muchos paises, el acceso a la tierra y los derechos sobre ella suelen
estar estratificados y basados en un sistema jerdrquico y segregado donde los mas
pobres y menos educados no tienen seguridad sobre la tenencia de la tierra” (Gilbert,
Jérémie, “Derecho a la tierra como derecho humano: argumentos a favor de un dere-
cho especifico a la tierra”, op. cit.).
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Es bajo este escenario que cabe recordar un pensamiento trazado en el
diario Le Monde diplomatique:

... [e]l suelo reafirma su condicidén de mercancia: el espacio se vende y se
compra, reorganizandose segin las exigencias de la acumulacién capi-
talista. Por supuesto, estos cambios producen ganadores y perdedoresy,
amenudo, profundizan la brecha de la desigualdad...?

El Sumo Pontifice advirtié que esta situacidn tiene una matriz
global, porlo que ningtin Estado sera capaz de resolverla por si mismo.
Ello toda vez que, segin sus palabras, las exclusiones que marginan
y acenttian la pobreza existente no son cuestiones aisladas, sino que
se encuentran intimamente relacionadas entre si en un mismo hecho
generador: el sistema econémico-politico en el que nos encontramos
inmersos ha impuesto la l6gica de las ganancias a cualquier costo, sin
pensar en la exclusién social o la destruccion de la naturaleza. En esa
linea, sostuvo que: “se estin produciendo dafios tal vez irreversibles
en el ecosistema. Se estd castigando a la Tierra, a los pueblos y a las
personas de un modo casi salvaje”.

Como seres humanos, desde cada uno de los diferentes roles so-
ciales que ocupamos, no podemos ignorar esta realidad. Debemos
pensar en aquellos que sufren el flagelo de la pobreza:

... [e]lstamos llamados, por lo tanto, a tender la mano a los pobres, a en-
contrarlos, a mirarlos alos ojos, a abrazarlos, para hacerles sentir el calor
del amor que rompe el circulo de soledad. Su mano extendida hacia no-
sotros es también una llamada a salir de nuestras certezas y comodida-
des, y a reconocer el valor que tiene la pobreza en s{ misma.*

Es imprescindible que la economia quede al servicio de los pue-
blos a fin de que las personas que sufren la crisis socioambiental de la
que nos habla Francisco recuperen su dignidad. Bregamos por que el
reconocimiento del acceso a la tierra como derecho no sea una ilusién
sino una realidad de nuestro pais.

63. Castro, Nazaret, “El urbanismo bajo la Iégica del capital”, en Le Monde diplomatique,
4 dejunio de 2016.

64. Francisco, “No amemos de palabra sino con obras”, Mensaje del Santo Padre en la
I Jornada Mundial de los Pobres, op. cit.
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El trabajo, la exclusién social y la cultura
del descarte

Horacio Corti’

Sociedad salarial y Estado de bienestar

Hasta la década del 70 del siglo pasado, el trabajo era un factor
central de integracién social.! Con él no sdlo se forma parte de un co-
lectivo (el movimiento obrero), sino que a partir de la obtencién de un
empleo formal, se accede a una diversidad de servicios, asi el caso de la
salud, por medio del sistema de obras sociales.

El trabajo, ademas, tiene una proteccién juridica especial, a ni-
vel constitucional y a través de una rama especifica del derecho (con
tribunales especializados), donde se protege de forma singular al tra-
bajador, dada la desigualdad de poder en las relaciones laborales. La
negociacion colectiva de las condiciones, la organizacién sindical y la
constitucionalizacién del derecho de huelga son algunos elementos
salientes de la organizacion juridica del trabajo. También, a través de
aportes y contribuciones se financia el sistema de la seguridad social,
que serd en el futuro utilizado por el trabajador actual.

Dicho estatus fue adquirido luego de mas de un siglo de luchas
y reivindicaciones de los trabajadores mediante su accién colectiva,
un largo proceso por medio del cual se intenta reducir el caricter de
mercancia del trabajo y poner en primer plano la dignidad de la per-
sona, titular de derechos. En términos juridicos muy generales, esto
significa que el mercado de trabajo deviene una institucién, donde se
conjugan una serie de derechos y obligaciones que organizan el juego
econdmico de la oferta y la demanda, que en su “espontaneidad” se
encuentra atravesado por relaciones desiguales de poder.

* Defensor General de la CABA. Profesor regular de la UBA.

1. Ver: Castel, Robert, La transformacion de la cuestion social. Una cronica del salariado, Bue-
nos Aires, Paidds, 1997.
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Tal como sefal6 Karl Polanyi al analizar la sociedad de fines del
siglo XIX, un mercado, si se desenvuelve libremente, es destructivo de
la naturaleza, tanto exterior como humana.?

Este proceso es paralelo a la configuracién de un tipo peculiar de
Estado, el Estado de bienestar, encarnado en multiples modelos so-
ciales pero todos sostenidos en un acuerdo de clases. En la tradicién
politica argentina, ese acuerdo esta sintetizado en la expresién “hu-
manizacién del capital”.

Indudablemente, dicho Estado albergaba en si mismo una plura-
lidad de problemas y conflictos, agudizados en las sociedades del sur,
como la argentina (de ahi el uso de la expresion “Estado de bienestar
ala criolla”).

Pero con sus luces y sus sombras, se trataba de una organiza-
cién social donde el pleno empleo, el salario digno, la movilidad so-
cial ascendente, el discurso de la igualdad y una serie de protecciones
estatales formaban parte de las prioridades (y expectativas) politico-
culturales de la época.

Dicho esquema (sociedad salarial mas Estado de bienestar) es el
que entrd en crisis en la década del 70 del siglo pasado, dando lugar
a una sociedad muy diferente. Y dicha crisis no es propia de nuestro
pais, sino que tiene un indudable caracter global.*

Exclusidn social y cultura del descarte

Cada una de dichas piezas fue paulatinamente erosionada o des-
montada. La flexibilizacién laboral, las reformas de los sistemas de

2. Ver: Polanyi, Karl, La gran transformacin. Los origenes politicos y econdmicos de nuestro
tiempo, Ciudad de México, Fondo de Cultura Econdémica, 1992.

3. Entre sus sombras, en la experiencia argentina, es preciso destacar la inestabilidad
y fragilidad de la democracia, los sucesivos golpes militares y la naturalizacién de la
violencia como recurso politico.

4. Enla década de 1970, la crisis se tematizé de diferentes formas: crisis de legitimacién
del capitalismo tardio (Jiirgen Habermas), crisis fiscal del Estado (James O’Connor), cri-
sis de gobernabilidad (Samuel Huntington). La crisis ha dado lugar, para decirlo a través
de una expresién simplificada, a la reestructuracion neoliberal de las sociedades (donde
neoliberalismo no sélo alude a una visién econdmica, sino, como exploré Michel Foucault
en sus tltimos seminarios —en particular en Nacimiento de la biopolitica—, a una forma de
gubernamentalidad).
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seguridad social, la desregulacién de los mercados (en particular fi-
nancieros), las privatizaciones de empresas y servicios publicos, y la
preeminencia otorgada a las libertades econémicas son algunos de los
hechos mas obvios y destacables.

El resultado, hoy claramente a la vista, es la construccién de una
sociedad basada en la ruptura de los acuerdos de clases, la reversion
de los procesos de igualacién social, la consiguiente profundizacién
de las desigualdades extremas y, en fin, la exclusién. Expresado en los
términos mds asépticos del vocabulario econémico, la prioridad ya no
es el pleno empleo, sino la competitividad del sistema.

En tales condiciones, se advierten dos fendémenos concomitantes.
Por un lado, dadas las nuevas caracteristicas de la regulacién economi-
ca, yano hay mas trabajo para todos o, en todo caso, para avanzar hacia
el ideal del pleno empleo, se hace necesario reducir indefinidamente el
valor del trabajo. De ahi las criticas que el consenso actual le dispensa
a la proteccién juridica del trabajo: haber devenido en una estructura
rigida, que no permite la rapida disminucién del valor del trabajo. El
derecho del trabajo, la justicia especializada, la negociacion colectiva y
la organizacién sindical son responsabilizadas por no permitir que la
libertad laboral reduzca el salario y se alcance idealmente, por esa via,
el pleno empleo. Salario digno y pleno empleo se convierten, hoy, en
términos antinémicos.

Por otro lado, el sistema publico de proteccién social (que aporta el
llamado salario indirecto, que complementa por diversos medios insti-
tucionales el salario directo) es cada vez mas endeble, como consecuen-
cia de las sucesivas y cada vez mds profundas reformas del Estado.

En sociedades de desarrollo econémico relativo, como la nuestro
pais, el impacto de la reestructuracién ha sido muy profundo, lo cual
produjo una nueva forma social basada en la exclusion.

La conjuncién de un mercado de trabajo que no garantiza trabajo
para todos y la desactivacién de los sistemas estatales de proteccion
dan lugar a una exclusién de cardcter estructural (resistente a su mo-
dificacién, aun cuando momentineamente el indice de desempleo
disminuya) y persistente (continua en el tiempo). La faz complemen-

5. Esto a pesar de la clara letra del art. 23.3 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, que se refiere al derecho a una remuneracién equitativa que asegure una
existencia conforme a la dignidad humana.
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taria de la exclusion es la alta concentracion de la riqueza en cada vez
menos sujetos, en particular corporaciones transnacionales.

Esta caracterizacion de la sociedad es destacada con claridad por
el papa Francisco en diversos documentos, donde califica la exclusién
como una nueva y extrema modalidad de explotacién social.® Para enfa-
tizar que no s6lo es una cuestiéon econdémica, sino que se encuentra en la
raiz de nuestras sociedades, utiliza la expresion “cultura del descarte”.

Los dos términos son significativos. Por un lado cultura, es decir,
un conjunto de valores, reglas y simbolos que dan sentido (y a la vez
sinsentido) a la vida contemporanea. Los proyectos politicos y econé-
micos estan insertos en formaciones culturales que los incluyen y en-
globan. De ahi que el debate actual sea, ante todo, cultural; es decir,
sobre qué formas de vida consideramos que deben articularse nues-
tras sociedades. Por otro lado, el descarte. Hay personas y comunidades
que sobran, que estin demds, que ya no son ttiles y que estin abando-
nadas a su propia suerte, salvo como objeto de contencién social, a fin
de que no perturben la seguridad.’

Las paradojas del derecho contemporaneo

El derecho contemporaneo es un lugar privilegiado de encuentro
de estos procesos histdricos. Y ese encuentro muchas veces esta signa-
do por la paradoja.

Un ejemplo. La reforma constitucional argentina de 1994 ha sido
un hito histérico en lo referido a la consagracién de derechos. Man-
tuvo, ante todo, los derechos ya postulados, entre ellos los derechos
sociales resumidos en el articulo 14 bis. A ello le sumé nuevos derechos
y garantias, entre ellos el derecho a un ambiente sano. Ademas, como
es sabido, constitucionalizd los tratados internacionales derechos hu-

6. Ver Francisco, “Exhortacién Apostélica Evangelii Gaudium”, op. cit. Y mas recientemen-
te: Francisco, “Oeconomicae et pecuniariae quaestiones. Consideraciones para un discerni-
miento ético sobre algunos aspectos del actual sistema econémico y financiero”, Roma,
6 de enero de 2018. Disponible en: http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/
cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_20180106_oeconomicae-et-pecuniariae_sp.html

7. Respecto a este tltimo aspecto, puede observarse que la disminucién de las capaci-
dades del Estado de bienestar son compensadas por el incremento de los dispositivos
estatales de seguridad (aspecto destacado por las investigaciones de Lois Waicquant).
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manos, hecho que ha significado la apertura del derecho interno a una
practica juridica internacional. De acuerdo a una consolidada juris-
prudencia de la Corte Suprema, dichos tratados deben interpretarse
de acuerdo alalectura realizada por los diferentes érganos internacio-
nales de aplicacién, remisién que abre la puerta a una fuerte doctrina
sobre los derechos (por ejemplo, superando la distincién entre obliga-
ciones negativas y positivas, a través de renovadas clasificaciones de
las obligaciones de los Estados, tanto negativas como positivas).®

Ahora bien, esa reforma, con todo ese bagaje de reconocimiento
de derechos, ocurrié de forma simultinea con la pretensién (en mu-
chos aspectos lograda) de desmantelar el Estado de bienestar que, con
todos sus defectos, aseguraba la integracion social.” Y ese Estado de
bienestar es justamente la condicién institucional para poder garanti-
zar los derechos que se consagran al nivel constitucional.

Se ve la paradoja. Hay una simultaneidad entre la aplicacién de po-
liticas neoliberales (calificadas de ineludibles, frente al fendmeno de la
globalizacién) y la profundizacién del sistema de derechos, fundamen-
talmente derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales.”

Esta paradoja también es visible al nivel del derecho internacio-
nal, caracterizado, segtin la terminologia de Martti Koskenniemi, por
la fragmentacién.” También aqui confluyen dos fenémenos antitéticos

8. Esta perspectiva cabe complementarla, hoy en dia, con el control de convencio-
nalidad, que es deber de las autoridades publicas ejercer sus funciones conforme la
doctrina que viene desarrollando la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Ver: “Control de Convencionalidad”, en Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de los Derechos Humanos, N° 7 (version actualizada 2017). Sobre las diver-
sas propuestas para clasificar las obligaciones estatales en el derecho internacional
de los derechos humanos, ver: Sepilveda Carmona, Ma. Magdalena, The Nature of the
Obligations under the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, Paises
Bajos, Intersentia, 2003.

9. El proceso se inicid, en esa época, con el dictado de las Leyes N° 23696 (de reforma
del Estado) y N° 23697 (de emergencia econémica), de agosto y septiembre de 1989
respectivamente.

10. Un mayor desarrollo de los diferentes procesos juridicos actuales los esbocé en “Del
derecho ala vivienda al derecho a la ciudad: una perspectiva juridica sobre el urbanis-
mo en la Ciudad de Buenos Aires”, en Borja, Jordiy Corti, Horacio, Derecho a la ciudad:
conquista politica y renovacién juridica, Buenos Aires, Editorial Jusbaires, 2018.

11. Ver el Informe del Grupo de Estudio de la Comisién de Derecho Internacional ela-
borado por Koskenniemi, Martti, Fragmentacién del Derecho Internacional: dificultades
derivadas de la diversificacién y expansién del Derecho Internacional, A/CN.4/L.682.
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(senalados por ejemplo por Samuel Moyn en trabajos recientes). Por
un lado, el desarrollo, luego de concluida la Segunda Guerra Mundial,
del derecho internacional de los derechos humanos con la Declaracién
de Derechos Humanos de 1948 como hito simbélico inicial. Su clave,
inédita, consiste en la proteccién de la persona humana. Los Estados
acuerdan entre si otorgarles derechos a las personas, que devienen su-
jetos protegidos por el derecho internacional.

Por otro lado, el desarrollo de un derecho internacional econé-
mico, cuyo objeto es otorgarles protecciones adicionales a los agentes
econdmicos. Tratados de proteccidn reciproca de inversiones, trata-
dos de libre comercio, solucién arbitral de los conflictos, condiciona-
lidades en los préstamos otorgados por los organismos multilaterales
financieros, prérrogas de jurisdiccién en materia de crédito pablico y
tratados de integracién basados en libertades econémicas son algunos
ejemplos de este segundo desarrollo.

Las fricciones entre ambos desenvolvimientos surgen aqui y alla:
conflictos entre los derechos de los inversores y los derechos de los
pueblos indigenas (destacados por ejemplo por Bartolomé Clavero);
o conflictos entre los derechos sociales y los planes de austeridad, tal
como lo ha puesto de manifiesto el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales en diversos documentos recientes (por ejemplo
en observaciones a los informes finales de los Estados, asi como en
una carta abierta de su presidencia).”

Reformulando los derechos clasicos

Estas circunstancias, aqui muy brevemente mencionadas, plan-
tean desafios a la cultura juridica de la que formamos parte. Es pre-
ciso movilizar toda la imaginacién juridica a fin de repensar nuestras
instituciones y hacer frente a las nuevas realidades sociales que vivi-
mos. Doy aqui sélo algunas indicaciones para trabajar en conjunto. De

12. Ver Clavero, Bartolomé, Derecho Global. Por una historia verosimil de los derechos huma-
nos, Madrid, Trotta, 2014. Ver, asimismo, la “Carta dirigida a los Estados partes en el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales por el Presidente
del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, 16 de mayo de 2012, ONU,
HRC/NONE/2012/76, Comité DESC.
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forma general, hay que profundizar y reelaborar nuestro sistema de
derechos constitucionales.

Tal como ha sefalado Claude Lefort, la democracia se caracteriza
por la expansividad de los derechos.? En la lucha por los derechos surgen
nuevos contenidos (nuevos alcances normativos), pero también nuevos
derechos. Son nuevos derechos en un sentido relativo, pues ellos pueden
construirse a partir de los materiales textuales positivos existentes. Se
trata de reinterpretaciones de los textos fundamentales (constituciones,
tratados internacionales de derechos humanos), prictica que es habi-
tual cuando se trata de la lectura de los textos de valor constitucional .

En primer lugar, ya hay textos juridicos contemporaneos que re-
conocen de forma expresa la exclusion social. Ya no se trata sélo de
un concepto politico o socioldgico, sino que ha sido convertido en un
concepto juridico. Asi lo hace la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (art. 34.3)," pero también la propia Constitucién de
la Ciudad de Buenos Aires (art. 17).1¢

A partir de aqui puede construirse un “macro derecho” a la inclu-
sién social. Por un lado, todos los habitantes tienen un derecho a la
inclusion social, es decir, a formar parte de la sociedad en iguales condi-
ciones que los demas. Por otro lado, se trata de un macro derecho porque
incluye y potencia los derechos (civiles, politicos, sociales) ya existentes,
renovados en su lectura a la luz de la situacién estructural de exclusion.

Esta lectura tiene consecuencias al momento de interpretar y
aplicar los derechos alli comprendidos. Quiero decir, ante un caso

13. Ver Lefort, Claude, “Derechos del hombre y politica”, en La invencién democrética,
Buenos Aires, Nueva Visidn, 1990.

14. Cabe destacar que los érganos internacionales de aplicacién de los tratados (asi
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos o la Corte Interamericana) consideran el
documento que interpretan como un texto viviente y aplican los métodos de interpre-
tacién constitucional de los dmbitos domésticos.

15. Dice: “Seguridad social y ayuda social. Con el fin de combatir la exclusién social y
la pobreza, la Unién reconoce y respeta el derecho a una ayuda social y a una ayuda de
vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dispongan de
recursos suficientes, segtin las modalidades establecidas por el Derecho comunitario
y las legislaciones y pricticas nacionales”.

16. Establece: “La Ciudad desarrolla politicas sociales coordinadas para superar las
condiciones de pobreza y exclusién mediante recursos presupuestarios, técnicos y
humanos. Asiste a las personas con necesidades bdsicas insatisfechas y promueve el
acceso a los servicios publicos para los que tienen menores posibilidades”.
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judicial donde estd en juego el derecho a la vivienda (por ejemplo, en
aquella situacién extrema de privacién que testimonian las personas
que viven en situacion de calle), no sélo se trata de hacer cesar dicha
lesion especifica, sino que en el caso fundamentalmente esta en juego
la inclusién social. Las personas no sdlo estan privadas de vivienda,
sino que estan insertas en una estructura de exclusion, donde la falta
extrema de vivienda es sélo un aspecto de la situacion en la que viven.
Esto significa, a mi entender, la manifiesta insuficiencia de un siste-
ma (ademds modesto) de subsidios, que no da una solucién estructu-
ral a la privacién de derechos desde la éptica de la inclusién social.

Lo mismo sucede cuando estan en juego otros derechos en situa-
ciones limites, como el derecho a la alimentacién adecuada, a la edu-
cacién o ala salud. O cuando se dan situaciones de interseccionalidad,
al conjugarse diversos planos de discriminacién (por género, por el
caracter de migrante, por edad).”

Ciertamente, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales ha senalado que los derechos no deben interpretarse de forma
estrecha (por ejemplo en la Observacion General N° 4 sobre el derecho
a la vivienda), de modo que su contenido normativo es de por si pro-
fundo. Pero aqui se trata de dar un paso mas repensando dicho conte-
nido alaluz de las sociedades de exclusion social.

En segundo lugar, considero que hay un amplio camino para re-
correr a partir del reconocimiento del derecho a la ciudad.” Es este
otro macroderecho, que permite repensar los derechos existentes a la
luz de la problematica urbana (punto de vista decisivo, dado el creci-
miento continuo de la poblacién urbana). No es este el lugar para de-
sarrollar el tema, sélo destaco que la exclusién se inscribe en el ambito
material de las ciudades, bajo la forma de segregacién urbana.

En el ambito de nuestra ciudad, esta lectura surge de la visién
conjunta de los capitulos referidos al habitat (art. 31, donde se recono-

17. Sobre la interseccionalidad remito a observaciones generales del Comité DESCy a
recomendaciones generales del Comité CEDAW, que receptan el concepto para expli-
citar el contenido del principio de igualdad y no discriminacidn.

18. El derecho a la ciudad, reconocido en Constituciones (la de Ecuador y la Ciudad de
México, que ha dictado recientemente su Constitucién) y sistemas legales (en Brasil,
la Carta del Derecho a la Ciudad), también se ha tenido en cuenta recientemente por
las Naciones Unidas en la Nueva Agenda Urbana, aprobada por la Conferencia Habi-
tat I1I (ver: res. 71/256) y por el Comité de Derechos Humanos (ver: Res. 35/24).
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ce el derecho alavivienda y al habitat adecuado) y al ambiente (arts. 26
y 27, donde se afirma que el ambiente es patrimonio comun y el deber
del Estado de instrumentar un proceso de ordenamiento territorial y
ambiental participativo y permanente).”

En este camino, resulta claro que hay que profundizar nuestra
comprension del derecho a un medioambiente sano. La naturaleza no
es una pura objetividad que estd ahi para ser puramente explotada,
sino, como ha sefialado el papa Francisco en Laudato Si’, nuestro hogar,
la casa en la que vivimos. Debemos asumir la visién tan caracteristica
de los pueblos andinos, segtin la cual vivimos en la naturaleza, no fren-
te a ella para sélo dominarla.*

De tantos aspectos a destacar, hay que poner de manifiesto la di-
mension social del derecho al ambiente. Esta cuestion se ve claramen-
te en la dificultosa implementacién del caso “Mendoza”.* La Corte
Suprema ha reconocido la existencia de una situacién de riesgo am-
biental. Entre otras consecuencias de la decisién, se encuentra la de
relocalizar a las familias que viven en dichas zonas. Y ya a diez afios
del dictado de la sentencia, la realidad de esta relocalizacién es atin in-
fima. Mds aun, las personas y comunidades afectadas todavia no han
sido consideradas como partes procesales genuinas en el expediente,
sintoma del valor que se le asigna a la voz de las personas. De ahi un
lema muy sencillo que hemos adoptado desde la defensa publica, pero
que es necesario afirmar: las personas no son cosas. O como dicen las
propias comunidades: somos parte de la solucién, no del problema.?

En tercer lugar, es preciso repensar la proteccién constitucional
del trabajo. Aqui también los desafios son enormes. Una de las vias para

19. Sobre el derecho a la ciudad, ver Corti, Horacio y Borja, Jordi, Derecho a la ciudad: con-
quista politica y venovacion juridica, op. cit. Ver también “Derecho a la ciudad. Sin justicia
social urbana no hay ciudadania”, en Revista Institucional de la Defensa Piiblica, N° 10, 2016.
20. Ver Francisco, “Carta Enciclica Laudato Si’. Sobre el cuidado de la casa comdn”, op.
cit. La Enciclica es referencia en los estudios actuales sobre ecologia, entre otros: Latour,
Bruno, Face a Gaia. Huit conférences sur le nouveau régimen climatique, La découverte, 2015.
Ver, también, los Preimbulos de las Constituciones de Bolivia y Ecuador.

21. Ver CS]N, “Mendoza, Beatriz S. y otros v. Estado Nacional y otros s/ dafios y per-
juicios”, Fallos: 331:1622.

22.. Ver: “La causa ‘Mendoza’: la relocalizacién de las familias y el derecho a una vida
digna. Las personas no son cosas”, en Revista Institucional de la Defensa Piiblica de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, Afio 4, N° 6, diciembre de 2014.
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realizar esta tarea consiste en tomar nota (aspecto sobre el cual los juris-
tas estamos en falta) de esa nueva realidad que ha surgido lentamente
en los intersticios de la exclusién social, que es la economia popular.

No se trata exactamente de la economia informal, sino de las es-
trategias econdmicas llevadas a cabo por los sectores populares ante la
ausencia de trabajo (formal o informal). Son vias novedosas, confusas,
complejas, a través de las cuales las personas y comunidades buscan
formas de obtencién del sustento cotidiano. El trabajo de los cartone-
ros es el mas notorio, pero las realidades de la economia de subsisten-
cia son multiples.

Esta realidad (asi como la de las organizaciones representativas)
ya ha sido reconocida juridicamente por el Estado de diversas mane-
ras.” Asi, el articulo 2 de la Ley N° 27345 establece que

... la presente ley tiene por objeto promover y defender los derechos de
los trabajadores y trabajadoras que se desempefian en la economia po-
pular, en todo el territorio nacional, con miras a garantizarles alimenta-
ci6én adecuada, vivienda digna, educacidn, vestuario, cobertura médica,
transporte y esparcimiento, vacaciones y proteccién previsional, con
fundamento en las garantias otorgadas al “trabajo en sus diversas for-
mas” por el articulo 14 bis y al mandato de procurar “el progreso econé-
mico con justicia social” establecido en el articulo 75, inciso 19, ambos de
la Constitucién Nacional.

Laley, para cumplir dicho objetivo, crea el Consejo de la Economia
Popular y el Salario Social Complementario y el Registro Nacional de
la Economia Popular.*

En términos conceptuales, la ley es clave pues incluye la categoria
de “salario social complementario”. Los planes sociales deben convertir-
se en salario social complementario, asegurando de esa forma el derecho
a una remuneracién digna de los trabajadores de la economia popular.

En cuarto lugar, hay que repensar el derecho a la manifestacién
publica. La sociedad de la exclusién genera nuevas formas de mani-
festacién. Las personas y comunidades excluidas se hacen visibles

23. Ver Grabois, Juan, La personeria social, Buenos Aires, CETEP, 2016.

24. De forma complementaria, hay que tener en cuenta la Resolucién 32/2016 del Mi-
nisterio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social; las Leyes N° 25865 y N° 26565 y normas
complementarias —entre otras la Resolucién 18.847/2015 de la Secretaria de Coordina-
cién y Monitoreo Institucional-.
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cuando se manifiestan en el espacio publico. La realidad tiende a na-
turalizar las situaciones y la exclusion social forma parte de un paisaje
natural, cuya legitimidad ya no se cuestiona. Para hacer escuchar su
voz se produce la manifestacion, la movilizacién, es decir, la protesta
social. Y ello ocurre en el espacio publico. Pues, en definitiva, ;dénde
mas podria ocurrir?, ;de qué otra forma se harian presentes ante la
sociedad los descartados por la propia sociedad?

Por tanto, la expresion de las comunidades excluidas debe tener
una proteccién singular. Lejos de ser objeto de regulaciones punitivas
(contravencionales o penales), la manifestacién en el espacio publico
debe ser garantizada y protegida por el propio Estado.”

Dignidad y fraternidad

Estas muy sumarias reflexiones nos llevan, luego, a otro nivel de
analisis: a los principios y valores que subyacen a los textos constitu-
cionales. Destaco dos de ellos. En primer lugar, la dignidad. Una de las
caracteristicas singulares de las declaraciones de derechos contempo-
raneas consiste en sus referencias tltimas a la dignidad de la persona.*
Concepto central en la historia del cristianismo, no fue sin embargo un
término central de las declaraciones de derechos cldsicas.?” Su aparicién
es relativamente reciente: surgio en las Constituciones y tratados de de-
rechos humanos posteriores ala Segunda Guerra Mundial. Los derechos
protegen, ante todo, la dignidad de la persona: su valor. En los cldsicos
términos kantianos, las personas tienen valor (dignidad), no un precio.

25. Ver: “Protesta Social”, en Revista Institucional de la Defensa Piiblica de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires, Afio 7, N° 13, noviembre de 2017.

26. La bibliografia actual es abundante y creciente. Ver, entre otros: Hennette-Vauchez,
Stéphanie y Roman, Diane, Droits de 'Homme et libertés fondamentales, Paris, Dalloz, 2017,
en particular p. 98: “Droits de '[Homme et dignité de la personne humaine: éléments
d’'une filiation conceptuelle”. Carozza, Paolo G., The Oxford Handbook of International
Human Rights Law, Oxford, Oxford University Press, 2013. Mc Cruden, Christopher (ed.),
Understanding Human Dignity, Oxford, Oxford University Press, 2013. Waldron, Jeremy,
Dignity, Rank, & Rights, Oxford, Oxford University Press, 2015. Sangiovanni, Andrea,
Humanity without dignity, Cambridge, Harvard University Press, 2017.

27. Habermas sostiene, en cambio, que se trata de un concepto implicito en las decla-
raciones clsicas. Ver Habermas, Jiirgen, La constitucién de Europa, Madrid, Trotta, 2012.
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La dignidad se encuentra en estrecha vinculacién con la igualdad.
Dada la igual dignidad, todas las personas merecen igual considera-
cién y respeto. Y esa dignidad es la que esta en cuestién. Tal vez siem-
pre estuvo en cuestion, en la medida en que todas las organizaciones
sociales (que involucran lo econémico) han tomado y toman a las per-
sonas como medios para otros fines que se suponen mas valiosos. Ac-
tualmente, ya no se trata del bien del Estado o de la totalidad, sino del
crecimiento econdémico o la competitividad.

La apuesta de la cultura del derecho (el derecho como cultura) con-
siste en afirmar la dignidad, mas alld de cualquier arreglo econémico o
social (o de cualquier ideologia o proyecto politico). Cada vez que un fin
se propone como de mayor valor que las personas que forman una socie-
dad, la dignidad establece un limite. Y hoy en dia esa dignidad se encuen-
tra concretizada en derechos plasmados en textos juridicos positivos.

Ciertamente, parte del derecho contemporineo se proyecta en
otra direccién. De ahi que el derecho sea en si mismo, en su propia
textura, un campo polémico, que reclama la asuncién de un punto de
vista.?® Tarea de desciframiento y de analisis continuo: detectar todo
aquello que en nuestro derecho contradice la dignidad.

En segundo lugar, la fraternidad. Es el principio menos desarro-
llado del triptico de la Revolucién Francesa: libertad, igualdad y fra-
ternidad. Sin embargo, él se encuentra inscripto en nuestros textos
juridicos, asi en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, que
se refiere al trato fraterno.

Hay toda una historia de la fraternidad, pero también de un con-
cepto afin, la solidaridad, presente también en los textos juridicos, asi
en la actual Constitucidn argentina (art. 75).

La fraternidad y la solidaridad profundizan y complejizan el prin-
cipio de igualdad. No sélo cada persona vale tanto como otra, ni mas ni
menos, sino que aquellos que se encuentran, por diversas circunstan-
cias, en condiciones de ventaja tienen el deber juridico de actuar fra-
ternamente con quienes se encuentran en situaciones desventajosas.

28. Sobre el cardcter polémico del derecho, ver: Corti, Horacio, “La verdad en la doctri-
na constitucional”, en Derecho y Verdad I11. Concepciones, Tirant lo Blanch (en prensa).
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En la historia juridica moderna, la fraternidad y la solidaridad han
jugado un rol relevante para justificar diversas instituciones y técnicas,
asi el derecho al trabajo, la distribucién de recursos financieros entre
diversas entidades de los estados federales, o los tributos progresivos.?

Se trata, entonces, de dos conceptos y principios para desarrollar
y, a partir de ellos, reinterpretar las instituciones juridicas.

29. Ver, entre otros, el documentado texto de Borgetto, Michel, La notion de fraternité en
droit public francais, Paris, LGDJ, 1993. Ver, también, Paugan, Serge, Repenser la solidarité,
Paris, PUF, 2011; Hecquard-Therén, Maryvonne (comp.), Solidarité(s) Perspectives
Juridiques, Paris, LGDJ], 2008; y Begun, Jean-Claude Patrick y Laidié Charlot, Yan
(comp.), La solidarité en Droit Public, Paris, L'Harmattan, 2005.
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Medioambiente y el cuidado
de la casa comun






Introduccidon de las ponencias

Francisco Ferrer’

Una propuesta dirigida a atravesar discursos

El panel que me toca presentar discurre sobre medioambiente. La
curiosa e interesante propuesta de los organizadores es cruzar aqui
un discurso, la Enciclica Laudato S, con otros discursos. El primero,
exteriorizado por un religioso pero con pretension de alcanzar a toda
la sociedad. Los segundos, provenientes de destacados juristas vincu-
lados con una préctica particular: la magistratura.

¢Coémo entender el vinculo entre la Enciclica Laudato Si’y la practi-
ca del derecho en torno al medioambiente? Quiero tomar una idea que
desarroll6 Piglia reflexionando acerca del arte que practicaba, pero
que también circula por otros saberes y que nuestro sentido comuin
ha terminado por aceptar: “El Estado construye ficcidon y no se puede
gobernar sin construir ficciones”. En este sentido, sefialaba: “Es nece-
sario gobernar con la creencia. Una de las funciones basicas del Estado
es hacer creer y las estrategias de hacer creer tienen mucho que ver
con la construccién de ficciones”.!

Para Piglia, la literatura disputa con ese mismo espacio porque esta
construyendo un universo alternativo a ese universo de ficciones esta-
tales. En este sentido, existe siempre una tension entre novela y Estado.

Puede establecerse también un paralelo entre la situacién des-
cripta y la que se produce entre los discursos que se encuentran en el
panel que me toca presentar. Laudato St’, naturalmente, no tiene la pre-
tensién ni podria ser considerada fuente de derecho. En este sentido,
su texto exige en forma expresa el dictado de nuevas normas.

Existe en ella una vocacion constante de crear un universo alter-
nativo al que nuestros Estados sostienen, toleran o soportan en ma-
teria ambiental. Ahora bien, los Estados sufren algo equiparable a un

*Juez de la CABA.
1. Piglia, Ricardo, Critica y ficcién, Buenos Aires, De Bolsillo, 2014.
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trastorno de personalidad multiple: existen en su interior varias y
complejas voces, cada una con su propio patrén de percibir el ambien-
te. La antes sefialada funcién de hacer creer se practica, entre otras,
desde la voz del Poder Judicial.

Los discursos enfrentados en el panel
La propuesta de Laudato 51°

En dicho contexto, el discurso contenido en la Enciclica propone
una mirada atenta a la intima relacién entre los pobres y la fragilidad
del planeta, sefiala la conviccién de que el mundo estd todo conectado,
critica el nuevo paradigma y las formas de poder que derivan de la tec-
nologia e invita a buscar otros modos de entender la economia y el pro-
greso. Existe, puede advertirse, la propuesta de un nuevo estilo de vida.

Creo humildemente que lo mejor de la Carta se encuentra en los
riesgos que decide correr. Lejos de dirigirse al universo de los creyen-
tes catdlicos, o de ampliarlo a los cristianos, busca a “todos los hom-
bres de buena voluntad”. Ello produce un efecto notable sobre el modo
de organizar el razonamiento.

Cuando en la primera parte analiza las causas de la crisis ecolé-
gica, debe utilizar fuentes cientificas y estar dispuesto a equivocarse,
incluso a admitir dudas. Como en nuestra mejor tradicion, el Facundo
de Sarmiento, la Enciclica utiliza diversas técnicas y tiene tensiones
internas notables.

Existen en la segunda parte, centrada en la tradicién judeocristia-
na, algunos elementos que alejan del propdsito originario de abarcar
a“todos”. El mis importante: considerar que la creencia en Dios es, en
términos practicos, atil para un mejor cuidado de la casa comun. Ello
a partir de sostener que quienes se entienden regidos por el azar o los
ciclos nietzscheanos, estardn naturalmente tentados de abusar de la
casa. Ivin Karamazov” sintetiza este tradicional razonamiento cuan-
do dice: “Si Dios no existe, todo estd permitido”.

La Carta, sin embargo, no se detiene alli. En la tercera parte, so-
bre la “raiz humana de la crisis ecoldgica”, se recupera nuevamente la

2. Modelo de héroe propuesto por Fiodor Dostoievski en Los hermanos Karamazov.
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estrategia de discurso capaz de universalizarse. Se destaca alli cémo
la ficcidn que nos llevd entender la vida humana bajo el denominado
“paradigma tecnocratico dominante” condujo al deterioro de la casa
comun y a la destruccién de sus habitantes mas humildes.

Resulta necesario ahora sefialar con qué parte de Laudato Si’ han
decidido enfrentar sus discursos los integrantes del panel.

La propuesta de los disertantes

Todos los integrantes del panel ofrecen miradas y voces que se
entrecruzan con la tercera parte de Laudato S’. En sus intervenciones
podremos advertir la puesta en crisis de una forma de entender la ra-
cionalidad y del propio espacio al que denominamos casa comun. Las
diferencias llegan en los acentos que cada uno coloca a la hora de esta-
blecer la tarea necesaria para que el cuidado de la casa sea posible y la
vida, digna para todos sus ocupantes.

Siguiendo la estrategia descripta, el Dr. Carlos Balbin propone una
relectura del mito de Cain, en la que la pregunta del hermano asesino se
transforma en una pregunta urgente dirigida al derecho. Siguiéndola, su
voz propone la transformacién de la racionalidad como tnica alternativa
disponible para asegurar que el cuidado de la casa comin sea posible.

Por su parte, la Dra. Alejandra Petrella eligié como propuesta “El
desarrollo sostenible como modo de paliar la economia de exclusién”.
Con tan buena guia, tendremos oportunidad de explorar como superar
el circulo que lleva de mayor degradacién ambiental a més excluidos.

Vinculado también con este eje de la temdtica, la Dra. Mariana
Pucciarello nos hablara sobre “La Enciclica Laudato Si’y sus proyeccio-
nes juridicas: el caso de litigios sobre DESC”. En su caso, el discurso
se concentra en la experiencia local en materia de litigios sobre DESC
como una guia para una posible hermenéutica que supere los casos de
exclusién a nivel global.

Conclusiones del panel

Tal como habran advertido, mas alla de las tensiones naturales entre
quienes proponen un universo alternativo al que los Estados sostienen,
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toleran o soportan, y los representantes de uno de sus poderes, el didlogo
ha permitido mostrar una de las funciones claves del Poder Judicial.

Para cumplir su funcién de generar creencias, en los términos
utilizados en la introduccidn, los jueces deben ser, tal como lo sefia-
16 la Dra. Pucciarello, “imparciales pero no neutrales pues el correcto
cumplimiento de sus funciones implica un fuerte compromiso con
el cumplimiento de estos derechos que constituyen la garantia de una
convivencia social pacifica y justa”.

Como conceptoy estrategia, la imparcialidad pero no neutralidad
guarda relacién con algunas de las propuestas de Laudato Si’. Si en la
tltima se propone asegurar que todos puedan vivir de acuerdo con la
dignidad humana, para Pucciarello esa es también la guia hermenéu-
tica que debe guiar las decisiones de los magistrados.

Siguiendo unalargatradicién discursiva que culmina en Dworkin,
es posible afirmar que

... [d]lebemos, en consecuencia, esforzarnos al maximo, dentro de las li-
mitaciones de la interpretacion, para hacer de la ley fundamental [...] lo
que nuestro sentido de la justicia aprobaria, no porque debamos a veces
comprometer el derecho con la moral, sino porque eso es exactamente lo
que el derecho mismo, entendido como es debido, requiere.?

El universo alternativo que es necesario crear para que el cuidado
de la casa comun sea todavia posible, parte, siguiendo la ensefianza de
la Dra. Petrella, de escuchar el clamor de los pobres y de la tierra a
idéntico tiempo. Para la autora, el Estado huye de su deber de estable-
cer una politica en materia ambiental que merezca ser calificada de
“politica de Estado” y ello conduce a la tragedia humanitaria, cuando el
disefio urbanistico se torna irracional y los excluidos son condenados
aunavida en calidad de descarte.

La precisién efectuada nos conduce a un nuevo problema. Una
vez aceptado el desplazamiento del eje a partir del cual pensamos y,
en consecuencia, establecemos el marco para regular el uso de la casa
comun, debemos admitir que el sujeto al que consideramos titular de
derechos humanos también ha cambiado.

3. Dworkin, Ronald, Justicia para erizos, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdmica,
2014, p. 503.
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Resulta oportuno traer aqui la voz de Butler.* En la linea que nos
trajo hasta aqui, el Estado ha dado por presupuesto un campo de ver-
dades para comprender o describir al otro, al sujeto, a la identidad. En
dicho contexto, el marco de los derechos humanos estaria dando por
supuestos unos tipos de sujetos especificos que no siempre correspon-
den alos modos de vida de nuestro tiempo.

Bajo tales pardmetros:

... [clomparecer ante la ley significa que uno ha accedido al ambito de la
apariencia o que estd posicionado para ser introducido alli, lo que signi-
fica, a su vez, que existen normas que condicionan y orquestan al sujeto
que puede comparecer, y de hecho, comparece.®

Para avanzar con la propuesta que emerge de los discursos de
Laudato S’y de la Dra. Petrella, deberiamos ser capaces de contestar
como el poder forma el campo en el que los sujetos se vuelven po-
sibles o imposibles. Los sujetos que se vuelven imposibles, aquellos
para quienes no se ha establecido un dmbito de apariencia que les
permita “comparecer ante la ley” son los excluidos.

Aquello que nos interpela es la necesidad de lograr cuestionar el
marco “que silencia la pregunta de quién cuenta como ‘quien’. En otras
palabras, la accién forzosa de la norma en cuanto a circunscribir una
vida digna de ser llorada”.® La pregunta respecto a quién merece ser
llorado nos conduce al dltimo discurso del panel.

Hemos adelantado que el Dr. Carlos Balbin propone una relectura
del mito de Cain en la cual la pregunta del hermano asesino se trans-
forma en una pregunta urgente dirigida al derecho. Aqui la propuesta
también es radical y urgente: sin cambio en la propia matriz que esta-
blece lo que entendemos como racionalidad, no existe salvacién posible
paralos excluidos que pueda ser ofrecida por el derecho. Finalmente, sin
salvacidn para los excluidos, la casa comun seguird su destino tragico.

La nica estrategia disponible, en consecuencia, es la de seguir el
dificil arte de construir discursos capaces de crear un universo alter-
nativo en que el cuidado de la casa comun resulte todavia posible.

4. Butler, Judith, Marcos de guerra. Las vidas lloradas, Buenos Aires, Paidds, 2010. En parti-
cular, el capitulo dedicado a “El no pensamiento en nombre de lo normativo,” pp. 191-226.

5. [dem.
6. [dem.
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El derecho a tener derechos

Carlos Balbin®

Intfroduccidn

Creemos que es posible sintetizar el mensaje del papa Francisco en
su Enciclica Laudato Si’ en el texto del Génesis y, particularmente, en el
didlogo entre Dios y Abel, tras el asesinato de su hermano Cain. Es en
ese contexto que Dios le pregunta a Cain: “sDénde estd tu hermano?”.

Este pasaje del Antiguo Testamento no es sdlo una interpelacién
personal, sino también un cuestionamiento social sobre el paraderoyy,
basicamente, el destino de nuestros hermanos.

Curiosamente, la respuesta de Abel es la nuestra y la del mundo
contemporaneo. Primero, la negacion de toda responsabilidad (“No lo
sé”), y luego, una pregunta que contiene una aseveracion: “sAcaso yo
soy el guardidn de mi hermano?” (Génesis 4: 1-16).

Unay otra vez repetimos en el lenguaje, pero sobre todo en nues-
tras acciones y particularmente en nuestras omisiones, el pensa-
miento de Cain: jacaso yo soy el guardian de mi hermano? En el texto
biblico la respuesta es clara: si. Y las consecuencias de su negacién son
igualmente claras: la tierra —nuestra casa comdn como hermanos- se
esta volviendo hostil.!

Es posible trabajar con la Enciclica papal reemplazando el con-
cepto de ambiente por el de derecho, y asi reconstruir el pensamiento
criticoy cuestionador sobre nuestro conocimiento. La crisis y la degra-
dacién del ambiente son semejantes a las crisis, déficits y contamina-
cién del derecho, pues este es incapaz de contribuir significativamente
a solucionar las desigualdades estructurales y, particularmente, resca-
tar a los hermanos excluidos.>

* Presidente de la Cimara de Apelaciones en lo Contencioso, Administrativo y Tribu-
tario de la CABA, profesor regular de la UBA.

1. “Cuando lo cultives, no te dard mds su fruto, y andaras por la tierra errante y vaga-
bundo” (Génesis 4, 11-12).
2. Francisco, “Carta Enciclica Laudato Si’. Sobre el cuidado de la casa comtn”, op. cit.
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Antes de abandonar esta breve introduccién quisiera sefialar, con
el objeto de contextualizar estas reflexiones, que —segiin mi criterio—la
raiz mas profunda de los problemas en Latinoamérica es la desigual-
dad y su dafio consecuente en el ambiente y, sobre todo, en los hom-
bres y mujeres desplazados y olvidados.

;Qué es el derecho y cual es el sentido de este
concepto cultural?

No nos vamos a detener aqui en las definiciones tedricas sobre el
derecho, sino en el sentido y basicamente el cardcter ttil de nuestro
conocimiento en relacién con los desafios actuales que nos plantea el
texto papal. Es decir, ;qué hace el derecho por erradicar la pobrezayla
exclusion? Evidentemente, el derecho es sdlo una pieza en este entra-
mado, pero cabe preguntarse si es un eslabon constructivo o disrupti-
vo en el cumplimiento de este mandato.

En efecto, nos preguntamos cudl es la respuesta del derecho ante
el abandono del otro y su exclusién de nuestro mundo. Y, especialmen-
te, scudl es el aporte del derecho con el propésito de incluir a las per-
sonas excluidas y crear un espacio comun e integrador, es decir, un
ambiente sano?

Por un lado, es posible hurgar y descubrir innumerables textos nor-
mativos con infinidad de derechos —casi incontables-y, asimismo, técni-
cas capaces de garantizar, proteger y reparar esos mismos derechos en
caso de que fuesen vulnerados. Es mds, si no encontrasemos el derecho
de que se trate en los textos expresos, es posible deducirlo y construir-
lo desde los principios juridicos como derechos implicitos. Asi, pues, la
Constitucién Nacional y, en particular, la Constitucién de la Ciudad de
Buenos Aires son ejemplos elocuentes en este sentido. Baste repasar el
texto de la Constitucién Nacional, los tratados internacionales incorpo-
rados desde 1994, y el derecho que nace de las recomendaciones y senten-
cias en el marco internacional, entre otros instrumentos juridicos.

Este escenario debe completarse con sentencias, igualmente innu-
merables, que refuerzan esos derechos garantizandolos e incluso am-
plidndolos. Por ejemplo, el precedente “Quisberth Castro”, en el que los
tribunales argentinos han reconocido el derecho de acceso ala vivienda;
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en particular, debemos rescatar entre sus fundamentos el concepto de
umbral minimo de los derechos de todos que el Estado debe necesaria-
mente garantizar. En sentido concordante, el fallo “Halabi”, sobre el al-
cance de los procesos colectivos como instrumento mads eficiente en el
control judicial sobre las violaciones a los derechos fundamentales.

Es asi como construimos, con muchas dificultades y esfuerzos, el
mundoideal del derecho: leyes perfectasy sentencias impecables. Sin em-
bargo, y por otro lado, ese escenario no coincide con el mundo real. En tal
sentido, es posible caminar por las ciudades o consultar las estadisticas.
Asi, por ejemplo, segtin el Instituto de Estadisticas y Censos (INDEC), el
indice de pobres en nuestro pais es del 25,7% (segundo semestre de 2017).
De igual modo, el Observatorio de la Deuda Social Argentina (UCA) seha-
la que “el 63% de los hogares urbanos en la Argentina presenta al menos
una carencia en alguna dimensién de derechos sociales, mientras que
cerca de 1de cada 3 hogares padece 3 0 mis de estas carencias”.?

Y cabe resaltar que el alcance de la exclusién no es sélo material,
sino social y emocional. Las personas no sélo estan excluidas, sino que
se perciben y, a su vez, son percibidas por los otros como excluidos.

El contraste es evidente y el mundo juridico parece derrumbarse
por el desborde arrollador del mundo real. En cualquier caso, es posi-
ble refugiarse en las Facultades de Derecho o en los tribunales, y evitar
asi los ruidos molestos y los paisajes esquivos. Al fin y al cabo, siempre
es posible encontrar leyes y sentencias en las que podamos cobijarnos.

Es cierto, y cabe reconocerlo, que el mundo juridico (leyes y sen-
tencias) contribuye fuertemente a crear mejores condiciones de igual-
dad y, por tanto, mis justas; pero es incapaz de romper los limites
externos y rescatar a los marginados en su dignidad.

¢Por qué no es posible unir esos dos mundos? ;Cual es la razén de
ese contraste? ;Por qué esas leyes perfectas y sus sentencias impecables
no son capaces de cobijarnos y cubrirnos a todos por igual? ;Por qué el
derecho y su mundo ideal —capaz de abrazarlo todo en su derrotero teé-
rico—no ha sido capaz de transformar e incluir en sulado més profundo?

Es evidente que el mundo sigue dividido en dos partes. Por
un lado, el pais de los incluidos; y por el otro, el de los excluidos. Es

3. Observatorio de la Deuda Social Argentina (UCA), Informe sobre “Condiciones ma-
teriales de vida. Habitat, pobreza y desigualdad en los hogares urbanos de la Argenti-
na 2010/2017”, Capitulo II1.
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igualmente evidente que el derecho no resolvié el conflicto, y tal vez
el punto mas grave sea que no contribuy6 fuertemente en ese sentido.

Entonces, nos preguntamos ;cudl es el nudo juridico casi imposi-
ble de desatar? Cabe recordar que nuestro derecho ha construido innu-
merables respuestas. Por caso, el mayor acceso al Poder Judicial y a los
tribunales internacionales. En tal sentido, es posible rescatar avances su-
mamente significativos en el derecho como instrumento mas eficiente
en el acceso ante los jueces, en su condicién de garantes de los derechos.
Asi, por ejemplo, crear e incorporar procesos judiciales colectivos y, espe-
cialmente, procesos estructurales cuyo objeto es proteger los derechos,
no ya parcialmente (derecho por derecho) sino integralmente, aseguran-
do alas personas su inclusion en el mundo social, cultural y econémico.

Pensemos en el caso de un migrante. ;Es suficiente si el Estado le
garantiza su derecho a trabajar? Ello es necesario, pero sin perjuicio
de reconocerle ese derecho, el Estado debe garantizarle el derecho a
educarse, entre otros derechos, pues sélo asi es posible incluirlo en el
mundo real y no sélo en el mundo ideal del derecho.

Sin embargo, estos intentos —si bien han mejorado las situaciones
de desigualdad- no han dado respuestas suficientes y, por tanto, sa-
tisfactorias. Pues bien, ;cudles son, entonces, los mayores déficits del
modelo? Quizds el carcter parcial y sesgado del derecho que hemos
construido en estos tiempos. En efecto, en los hechos, esas leyes exce-
lentes y esas sentencias impecables s6lo se aplican a unos pocosy, a su
vez, tampoco son capaces de incluirlos estructuralmente sino sélo de
reparar hechos singulares y con alcance limitado.

De todos modos, es posible continuar ahondando en las técnicas
antes descriptas y, quizas, descubrir otras mds eficaces. En este punto
cabe, entonces, volver a preguntarse si en este escenario hipotético es
posible reconciliar esos mundos.

El derecho en el marco de la razén instrumental.
La raiz cultural en la crisis del derecho

¢Por qué el derecho no es capaz de dar respuestas mas radicales
a los desafios de nuestro tiempo? Por nuestro lado, entendemos que
no es capaz porque ha sido construido y sigue construyéndose desde
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el molde propio de la modernidad y, por tanto, esta sujeto inevitable-
mente a la crisis de este modelo cultural.

La modernidad —especialmente el iluminismo, el racionalismo,
el positivismo y el mito del progreso ilimitado- transformé nuestro
modo de pensar e impact6 en el contenido y el alcance del derecho.

La tradicién de discurso de la modernidad convirtié a la razén —el
pensamiento- en un mero instrumento de dominio. Es, pues, una ra-
z6n instrumental que dejé de expresar el sentido de la vida y del ser,
y se convirtid asi en un método para la organizacién de los materiales
al servicio de la produccién y el consumo. Estos materiales son todo
cuanto existe, incluidos la naturaleza y las personas.

La razén instrumental se traduce basicamente en el progreso in-
definido, el individualismo, el consumismoy el mercado sin reglas. En
este sentido, Max Horkheimer advirti6 que “al tornarse mas comple-
jas y mas reificadas (es decir, cosificadas) la produccién material y la
organizacidn social, se hace cada vez mas dificil reconocer los medios
como tales, ya que adoptan la apariencia de entidades auténomas”.*

Asi, la naturaleza es concebida como una herramienta para los
fines de produccién y consumo. Pero es importante remarcar que el
pensamiento instrumental también ha convertido al ser humano en
herramienta. Las personas participamos —junto con la naturaleza- del
destino comun de medios instrumentales.

Y asi, el individuo aislado se hace simple objeto en el contexto de
la produccién y el consumo y tiene un tnico sentido, un solo valor: ser
funcional (es decir, ser ttil). Ahora bien, en las cada vez mis cambian-
tes y complejas relaciones sociales contemporaneas, el hecho de ser
funcional implica necesariamente la constante adaptacién a las nece-
sidades del mercado.

Cuando el individuo no es capaz de adaptarse, surge la exclusion.
Asi, el papa Francisco advierte: “estos problemas estin intimamente
ligados a la cultura del descarte, que afecta tanto a los seres humanos
excluidos como a las cosas que rdpidamente se convierten en basura”’
El ser humano y la naturaleza son objetos a usar y dominar en el sen-
tido mas extremo.

4. Horkheimer, Max, Critica a la razon instrumental, Buenos Aires, Sur, 2° ed., 1973, p. 94.
5. Francisco, “Carta Enciclica Laudato Si’. Sobre el cuidado de la casa comun”, op. cit.
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La modernidad, tan confiada en si misma, nos revela ahora su
otro lado, el lado oculto, a saber: hay masas humanas sobrantes y, por
tanto, desechables. El mundo actual es el de la produccién, el consu-
mo y las finanzas. Su cultura subyacente es el descarte. Es asi como
“el habito de gastar y tirar alcanza niveles inauditos”, dice Francisco,
y ejemplifica: “suele encontrarse una ciudad bella y llena de espacios
verdes bien cuidados en algunas dreas seguras, pero no tanto en zonas
menos visibles, donde viven los descartables de la sociedad”.®

Esta crisis alcanza al derecho y, en tal contexto, cabe preguntarse si
el derecho, construido en esta matriz cultural, es capaz de contribuir a
crear verdaderas condiciones de inclusion en el mundo de los derechos.

El derecho y el hombre descartable

En esta instancia intentaré ensayar la idea del hombre descarta-
ble apoyandome en el pensamiento de Arendt y Agamben, a través de
los conceptos del apatrida y del homo sacer, y su relacién —quizas forza-
da, o no—- con el derecho actual.

Arendt describid, tras los sucesos de la Primera Guerra Mundial y
que luego, como es sabido, se prolongaron en el tiempo, la aparicién
de masas ingentes de seres humanos que —al desaparecer sus respec-
tivos Estados— vagaban por Europa sin ninguna clase de proteccién.
El titulo del capitulo del libro Sobre los origenes del totalitarismo en el
que desarrolla esta tematica es suficientemente significativo y claro:
“La decadencia del Estado-nacién y el fin de los derechos humanos”.
Esas personas no gozaban de ningtn derecho, y en este contexto nace
un sujeto que no es ciudadano, sino simplemente un hombre sin mas
atributos que su propia humanidad, El derecho, por su parte se mostrd
impotente para protegerlo.

El ser humano estd expuesto al abandono y estas ideas tienen re-
lacién con las tesis de Horkheimer y Adorno sobre la razén instrumen-
tal. Segtin Arendt:

...laconcepcién de los derechos humanos, basada en la supuesta existen-
cia de un ser humano como tal, se quebrd en el momento en que quienes

6. [dem.
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afirmaban creer en ella se enfrentaron por primera vez con personas que
habian perdido todas las demas cualidades y relaciones especificas, ex-
cepto las que seguian siendo seres humanos. El mundo no hallé nada
sagrado en la abstracta desnudez del ser humano.”

En definitiva, Arendt entiende que sin una verdadera politica
—pues la modernidad la fue corroyendo y reemplazando por la econo-
mia y la administracion general de las cosas y las personas— estas se
hacen vulnerables y desechables. Es necesario, por tanto, crear otros
modos de politica y, segiin nuestro criterio de derecho, alejados de la
cultura de la razén instrumental.

Por su parte, muchos afios después, Agamben continué con las in-
vestigaciones de Arendt y recurrid, en tal sentido, al derecho romano
arcaicoy, en particular, a la figura del homo sacer. Este era una persona
que cualquiera podia matar impunemente.®

Agamben observa que esto es lo que ocurrid en los campos de ex-
terminioytambién en el caso de las personas condenadas ala exclusién
de los bienes basicos. El excluido es el abandonado, dice Agamben. En
la actual cultura todos somos homo sacer, segin su pensamiento, pues
solo aquello que es funcional y sirve tiene un lugar.

Estasideas nos ayudan a preguntarnos e intentar responder si el de-
recho actual no consiente —por omisién-la figura del homo sacer, es decir,
aquellos que estan excluidos y olvidados, en el mundo de las realidades.

Los excluidos, los sin techo, sin trabajo o sin tierra estan expues-
tos a situaciones de abandono por el cuerpo social. Y asi pueden ser
desechables, superfluos y, finalmente, olvidados.

El derecho y el mercado

Quizas el mayor inconveniente es que el derecho —en el contexto
de la razén instrumental- se ha mercantilizado; es decir, estd sujeto
a la economia y a las finanzas. Por eso, como dice el papa: “se vuelve
indispensable crear un sistema normativo que incluya limites infran-
queables”. Asimismo, advierte que es necesario evitar una concepcion
magica del mercado.

7. Arendt, Hannah, Los origenes del totalitarismo, Madrid, Alianza, T. 2, p. 434.
8. Agamben, Giorgio, Homo Sacer. El poder soberano y la nuda vida, Madrid, Pre-textos, 1998.
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La cuestion central a resolver es quién dicta las reglas y, por tanto,
construye el derecho. ;Es el mercado o el Estado? El mercado distribu-
ye derechos segin los criterios de propiedad y beneficio, no segtn los
derechos sociales y, menos aun, los derechos de los sectores excluidos.

Es evidente, entonces, que los derechos sociales no pueden defi-
nirse por los mecanismos del mercado y que el derecho no puede cons-
truirse desde el calculo presupuestario de costos-beneficios.

Las nuevas miradas sobre el derecho y su posible
reconstruccién

Es cierto que, en los tltimos tiempos, el derecho ha comenzado a
explorar vias alternativas con el objeto de repensarse y reformularse en
un sentido mas profundo. Es decir, no sdlo con la incorporacién de he-
rramientas o institutos procesales, sino con cambios mas estructurales.

En tal sentido, cabe mencionar —a titulo de ejemplo- el reemplazo
del derecho publico por el derecho privado; la introduccién del analisis
econdmico del derecho; y la incorporacién de las herramientas infor-
maticas y la inteligencia artificial, entre otros.

Sin embargo, este cambio —segtin nuestro criterio— no controvier-
te las raices mas profundas e incluso, en ciertos casos, puede crear ma-
yores desigualdades. Analicemos brevemente cada supuesto.

La desacreditacion y sustitucion del derecho publico

Se cree que el derecho administrativo es ineficiente y burocrati-
co, pues —entre otras razones— vulnerd uno de los pilares basicos del
modelo constitucional liberal, a saber, el derecho de propiedad. Por
eso, se propone reemplazarlo por el derecho privado, mas igualitario,
pujante y renovado.

Sin embargo, es importante advertir las caracteristicas y los mayo-
res déficits del derecho privado —en términos comparativos con el pui-
blico—, a saber: a) la ausencia de terceros en el armado de las relaciones
juridicas (no es posible visibilizar el interés de terceros, sino sélo el de las
partes que intervienen y traban el vinculo); b) el cardcter asimétrico de
la informacién disponible entre las partes por razones extrajuridicas; y
c) el mayor riesgo de la captura regulatoria por la parte con mas poder o
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interés, pues el Estado carece de herramientas mas fuertes en el didlogo,
negociacion y decision de las relaciones (derechos y obligaciones).

Asimismo, el uso indiscriminado del derecho privado nos recon-
duce al mercado como el actor més relevante en la construccién de las
reglas juridicas (cuyo mundo se nutre de desigualdades estructurales,
asimetrias de informacidn y externalidades), relegando asi el papel del
Estado como regulador (constructor del derecho) y, eventualmente,
armador del bienestar social (Estado de bienestar).

Asi, es posible ir a un modelo de reemplazo de las leyes y regla-
mentos (regulacién estatal) por reglas creadas por los propios actores
(autorregulacion) o por consenso entre estos y el Estado (regulaciones
consensuadas). Ello supone trasladar parcialmente los principios pro-
pios del mercado al mundo del derecho, a saber: elecciones racionales,
costos y beneficios, y equilibrio por autorregulacién, entre otros.

El dilema entre un derecho administrativo supuestamente deci-
mondnico y un derecho privado igualitario, pujante y renovado, debe
ser resuelto por la creaciéon de un nuevo derecho ptblico capaz de in-
corporar nuevas herramientas, pero fundado en el reconocimiento y
extension de los derechos, propios y de terceros, de modo igualitario.

El analisis econdmico del derecho

En primer lugar, cabe advertir que el analisis econémico del dere-
cho se construye desde la optimizacién del beneficio individual y los
costos/beneficios, segtn el criterio de racionalidad.

En segundo lugar, creemos que el andlisis econdémico de las regu-
laciones, segtin el criterio neoclasico, es inaplicable al derecho adminis-
trativo por las siguientes razones: por un lado, el derecho administrativo
se apoya en el respeto y distribucién de bienes publicos, en cuyo caso
es impensado aplicar las reglas del mercado perfecto (criterio de auto-
rregulacién). Por el otro, las relaciones juridicas -mds alla de los sujetos
directamente involucrados (Estado y particular)- recaen sobre terceros
en su caracter de titulares de derechos (derechos individuales y, particu-
larmente, sociales). Ello es asi pues cualquier situacién juridica en que
el Estado es parte repercute sobre los recursos publicos y los derechos
individuales y sociales que el propio Estado debe reconocer y satisfacer
atodo el cuerpo social.
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En tercer lugar, los derechos sociales son bienes publicos y estos
deben ser provistos por el Estado. Cabe recordar que los bienes pi-
blicos son aquellos que todos podemos consumir, sin posibilidad de
que nadie pueda impedirnoslo, y sin alterar el consumo de los otros. El
inconveniente, entonces, es la escasez de ofertas de tales bienes, pues
ninguno estd dispuesto a pagar por estos, de ahi la dificultad o imposi-
bilidad de dejarlo librado al mercado.

En cuarto y tltimo lugar, nos preguntamos cé6mo es posible medir
en términos de costos/beneficios el valor de un pobre, de un discapa-
citado o de un excluido.

Las nuevas tecnologias

Por dltimo, respecto de las nuevas tecnologias, el papa afirma que
“el paradigma tecnocratico se ha vuelto tan dominante que es muy di-
ficil prescindir de sus recursos, y mas dificil todavia es utilizarlos sin
ser dominados por su légica”. Estas tecnologias son simplemente he-
rramientas, tiles y necesarias, pero son incapaces de explicar cudl es
el sentido del derecho.

En definitiva, estos caminos alternativos (privatizacién del dere-
cho, analisis econémico y nuevas tecnologias) nos reconducen al mer-
cado y refuerzan la matriz cultural de la razén instrumental.

La necesidad de pensar y construir otra mirada

Creemos que el inconveniente que impide crear o recrear un de-
recho til en términos de proteccién de los derechos y, en particu-
lar, el derecho a tener derechos es su raiz o matriz de construccién.
Por eso, no es suficiente con la incorporacion de instituciones mds
eficientes e independientes, o nuevas herramientas procesales, o tri-
bunales mds 4giles y modernos, sino que debemos hundirnos en las
raices culturales del derecho.

Es cierto que esos pasos son valiosos, e incluso importantes, pero
no alcanzan para resolver el problema central. Asi, pues, se puede pen-
sar que dentro de esta matriz cultural es imposible romper y recrear
otro modelo, porque su propio juego y razonamiento impiden hacerlo.

En efecto, es necesario preguntarnos si nuestras teorizaciones y
propuestas acerca del derecho logran romper la légica de la razén ins-
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trumental. Quizas, y paradojalmente, sea posible que reafirmen y con-
soliden este criterio, e impidan asi la capacidad real de hacer justicia.

Al fin y al cabo, proponemos teorias, métodos y técnicas que ga-
rantizan efectivamente a las personas sus derechos y ala naturaleza su
integridad. Pero nos sentimos impotentes porque —ante el despliegue
global de la razén instrumental- el derecho se ha convertido en otro
instrumento que, aun con las mejores intenciones, sirve finalmente a
intereses “ciegos o demasiado conscientes”.’

Quizas el mayor inconveniente es que la razén instrumental po-
see una légica propia que impide su ruptura y, por tanto, quedamos
atrapados en sus estructuras y modos de razonamiento y resolucién
de los conflictos.

Como muchas disciplinas y miradas, el derecho debe sacudirse de
sus herencias indeseadas, de aquello que erosion también ala politicay
ala cultura: la ya criticada visién moderna, tal como la hemos descripto.

Es necesario repensar los fundamentos mismos de nuestro conoci-
miento y crear un nuevo derecho. Pero, sen qué consiste, entonces, ese
nuevo derecho? Proponemos algunos puntos de introduccién al debate.

El derecho construido sobre bases éticas y filosoficas

Creemos que con el propésito de alcanzar transformaciones con-
cretas, necesarias y urgentes de esta realidad, debemos hundir nues-
tro pensamiento en los pilares éticos y filoséficos.

En este sentido, el papa afirma que “los progresos cientificos mas
extraordinarios, las proezas técnicas mas sorprendentes, el crecimien-
to econdémico mds prodigioso, si no van acompafnados por un auténti-
co progreso social y moral, se vuelven en definitiva contra el hombre”.

El derecho de propiedad justificado en el beneficio de todos

Por un lado, el derecho de propiedad no debe ser el pivote central
de construccion del derecho, sino que debe armonizarse con los otros
derechos en beneficio e interés de todos. Asi, pues, la matriz del mode-
lo juridico no debe limitarse al derecho de propiedad y los contratos.

9. Horkheimer, Max y Adorno, Theodor, Dialéctica del Iluminismo, Buenos Aires, Te-
rramar, 2012.
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Dice el papa que
... latierra es esencialmente una herencia comun, cuyos frutos deben be-
neficiar a todos [...]. El principio de la subordinacién de la propiedad pri-

vada al destino universal de los bienes y, por tanto, el derecho universal
asuuso [...] y el primer principio de todo el ordenamiento ético-social.

Y anade que “si la Tierra nos es donada, ya no podemos pensar
s6lo desde un criterio utilitarista de eficiencia y productividad para el
beneficio individual”.

El statu quo, los grupos de interés y el desinterés de los ofros

El derecho debe desarrollar técnicas capaces no sélo de regular y
limitar el poder de los grupos mas fuertes, sino también de incentivar
la participacién y el interés de todos en los asuntos publicos. Se trata de
crear mecanismos participativos, pero sobre todo de motivar y alentar la
participacion, particularmente, de los que estan fuera del modelo.

Por ejemplo, cabe preguntarse: ;quién representa a los excluidos?,
scudntas personas excluidas han podido estudiar Derecho y ocupar es-
pacios representativos en su construccion?

La mirada del otro

¢Quién es el mejor juez, aquel que es capaz de cumplir con normas
de calidad en el desempefio de su trabajo o, quizas, aquel que es capaz
de situarse en el lugar del otro? Uno debe ser capaz de convertir el su-
frimiento del otro en sufrimiento propio.

Elderecho nos exige ponernos en el lugar del otro. Es basicamente
situarse en las necesidades del otro, sus frustraciones, sus angustias,
sus expectativas: el derecho esta alli y s6lo ocasionalmente en los c6di-
gos. En el otro estd el derecho en sus raices mas profundas y certeras,
sobre todo en el mds desfavorecido.

Sin embargo, el papa advierte que la solidaridad no puede ser re-
emplazada por las emociones artificiales, pues “nos impiden tomar
contacto directo con la angustia, con el temblor, con la alegria del otro
y con la complejidad de su experiencia personal”.

Es imposible reflexionar “desde la comodidad de un desarrollo y
de una calidad de vida que no estan al alcance de la mayoria de la po-
blacién..”. En este sentido, la falta de contacto fisico y de encuentro
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“ayuda a cauterizar la conciencia y a ignorar parte de la realidad en
analisis sesgado”.
Entonces Francisco concluye que

... en las condiciones actuales de la sociedad mundial, donde hay tan-
tas inequidades y cada vez son mds las personas descartables, privadas
de derechos humanos basicos, el principio del bien comun se convierte
inmediatamente, como légica e ineludible consecuencia, en un llamado
a la solidaridad y en una opcién preferencial por los mas pobres. Esta
opcidén implica sacar las consecuencias del destino comun de los bienes
dela tierra.”

Las propuestas creativas y su caracter local

Es importante desarrollar la creatividad en el estudio y construc-
cién del derecho, y esta creatividad debe apoyarse en el contexto local.
En efecto, el trasplante de soluciones juridicas de otros paises, y par-
ticularmente de otras regiones, es negativo pues parten de otros pro-
blemas o —quizas— de problemas similares pero con otros contenidos
y alcances. Esto supone no sélo encontrar soluciones mds razonables
y eficientes, sino también preservar la riqueza cultural de la sociedad.

Asi, segtin el papa, “pretender resolver todas las dificultades a tra-
vés de normativas uniformes o de intervenciones técnicas lleva a des-
atender la complejidad de las problematicas locales [...] deben partir de
la misma cultura local”.”

El Estado y el derecho como factares de construccién del
modelo social

Quizas, en estos tiempos, el conflicto esté planteado entre el Estado
de bienestar y el Estado regulador. Es decir, el Estado con capacidad y
decision de conformar el modelo social (Estado de bienestar) y el Estado
simplemente como dador y aplicador de las reglas (Estado regulador).

Por su parte, el derecho no sélo debe evitar malas pricticas, sino
alentar aquellas que entiende mejores. El derecho debe ser parte de la
construccién de un modelo social inclusivo.

10. Francisco, “Carta Enciclica Laudato Si’. Sobre el cuidado de la casa comun”, op. cit.
11. Idem.
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El derecho como parte de la solucion

Es obvio que el derecho no puede por si sélo encontrar solucio-
nes a los problemas sociales, menos cuando se trate de cuestiones tan
complejas y dificiles de resolver, pero si debe contribuir, junto con
otros conocimientos cientificos, a construir respuestas satisfactorias.

Es necesario preguntarse si nuestro derecho contribuye a cons-
truir las respuestas juridicas del Estado o simplemente es usado con
el propésito de explicar y justificar las decisiones ya adoptadas por él.
Esto es, si el derecho es parte de la construccién de las decisiones es-
tatales o es simplemente el modo de justificar (o intentar justificar)
tardiamente tales decisiones.

Otro aspecto relevante es hasta donde puede estirarse el derecho
con el propésito de justificar las decisiones de poder. El papa dice que
“un factor que actila como moderador ejecutivo es el derecho, que esta-
blece las reglas para las conductas admitidas a la luz del bien coman”.

El derecho —desde sus raices éticas y filoséficas— debe ser un esla-
bén importante en las decisiones publicas, que coadyuve y condicio-
ne, y no constituirse simplemente como un ropaje capaz de justificar
posteriormente cualquier acto de gobierno. Asi, por ejemplo, segiin el
papa: “un estudio del impacto ambiental (...) tiene que insertarse des-
de el principio y elaborarse de modo interdisciplinario, transparente e
independiente de toda presién econdémica o politica”.

Conclusiones

En conclusién, debemos interpelar al derecho en los siguientes
términos. Alli, en el mundo del derecho: ;dénde esti el pobre? y ;dén-
de estd el excluido?

Pues bien, si no cambiamos la mirada desde las raices mas pro-
fundas de nuestro conocimiento y construimos otros paradigmas,
solo seremos capaces de crear nuevos laberintos y no verdaderos ca-
minos alternativos en la biisqueda de una sociedad mas igualitaria. Y,
si asi fuese, volveremos a contestar: ;acaso el derecho es el guardian
del pobre? ;Acaso el derecho es el guardian del excluido?
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El desarrollo sostenible como modo de
paliar la economia de exclusion.

Una mirada sistémica desde los derechos
sociales

Alejandra Petrella®

Ante todo, quiero agradecer a los organizadores esta invitacion.
Es un desafio hablar de los nuevos paradigmas del derecho ambiental
en un pais federal en que el abordaje de la problematica refiere a temas
tan diversos como la explotacion de los recursos naturales (por caso, la
mineria a cielo abierto, las emanaciones toxicas vinculadas al petréleo,
la contaminacién de los rios) y la tematica urbana (la polucién sono-
ra, aérea, el crecimiento desmedido y desordenado de las ciudades, la
construccién indiscriminada y sus consecuencias).

Esto importa una mirada multifactorial pero abreva en un eje co-
mun -a mi entender-y es que el analisis de la cuestién ambiental estd
directamente vinculado (como dice el papa Francisco) al deterioro de
la calidad de vida humana y la degradacidn social. Las urbanizaciones
“ecoldgicas” al servicio de unos pocos, los efectos laborales de ciertas
innovaciones tecnoldgicas, la inequidad en la disponibilidad y el con-
sumo de la energia y el agua sélo generan fragmentacién social y cre-
cimiento de la violencia.

Por ende claramente estos signos son, al mismo tiempo que proble-
mas ambientales, sintomas de una verdadera degradacién social, una
ruptura de lazos de integracién y comunicacién social, tal como sostiene
el papa. Elmodo de paliar estas consecuencias que es la toma de posicién
respecto a como tratar la cuestién ambiental a fin de evitar que tales con-
secuencias deriven en una economia de exclusion. Cualquier otra mirada
seria sesgada y responderia a intereses sectoriales.

*Jueza de la CABA.
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Introduccidn

Desde una perspectiva juridica, mi analisis de la cuestién ambien-
tal se basa en tres ejes principales:

La insercion del derecho a un ambiente sano dentro del marco
de los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC)

En el sistema de derechos sociales, cada uno se interrelaciona con
los otros, y el ambiente los atraviesa a todos (salud, vivienda, educacion,
trabajo). No podemos evaluar la cuestién ambiental con independencia
de las politicas sociales. Ello importa incluir el derecho a un ambiente
sano como uno de los derechos de tercera generacién, pero absoluta-
mente relacionado con otros derechos basicos, como el derecho a la sa-
lud, a la vivienda, al trabajo y, fundamentalmente, a la dignidad de la
vida. O sea, incluir el tema en el marco del constitucionalismo social.!

Cabe preguntarse como se inserta en esta a nocién el derecho a un
ambiente sano. Este movimiento nace como un modo de transformar
la realidad. Asi, surgen de manera previa los derechos sociales o de
segunda generacidn, que imponen un Estado activo y que se vinculan
con la pobreza. Luego aparecen los derechos de tercera generacién (a
un ambiente sano, entre otros). Esto genera una tension por la puja
entre intereses econdmicos, juridicos, politicos que puede implicar
resignar la operatividad de ambas clases de derechos. Sin embargo
podria afirmarse que, en términos constitucionales, existe una clara
relacién entre medioambiente y desarrollo humano, entre cultura y
medioambiente, entre pueblos y medioambiente.

El derecho ambiental tiene un caracter poliédrico por cuanto se
irradia al resto de los derechos sociales, ello asi en tanto constituye un
“derecho vital”, tal como lo califica Luigi Ferrajoli,> quien sostiene que

... [L]a historia del constitucionalismo es la historia de una progresiva
extension de la esfera de los derechos: de los derechos de libertad en
las primeras declaraciones y constituciones del S. XVIII, al derecho de

1. Alvarez, Fernando, “Medio ambiente y Constitucién”, en EI Derecho, Suplemento de
Derecho Ambiental, 18/11/2002, pp. 11-13.

2. sHay algo més vital que el medioambiente?
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huelga y a los derechos sociales en las constituciones del SXX, hasta los
nuevos derechos a la paz, al ambiente a la informacién y similares hoy en
dia reivindicados y todavia no todos constitucionalizados. Una historia
no tedrica, sino social y politica, dado que ninguna de las diversas gene-
raciones de derechos ha caido del cielo, sino que todas han sido conquis-
tadas por otras tantas generaciones de movimientos de lucha y revuelta:
primero liberales, luego socialistas, feministas, ecologistas y pacifistas.’

Francisco sostiene que las consecuencias del deterioro ambiental
han generado ciudades insalubres para vivir.

Todo ello importa una necesaria ponderacion entre los distintos bie-
nes juridicos como un modo de armonizar todos los derechos. En nues-
tro pais, todavia deben equilibrarse economia y ecologia, y articularse
mecanismos para que los derechos de segunda y tercera generacion se
tornen operativos. En ello deben intervenir todos los actores del sistema.

Entiendo que resulta peligroso plantear el problema del derecho
ambiental limitidndolo al dafio a la naturaleza, a la capa de ozono o al
ecosistema, relegando a un segundo plano la centralidad del ser huma-
no. Cuando el articulo 41 de la Constitucién Nacional (y el art. 26 de la
Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires) habla de “ambiente sano,
equilibrado y apto para el desarrollo humano”, acepta la nocién de que
el ser humano forma parte del balance de la naturaleza en una relacién
de cooperacidén. No debe protegerse a la naturaleza en si misma, sino
ala salud ambiental en general. El habitat humano (y obsérvese que la
Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires protege concre-
tamente este derecho) debe ser entendido como el entorno del sistema
social donde el hombre vive y se desarrolla.*

El derecho al ambiente como derecho de tercera generacion es con-
secuencia delainterrelacion de derechos humanos basicos que le dan na-
cimiento y derechos de incidencia colectiva que priorizan la solidaridad
humana. Esta visién sistémica del derecho ambiental dentro del nuevo
orden constitucional ya ha sido recogida por la jurisprudencia espafiola.

3. Ferrajoli, Luigi, “Sobre los derechos fundamentales” (trad. por Miguel Carbonell, in-
vestigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM), en Revista Mexicana
de Derecho Constitucional, UNAM, N° 15, jul/dic. 2006, p. 116.

4. Risso, Guido, “El peligro autoritario de cierto discurso ambiental”, LL actualidad,
12/02/2008.
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Asi, debemos interpretar de manera sistémica el plexo normativo
ambiental dado por:

Los tratados internacionales

a.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales,® en su articulo 12.2.c, establece que los Estados
parte reconocen el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental, debiendo adop-
tar medidas que aseguren la plena efectividad de ese derecho,
entre ellas las necesarias para el mejoramiento en todos sus
aspectos del medioambiente. También alude a ello la Declara-
cién Universal de los Derechos y Deberes del Hombre.

Cabe también incluir los tratados en cuanto se refieren a los
principios de la tutela judicial efectiva (Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del hombre, arts. 11 y 18; Declaracién
Universal de Derechos Humanos, arts. 8 y 25.1; Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, arts. 5.1y 8.1).

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 29
inciso e, establece que debera educarse al nifio inculcandole el
respeto al medioambiente natural.

En este punto, y por conducto de la internalizacién de los pactos
a nuestro derecho (art. 75 inc. 22 de la CN), hoy resulta obliga-
cién del Estado nacional y de los Estados provinciales garantizar
la proteccién ambiental. Este criterio fue receptado por nuestra
Carta Magna nacional y profundizado incluso por la Constitucién
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

El texto constitucional de 1994

Resulta dificil definir ambiente sano, pero existe consenso en que
ello hace referencia al equilibrio ecolégico, que es la disposicién de las
propias fuerzas de la naturaleza. Cada habitante tiene derecho a que
otros no alteren significativamente el ambiente en perjuicio de su sa-
lud o del equilibrio ecolégico resefiado. El ambiente debe ser apto para
el desarrollo humanoy para que las actividades productivas satisfagan

5. Incorporado a nuestra normativa por Ley N° 23313.
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las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones
futuras: esta es la definicién de lo que se ha dado en llamar “desarro-
llo sustentable”. Parte de la idea de reconocer un derecho natural del
hombre a desarrollarse individual y socialmente y a disponer para ello
de los recursos naturales.

El ambiente en el texto constitucional de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires

La Constitucién de Buenos Aires trata el tema en su “Capitulo Cuar-
to: Ambiente”. El articulo 26 afirma que: “El ambiente es patrimonio
comun”. Los posteriores establecen la necesidad de realizacién de au-
diencias publicas y la evaluacion de impacto ambiental como obligatoria.

Con las normas locales acontece lo mismo que con las nacionales,
existe una copiosa legislacion, aunque tal abundancia de normas no se
asocia a su eficacia, y resulta poco sistemdtica y parcial.

Ecosistema, tal como sostiene Francisco, implica una vision sisté-
mica de la cuestiéon ambiental.

Ambiente sano y el derecho a la dignidad humana

Este andamiaje juridico, en consonancia con la realidad, implica que
laviolacién al derecho a un ambiente sano podria importar la violacién al
derecho ala dignidad humana. Este concepto esta inserto en los tratados
internacionales con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 de la CN).

La dignidad humana, tomada como soporte del derecho interna-
cional de los derechos humanos, imprime una inequivoca preferencia
por la proteccién de las personas en situaciéon de marginalidad, vulnera-
bilidad, desventaja, exclusién y pobreza, entre otras expresiones, como
la de minorias, siempre insuficientes, desde que —como lo ha dicho la
Comision Interamericana de Derechos Humanos-la extrema pobrezay
la exclusion constituyen una violacién de la dignidad humana.

El concepto actual de dignidad humana no niega la existencia de
desigualdades entre los individuos. Lo que si niega es que esas desigual-
dades naturales y sociales sean la justificacién de un tratamiento des-
igual por parte de las instituciones o de un trato degradante entre los
individuos. Cada uno merece respeto por el mero hecho de ser humano.
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Tal afirmacidn recuerda la base de la definicién moderna de la
dignidad que aparece en Kant:

... la humanidad misma es dignidad: porque el hombre no puede ser
utilizado Gnicamente como medio por ningin hombre (ni por otros, ni
siquiera por si mismo), sino siempre a la vez como fin, y en esto consiste
precisamente su dignidad (la personalidad) en virtud de la cual se eleva
sobre todas las cosas...6

Elcriterio de abordaje de la dignidad humana se funda en tres carac-
teres: es un concepto integral, es una variable —-ya que depende del con-
texto econdmico, politico y socioambiental, que varia segiin cada época
determinada— y puede sostenerse que el concepto estd en ampliacién
permanente. Ademas es operativo, dado que su atribucién legal funda-
mental es la responsabilidad del Estado y la garantia de las personas. Es
un concepto pluridimensional cuya definicién, alcance y precisién juri-
dica varfan de un Estado al otro en diversas dimensiones, pero no hay
duda acerca de su caricter relacional, ya que la dignidad de la persona
humana debe ser interpretada como el reconocimiento de una naturale-
za determinada, merecedora de una consideracion y un respeto especifi-
cos y distintos de los que pudiera recibir cualquier otra entidad existente,
por su caracter troncal respecto de los demas derechos y libertades.

En este sentido sostiene el papa Francisco que la ecologia humana
esinseparable de la nocién de bien comin, un principio que cumple un
rol central y unificador en la ética social. Tanto la experiencia comdn
de la vida ordinaria como la investigacion cientifica, demuestran que
los mas graves efectos de las agresiones ambientales los sufre la gente
mas pobre (por caso, el agotamiento de los recursos icticolas hace que
quienes viven de la pesca artesanal no tengan con qué reemplazarla; o
la contaminacién del agua, que no puedan comprarla quienes menos
tienen), lo cual genera una verdadera economia de exclusién en viola-
cién a la dignidad humana, especialmente de los mas vulnerables.

Por ello el Estado debe tener presencia, y de alli el tercer eje de
mi analisis.

6. Kant, Immanuel, La Metafisica de las Costumbres (traduccién y notas de Adela Cortina
Orts y Jesus Conill Sancho), Madrid, Tecnos, 1989, p. 335.
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La necesidad de integrar la cuestion ambiental a la agenda
publica

Hoy, lamentablemente, quizds porque en paises como el nuestro
las cuestiones estructurales quedan postergadas a la luz de las coyun-
turales, los temas ambientales no integran las politicas ptblicas. Seria
deseable que el tema del cuidado ambiental constituyera una politica
de Estado, dado que por conducto constitucional el Estado debe ser el
garante del derecho a un ambiente sano (art. 43 dela CN) y porlo tanto
deberian disenarse politicas que persiguieran tal fin.

En tal sentido, hablar de las obligaciones estatales implica remitirse
al segundo parrafo del articulo que estipula las funciones estatales en la
administracién de los bienes comunes y conforme los distintos niveles
estatales (nacion, provincia, municipio). El Estado debe proveer a la pro-
teccién del derecho y lo conducente al ordenamiento ambiental.

Asi, la conservacién del equilibrio ambiental es una responsabilidad
intransferible de los poderes ptiblicos. Desde esta perspectiva —sabemos
que clasicamente el Estado es quien ostenta el monopolio del uso de la
fuerza- existe un monopolio publico de la tutela ambiental. No deben
tomarse como norte —vaya el paradigma-— aquellos paises desarrollados
que imponen una opinién publica de fuerte caricter proteccionista en
cuanto al ambiente pero que asientan sus procesos de produccion en
otros, donde el costo ambiental es bajo o poco significativo.

En este orden de ideas, se podria enunciar una suerte de categori-
co que dijera: “actiia de tal modo que los efectos de tu accidén no destru-
yan la posibilidad futura de vida” (el derecho ambiental como derecho
intergeneracional).

Ya hace afios, la Corte Suprema de Justicia, en la causa “Subterra-
neos de Buenos Aires c¢/Propietario de la Estacion de Servicio Shell”,”
ha sostenido que existe un orden publico ambiental indisponible, in-
alienable, en el que se encuentran involucrados derechos y garantias
biolégicas y sociales. Los derechos de tercera generacién son conse-
cuencia de la interrelacién de los derechos personales humanos y ra-
zones de solidaridad que le dan nacimiento.

7. Cimara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala H, sentencia del 01/10/1999.
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La relacién entre el derecho ambiental y los intereses publicos
—razo6n por la que entiendo que el tema debe integrar la agenda de los
gobiernos, con politicas publicas dictadas en consecuencia y con fun-
damento en el claro mandato constitucional- remite al orden publico
ambiental, que se traduce en:

1.

144

La prevalencia de los intereses publicos: la primacia del aspecto
iuspublicista constituye uno de los caracteres del derecho am-
biental, dado que apunta a la defensa de bienes de interés gene-
ral no susceptibles de negociacién o renuncia entre las personas.
La cuestion vinculada a los derechos de incidencia colecti-
va en la medida en que estos constituyen aquellos que, mds
alld del interés individual o social, tienen como portadores o
centros de referencia a todos los sujetos de una comunidad
o una serie indeterminada de individuos. Ello encuentra vin-
culacién, pero va mis alli del derecho subjetivo y el interés
legitimo tutelado por el derecho administrativo.

Poder de policia ambiental: dado que el principal deber del
Estado es cuidar el entorno humano, las herramientas que
utiliza para ese cometido consisten en el ejercicio del poder
de policiay de la funcién de policia. Ambas se encuentran pre-
sentes cuando se regulan, fiscalizan y sancionan las conductas
real o potencialmente causantes de la degradacion ambiental.
El poder de policia, dada su caracteristica actividad fiscali-
zadora y eventualmente sancionadora, constituye un marco
adecuado para cuidar la vigencia de uno de los principios
rectores del derecho ambiental: el precautorio. Consideran-
do que el ambiente es un valor constitucional, su proteccién
estard dada por el poder de policia (en cuanto a la produccién
normativa) y por la funcién de policia (en cuanto a la tutela
de ese bien juridico por conducto del poder administrador.
Los medios de ejercicio del poder de policia ambiental son
las clasicas obligaciones de: no hacer (por ejemplo, cuando
se prohiben los incineradores domésticos en edificios), de to-
lerar (por ejemplo, cuando particulares son atravesados por
desagiies cloacales o canales) o de hacer (por ejemplo, cuando
la autoridad ambiental exige la colocacién de compactadores
de residuos). También la aplicacién de sanciones a quienes
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desconozcan las disposiciones, tales como multa, decomiso,
revocacién de la autorizacién, clausura.

4. Nocién de patrimonio comun: esta nocién vinculada a los
bienes histdricos, culturales y ambientales se encuentra es-
trechamente vinculada con lo expuesto. Es una variable de
derechos publicos que el propio articulo 26 CCABA dispone
en su encabezamiento, al establecer que “el ambiente es pa-
trimonio comun”.

5. Regulacién de obras y servicios publicos: otro punto de
contacto entre ambas disciplinas lo constituye la cuestién
medioambiental como factor prioritario, en virtud de la fa-
cultades reglamentarias de los entes de control y la interna-
lizacién de las externalidades ambientales.

Sin embargo, como sostiene la Enciclica Laudato Si’, pese ala muer-

te de muchos pobres en conflictos generados por falta de recursos, la
problematica no tiene espacio suficiente en las agendas del mundo.

Desarrollo sostenible y economias inclusivas

Lodicho hastaacdimporta una ecologia integral, que incorporelas
dimensiones humanaysocial, justamente porque “medioambiente” in-
dica particularmente la relacion existente entre la naturaleza y la so-
ciedad que la habita.®

Los analisis econémicos —que permitan un desarrollo sustenta-
ble real- deben basarse en nuestro continente en tres componentes
basicos: social, ambiental y econémico. Compartimos la visién del
papa Francisco sobre que nuestra respuesta al cambio climatico y la
degradacién ambiental no puede estar exclusivamente definida por la
ciencia, la tecnologia o la economia, sino que se trata también de un
imperativo moral.

No podemos dejar de lado a los mas pobres del planeta, ni a los mas
vulnerables, que son quienes mais estan sufriendo los cambios que ve-
mos que se estan produciendo. La proteccién del medioambiente debe
hacerse teniendo en cuenta los intereses de las generaciones presentes

8. Conforme Francisco, “Carta Enciclica Laudato Si’. Sobre el cuidado de la casa co-
mun”, op. cit., p. 118.
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y las futuras. Por otro lado, el criterio del desarrollo sostenible que sur-
ge del texto constitucional nacional, y expresamente de la Constitucion
local, implica la armonizacién entre dos términos: economia y ecologia.

Tal criterio, ademas, deriva del Informe Brundtland. La principal cau-
sa de las preocupaciones ambientales radica en la disociacion entre los
dos conceptos que integran el de desarrollo sostenible. La falta de conver-
gencia entre economia y ecologia, y la estrategia represiva y reparadora
(que circulan por cauces netamente juridicos) implican dificultades para
los aplicadores del derecho. El problema es que ni los economistas ni los
ecologistas son capaces de medir la importancia de una agresién al am-
biente y trasladar tal estimacién a unidades monetarias. La armoniza-
cién entre los conceptos es lo que hace al desarrollo sostenible.

Tal como sostiene Francisco, se impone la necesidad de una eco-
logia econémica capaz de obligar a considerar la realidad de manera
mas amplia, porque la proteccién del medioambiente debe constituir
parte integrante del proceso de desarrollo y no considerarse en forma
aislada. Al mismo tiempo, se vuelva actual el enfoque desde un huma-
nismo que convoca a los distintos saberes hacia una mirada integral e
integradora inseparable de los contextos humanos. En definitiva para
evitar la exclusién social, el papa propone una ecologia econémica y
social pero también cultural y de la vida cotidiana.

Conclusiones

Segun lo hasta aqui expuesto, existen instrumentos que permi-
ten ejercer adecuadamente el cuidado del ambiente, sin embargo, no
existe una politica de Estado en materia ambiental. Las grandes urbes,
como la Ciudad de Buenos Aires, enfrentan problemas propios en la
materia: los residuos urbanos, la polucién ambiental, el disefio urba-
nistico racional segin las zonas y las necesidades, entre otros.

Garantizar el efectivo goce de los derechos personalisimos —como
son la vida y la salud del ser humano- reconocidos por nuestra Carta
Magna, asi como los tratados internacionales, es obligacién de las au-
toridades. En ello, es deber del Poder Judicial preservar estos derechos
y velar por su cumplimiento. Asi, por ejemplo, los jueces de la Ciudad
de Buenos Aires tienen un compromiso con el cuidado del ambiente
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por cuanto asi lo exige la autonomia en pos de la cual han sido designa-
dos. Creo que los jueces de la Ciudad han asumido ese claro compro-
miso. Sin embargo, llegar a la judicializacién del problema ambiental
implica que a pesar de las miles de normas ambientales existentes,
ellas son infringidas. Tengo para mi que la manda constitucional es-
tard cumplida cuando los jueces no tengamos que ocuparnos de obli-
gar a nadie a cumplir con la preservacién ambiental. Suena imposible,
pero me enrolo entre los que piensan que las cosas pueden cambiar.

Voy a cerrar con una frase de Francisco en la Enciclica Laudato Si’
que para mi refleja lo que quise decir hasta aca:

... hoy no podemos dejar de reconocer que un verdadero planteo ecoldgi-
co se convierte siempre en un planteo social, que debe integrar la justicia
en las discusiones sobre el ambiente, para escuchar tanto el clamor de la
tierra como el clamor de los pobres.
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La Enciclica Laudato Si° y sus proyecciones
juridicas: el caso de litigios sobre derechos
economicos, sociales y culturales

Mariana Pucciarello*

La Enciclica

Las enciclicas son cartas publicas y formales, escritas por el papa,
con contenido doctrinal, originalmente dirigidas a la comunidad caté-
lica. Sin embargo, cuando poseen connotaciones sociales, econémicas
o politicas, es sabido que llegan a un pablico mas amplio. Estas cartas
también denotan la importancia dada por el papa a ciertos temas.

Aunque no estan concebidas como documentos con efectos juri-
dicos directos, lo cierto es que su influencia en este campo existe y no
es nueva. Un buen ejemplo es la Enciclica Rerum Novarum de 1891, a
partir de la cual se viene consolidando una doctrina social cuyas reper-
cusiones en el campo de los derechos sociales, particularmente en el
derecho del trabajo, es evidente.!

La Enciclica Laudato Si’ estd claramente inscripta en la continua-
cién de esta doctrina y sus derivaciones politicas y juridicas son claras.
Describe dos realidades profundamente interconectadas entre si: el
sufrimiento de los pobres y el sufrimiento de la Tierra como ecosiste-
ma global. El documento se propone mostrar la incompatibilidad entre
lo verdaderamente humano y el modelo social y econémico imperante,
con el cual relaciona a esas dos realidades. En uno de sus pasajes mais
significativos, el documento consigna que

Existen formas de contaminacién que afectan cotidianamente a las per-
sonas. La exposicién a los contaminantes atmosféricos produce un amplio

* Abogada (UBA), Doctora en Derecho (UCLM, Espafia), Defensora ante la Cimara de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la CABA.

1. Alvarez de la Rosa, Manuel, “La Enciclica Rerum Novarum y el catolicismo social ante
el contrato de trabajo”, en Rojas Rivero, Gloria (coord.), Origenes del contrato de trabajo
y nacimiento del Sistema de Proteccién Social, Albacete, Bomarzo, 2012, pp. 11-33, entre
muchos otros.
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espectro de efectos sobre la salud, especialmente de los mas pobres, provo-
cando millones de muertes prematuras [...]. Estos problemas estdn intima-
mente ligados ala cultura del descarte, que afecta tanto alos seres humanos
excluidos como a las cosas que rapidamente se convierten en basura.

Desde el punto de vista juridico, cabe preguntarse como puede ser
que la cultura del descarte de seres humanos sea una realidad en el siglo
XXI, luego de varias oleadas de constitucionalismo, que terminaron por
reconocer la existencia de derechos econdémicos, sociales y culturales
(en adelante, DESC) y de otros derechos de tercera y cuarta generacion.

Consagracion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales y la situacion actual

Hay que recordar que la finalizacién de la Segunda Guerra Mun-
dial y la derrota de los fascismos hizo resurgir el modelo democrati-
co que permitid recuperar algunos de los elementos mas avanzados
del constitucionalismo social y democratico de la primera posguerra.
En virtud del nuevo escenario, las fuerzas capitalistas aceptaban dis-
tribuir parte de los excedentes obtenidos a través de politicas fiscales
razonables y un cierto nivel de derechos sociales, y se comprometian a
aceptar la existencia de libertades sindicales y politicas relativamente
amplias. A cambio de ello, las fuerzas del trabajo mayoritarias renun-
ciaban a plantear, en términos democraticos, la superacién de lalogica
capitalista. Ello suponia, fundamentalmente, moderar la conflictivi-
dad y respetar la intangibilidad de la propiedad privada de los grandes
recursos productivos y de intercambio.

Esto fue plasmado en el derecho internacional de los derechos
humanos y en las Constituciones modernas. Asi como el derecho del
trabajo buscé dar respuesta al problema de la cuestién social derivado
de la Revolucién Industrial, la consagracién de los derechos humanos
busca dar un estatuto de ciudadania social a cada ser humano.

Sin embargo, como sefiala Pisarello, esta primavera democratiza-
dora duré poco.? En la actualidad se asiste a un proceso que Ferrajoli

2. Pisarello, Gerardo, Un largo Termidor. La ofensiva del constitucionalismo antidemocritico,
Madrid, Trotta, 2011, p. 139.
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llama desconstitucionalizacion,’ que aunque aparece muchas veces con-
sentido por mayorias populares, constituye un rechazo del paradigma
de Estado constitucional de derecho como sistema de vinculos legales
impuestos a cualquier poder. Para su conjura, propone cuatro érdenes
de garantias como remedio a las crisis que pueden ser afrontadas en el
plano politico y cultural, y para los que hace falta un fuerte compromi-
so de pedagogia civil, dirigido a dar un nuevo fundamento en el senti-
do comiin alos valores del constitucionalismo democratico, es decir: el
pluralismo politico, la separacién de poderes, el principio de igualdad
yladignidad de las personas, y el papel de defensa de los derechos y de
los intereses generales, que ademas del politico y cultural, deben ser
afrontados en el plano juridico. Dentro de este plano, menciona una
revitalizacion de las instituciones representativas, un sistema eficien-
te de separacién de poderes de gobierno y entre poderes politicos y
econdémicos, libertad de informacién, etcétera.

También Boaventura De Sousa Santos* postula la necesidad de
volver a compartir ciertos valores y el papel fundamental que quienes
han accedido a niveles superiores de formacidn tienen en esa tarea.

Reflexiones para los operadores juridicos

En mi opinidn, la lucha contra la cultura del descarte interpela se-
riamente a los operadores juridicos. Esta interpelacién se debe dar par-
ticularmente en los tribunales provinciales y de la CABA, pues es ante
ellos que se sustanciaran los litigios en los que debatan los DESC con-
forme la distribucién constitucional de competencias. Por ello, estos
tribunales seran los escenarios naturales sobre efectividad de los DESC.

La situacién privilegiada de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
respecto del restodelasjurisdiccioneslocales en cuanto al presupuesto,

3. Ferrajoli, Luigi, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Madrid, Trotta,
2009, pp. 83-84.

4. El autor reformula la tesis once de Marx con el siguiente contenido: “Los fildsofos,
filésofas, cientistas sociales y humanistas deben colaborar con todos aquellos y aque-
llas que luchan contra la dominacién en el sentido de crear formas de comprensién del
mundo que hagan posibles pricticas de transformacién que liberen conjuntamente
al mundo humano y al mundo no humano”. Concluye sefialando que esta redaccién
es menos elegante que la original, pero que tal vez resulte mas ttil. Disponible en:
https://www.paginai2.com.ar/96589-la-nueva-tesis-once
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capital humano y recursos disponibles de todo tipo también apareja
una mayor responsabilidad en el cumplimiento de estos derechos, la
cual es extensiva a sus tribunales. De hecho, estos deberian funcionar
como un interesante laboratorio en el que se compruebe la efectividad
delos DESCylas dificultades de su aplicacién. En algin momento este
esquema pareci6 funcionar, no sélo en materia de derecho a la vivien-
da, sino también en muchos otros aspectos, como salud reproductiva,
educacién y derecho ala informacién. En el presente, el esquema no se
presenta tan auspicioso.

Algunos componentes de la efectivizacién de los DESC no han
sido debidamente metabolizados por los tribunales. Es necesario
que ello ocurra rapidamente pues los tribunales constituyen la fron-
tera Gltima para evitar la responsabilidad internacional del Estado
por su incumplimiento.

Algunos ejemplos de ajustes requeridos en los
procesos sobre los derechos economicos, sociales y
culturales y otras consideraciones a tener en cuenta

La situacion de vulnerabilidad que frecuentemente presentan
quienes recurren a los tribunales para hacer valer sus DESC genera
situaciones no contempladas en los ordenamientos procesales, o bien
la necesidad de ajustes en los aspectos regulados.

Una situacién recurrente es la de las personas con padecimientos
mentales que no tienen el apoyo necesario, sea familiar o juridico, para
hacer valer sus derechos. Es el caso, por ejemplo, de las personas que
no reconocen tener este tipo de enfermedades y se niegan a realizarse
pericias médicas, o bien una vez hechas y constatada la enfermedad,
no habilitan al defensor a presentarlas. Son litigios en los que la pre-
sentacion de esas pericias equivale a obtener un pronunciamiento fa-
vorable, por ejemplo en materia de asistencia habitacional, porque por
la gravedad del padecimiento resulta aplicable la doctrina “K., M.P.”, es
decir la que reconoce asistencia de vivienda a las personas con disca-
pacidad (con mayor amplitud que en otros casos). Muchas veces estas
pruebas pueden presentarse fuera de la etapa procesal oportuna, pero
deberian ser consideradas en virtud del principio de la busqueda de la
verdad material y a la situacién de vulnerabilidad de estas personas.
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Otra circunstancia comtin de las personas con padecimientos
mentales es que necesiten un acompafiante para realizar numerosas
actividades de la vida cotidiana. Sin este servicio, muchas veces no
pueden ejercer ningiin derecho y es importante que se disponga como
condena complementaria, aunque no figure dentro del objeto.

También ocurre que las personas en situacién de vulnerabilidad
econdmica presentan desconfianza frente a los poderes publicos (pro-
bablemente producto de la falta de respuestas oportunas) y no brindan
informacién que es importante para iniciar una accién judicial, pero
a lo largo del proceso puede ser que esa situacién cambie. O bien que
no sepan que ciertas circunstancias son importantes para ganar un
proceso y omitan cierto tipo de datos que aparecen luego de trabada la
litis y que, por ello, su incorporacién al proceso resulte extemporanea
en términos formales.

En los casos de litigios sobre derecho a la vivienda, hay que plan-
tearse que si el gobierno de la CABA estd condenado a dar una solucién
habitacional, no hay inconveniente en que se incorpore en el pleito otro
ente, como el Instituto de Vivienda o el Banco Ciudad, aunque no hayan
sido demandados, pues estin en la érbita del gobierno, quien puede im-
partirles drdenes mediante los representes que posee en sus directorios.

Es pertinente recordar que el programa habitacional del Decreto
N° 690/06 no capta a todas las personas que estin en situacién de calle
efectiva en la CABA. Ello se debe fundamentalmente a que uno de los
requisitos para acceder al beneficio es ser residente de la CABA con
una antigitedad minima de dos afios, lo cual no se tiene por acreditado
por el mero hecho de estar en la calle en la ciudad.’ La coincidencia
del signo politico de los gobiernos de la Provincia de Buenos Aires y
de la Ciudad de Buenos Aires no ha servido como flexibilizador de ese
requisito, al menos hasta ahora.

5. El articulo 11 del Decreto N° 690/06 tiene el siguiente texto: “Para la obtencién del
subsidio creado por el presente decreto se requiere: a) encontrarse en ‘situacién de
calle’ de conformidad con lo establecido en el articulo 4° b) ser residente de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires con una antigiiedad minima de dos (2) afios; ¢) poseer
ingresos menores a la linea de pobreza fijada por el Instituto Nacional de Estadisticas
y Censos (INDEC), u organismo local competente que se establezca; d) presentar la
documentacién exigida por las normas reglamentarias del presente decreto, a fin de
acreditar los requisitos necesarios para acceder al Programa; e) estar inscriptos en el
Registro Unico de Beneficiarios”.
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En consecuencia, una gran cantidad de personas en situacién de
calle quedan fuera del beneficio debido a que han nacido fuera de la
ciudad o poseen en sus documentos de identidad un domicilio fue-
ra de la ciudad. Ademds, quienes acceden reciben un tipo de ayuda
limitada, no exenta de problemas de ejecucion. Cabe recordar que el
otorgamiento de un subsidio habitacional regulado por el Decreto N°
690/06 y modificatorios consiste en la entrega de un monto mensual
(actualmente hasta $4000), que inicamente puede utilizarse en hote-
les que claramente distan de ser un hogar ni un lugar apto para vivir
de manera permanente o para tener una familia.

Un paliativo a esta situacion seria que el Banco Ciudad de Buenos
Aires otorgara complementariamente seguros de caucién y asegurara
asi su propia obligacion. Desde el Ministerio Pablico de la Defensa de
la CABA, se han hecho varias gestiones extrajudiciales de ese tipo sin
resultado favorable, lo cual es lamentable porque una solucién de este
tipo también aportaria como beneficio adicional la baja en los montos
de los alquileres, particularmente de los mds caros, como en los casos
de familias numerosas (alquilar dos habitaciones en un hotel es mas
caro que alquilar un departamento de tres ambientes).

Estos programas también adolecen de la falta de asistencia para
superar la condicién de vulnerabilidad. Se entrega el montoy se libra a
la persona a su suerte. Esto no es activismo, es simplemente entender
que la imparcialidad no es neutralidad en materia de compromiso con
el cumplimiento de estos derechos.

¢CAmo es el tfratamiento judicial de un derecho social?
El caso del derecho a la vivienda en los tribunales
penales y no penales

a) Estandares fijados por los tribunales de Primera Instancia y
la Cdmara de Apelaciones en lo Confencioso Administratfivo y
Tributario (CAyT)

Como ya hemos sefialado en otras oportunidades,® los casos rela-
tivos a vivienda y a personas en situacién de emergencia habitacional

6. Pucciarello, Mariana, “El derecho a la vivienda en la Ciudad de Buenos Aires”
(columna de opinién), Thompson Reuters, 4 de septiembre de 2012. Disponible en:
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comenzaron a presentarse en el fuero como un problema tipicamente
administrativo: la falta de condiciones de habitabilidad de los hoteles que
habian realizado convenios con la CABA a fin de proporcionar alojamien-
to a las personas en riesgo por falta de viviendas y la consiguiente impu-
tacién de falta de control administrativo. La importancia de la actuacién
del fuero consistié en el uso de todas las posibilidades probatorias que el
c6digo procesal aplicable permitia, en particular la realizacién de inspec-
ciones oculares en los lugares de alojamiento, actividad que contribuyd
notablemente a formar una adecuada conviccién de los magistrados y
evitar la produccion de pruebas innecesarias o inconducentes.
Mediante prueba de informes, también se intent6 obtener datos
sobre la forma de gestionar los planes, estrategias de seguimiento y
de egreso de los lugares de alojamiento, grado de cumplimiento de los
objetivos planteados en las normas reglamentarias, entre otros temas,
aunque sin resultado favorable.” Con la variacién de los programas de
emergencia habitacional también se fueron modificando los conte-
nidos de los casos.® En la actualidad se orientan, més bien, a lograr la

http://thomsonreuterslatam.com/2012/09/04/doctrina-del-dia-el-derecho-a-la-
vivienda-en-la-ciudad-de-buenos-aires/

7. En la causa N° 2963 del Juzgado CAyT N° 3, cuyo objeto era similar al caso “C.” mas
abajo citado, la Fiscalia CAyT N° 1 —en aquel momento a cargo de quien suscribe este
articulo- solicité a la CABA informacién sobre los siguientes puntos: presupuesto
asignado a cada programa habitacional, detalle del personal asignado para la ejecu-
cién de cada programa, informe sobre la modalidad de seleccién del personal, nivel
de capacitacién y condiciones de la contratacién, medios materiales asignados a cada
programa, constancias de las evaluaciones de los casos ingresados a los programas,
circunstancias merituadas para el ingreso y registro de la evolucién, modalidad de
egreso de los planes y registro de los casos egresados, evaluacién de los programas y
nivel de cumplimiento de los objetivos, informe sobre la articulacién de los distintos
programas del drea de Promocién Social y acciones y propuestas llevadas a cabo a raiz
dela diagnosis y prognosis de la problematica abordada por los programas (Dictamen
N° 1884 del 23/08/2001). Este pedido de informes se realizé en muchos de los expe-
dientes relacionados con el tema, en todos los casos sin resultado.

8. Algunos ejemplos de casos de aquel momento son los siguientes. Caso “C., ]. y otro
s/amparo”: los actores reclamaban por la intempestiva decisién de la CABA de poner
fin alos programas sociales en los que se encontraban incluidos, sin atender las condi-
ciones de elevado riesgo social en que alegaban encontrarse. Solicitaban, en concreto,
permanecer dentro de los planes de emergencia hasta lograr el cumplimiento de los
objetivos de los programas. Asimismo reclamaban el cumplimiento de las normas en
materia de habilitacién comercial del hotel en que se encontraban alojados, al que le
imputaban graves deficiencias edilicias. Sefialaban ademas que desde el punto de vis-
ta del gasto publico, la gestion de los programas era deficiente. El fallo hace hincapié
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continuidad de los subsidios habitacionales que se otorgan por un tiem-
po limitado, mientras subsistan las condiciones de emergencia o de
riesgo. Otro tema relacionado con la vivienda que se plante6 en nume-
rosos casos del fuero CAyT fue el relativo a la desocupacién de los bienes
del dominio privado del Estado. En estos casos, el encuadre se vinculaba
con el debido proceso durante el proceso judicial de desalojo.?

En este momento, la actualidad de estos juicios en el fuero CAyT
pasa por la aplicacién en instancias inferiores del fallo del Tribunal
Superior de Justicia relativo al cercenamiento del niumero de benefi-
ciarios en funcién de la edad, grupo familiar y estado de salud. Abor-
daremos este tema en el acapite c) de este punto.

en la efectividad de los derechos sociales, excluyéndolos de las normas programaticas.
Sefiala que si bien el derecho a la vivienda no se traduce en posibilidad de exigir una
vivienda en propiedad, reputa “inaceptable” que una vez incluidas las personas en un
determinado programa, el poder administrador pueda desentenderse de ellas con la
simple manifestacién de que no resultan obligaciones exigibles. Destaca que los pla-
nes de emergencia habitacional constituyen normas juridicas que, como tales, deben
ser cumplidas (Causa N° 3006/0, sentencia del 09/04/2003, Juzgado CAyT N° 3). Caso
“B. P., A. s/famparo”: La actora solicitd la extension temporal del subsidio por vivienda,
atento hallarse imposibilitada de insertarse en el mercado laboral por padecer glauco-
may trastorno bipolar, ademds de tener un hijo a cargo. Si bien los hechos no difieren
de muchos de los casos planteados ante el fuero CAyT, el fallo es interesante por la ex-
haustividad con la que repasa la normativa nacional e internacional aplicable, ademas
de profundizar en la funcién social de la propiedad y en cuestiones presupuestarias
(Causa N° 41.471 del Juzgado CAyT, sentencia del 05/10/2011).

9. “Comisién Municipal de la Vivienda ¢/F., M. 1. s/desalojo”: la actora solicité el des-
alojo de un bien de su propiedad en el marco del articulo 463 del CCAyT. Este articulo
regula el tramite de los bienes del dominio privado del Estado mediante una inti-
macién a los ocupantes, con la carga de restituir el bien dentro del término de diez
dias corridos. En caso de incumplimiento, se prevé que la autoridad administrativa
requiera judicialmente el desalojo. El tribunal deberd verificar el cumplimiento de los
recaudos previstos en el primer parrafo del articulo y, “sin mdas tramite” ordenar el
lanzamiento con el auxilio de la fuerza publica. Debido a que en el inmueble vivian
nifios, en la causa actud el asesor tutelar del fuero, quien solicité la inconstituciona-
lidad del articulo en cuestién por violar el derecho de defensa en juicio (entre otros
argumentos). El tribunal admitié la legitimacién del citado magistrado y declard la
inconstitucionalidad del articulo 463 CCAyT en la parte pertinente, y en forma pre-
via al lanzamiento alli previsto, se ordené correr traslado de la demanda (causa N°
3812/0 del Juzgado CAyT N° 12, sentencia del 30/04/2002, confirmada por la Sala Il de
la Cdmara de Apelaciones del fuero en fecha 11/10/2002 —no obstante el dictamen en
sentido contrario de la Fiscalia de Cimara de fecha 17/07/2002-. Este fallo también fue
confirmado por el Tribunal Superior de Justicia en fecha 29/04/2003.
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b) Abordaje del fuero Penal, Contravencional y de Faltas
(PCyF). La tutela del espacio publico: la tradicional figura de la
usurpacion y la “novedosa” imputacién a personas en situacion
de calle por violacion de domicilio y por dafio

Desde el fuero PCyF, el abordaje del derecho a la vivienda de
personas en riesgo habitacional es muy diferente. Como es obvio,
ello se debe a que la tutela de la propiedad publica y privada trans-
forma en delincuentes a quienes se sirven de bienes puablicos® o

10. Caso “P. O., D.” (Juzgado PCyF N° 26 y Sala I Camara de Apelaciones PCyF): se trata
de la ocupacién de un predio del dominio pablico de la CABA denominado “Parque In-
doamericano”. Los ocupantes refieren haber hecho ocupacién del predio como protesta
en reclamo por viviendas, mientras que el fiscal determind prima facie la existencia del de-
lito de usurpacién previsto por el articulo 181 del C6digo Penal de la Naci6n. La jueza PCyF
interviniente hace lugar al desalojo solicitado por el fiscal actuante (en fecha diciembre de
2010) y, posteriormente (en fecha marzo de 2011), declara la “inexistencia de delito”, re-
chaza el pedido de allanamiento realizado por los fiscales que se incorporaron a la causa
a fin de reforzar la actuacién del que actud en primer término y solicita el archivo de la
causa. La decisién se basé, fundamentalmente, en la falta de encuadramiento dentro del
derecho penal de las conductas denunciadas. En concreto, la sentencia destaca que por
tratarse de un predio de caracter ptblico, no es pasible de apropiacién por ningtin medio,
ni tampoco los imputados “podrian haber privado del dominio a nadie de su posesién”.
Cabe hacer notar que la decision difiere del criterio del Tribunal Superior de Justicia, que
habia otorgado competencia a la justicia PCyF para intervenir en la cuestién ante el plan-
teo de un conflicto negativo de competencia trabado con el fuero CAyT. A raiz de esta
actuacion, lajueza interviniente fue apartada del caso y denunciada penalmente (aunque
finalmente fue sobreseida). La actuacién de la magistrada fue objeto de numerosas refe-
rencias en los medios de comunicacién, hecho que contrast6 con la escasa atencién que
estos brindaron a la llevada a cabo por el Ministerio Pablico Fiscal. En julio de 2011, de
conformidad con lo solicitado por el fiscal de Camara, la Sala I de la Cimara PCyF revocé
la decision de la jueza de grado (ver “Solucién habitacional macrista”, en Pdgina/12 del
17/04/2012). Las consideraciones tenidas en cuenta por el fallo destacan que la propie-
dad de los bienes publicos estd acompafada de posesién y que, como tal, se encuentra
tutelada por la figura de la usurpacién prevista por el articulo 181 del CP. Esta norma, en
definitiva, tutela “todo derecho patrimonial que se ejerza sobre un inmueble” (parrafo b
del fallo mencionado). El juicio continda en tramite actualmente. Hay que recordar que
en el codigo de procedimiento penal de la CABA, es el Ministerio Pablico Fiscal quien
ejercerd “laaccién publicay practicara las diligencias pertinentes y ttiles para determinar
la existencia del hecho. Tendrd a su cargo la investigacién preparatoria, bajo control juris-
diccional en los actos que lo requieran” (art. 4, Ley N°2303). El fiscal que solicité el desalojo
del predio contra mds de doscientas familias que dej6 un saldo de dos muertos (segin
figura en la nota del 11/12/2010 publicada en el diario Clarin sobre la violencia en Villa
Soldati,“Paso a paso”) no era titular, sino que se trataba de un subrogante designado se-
gtn el procedimiento de la Resolucién General FG N°178/07. Alli se prevé la realizacién de
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privados” sin autorizacién. No llama la atencion que el derecho pe-
nal tutele el derecho de propiedad pero si que no existan mecanis-
mos tendientes a evitar la penalizacién de personas sin techo. En
efecto, muchas de estas situaciones tienen origen en el abandono de
estas personas por parte de los poderes publicos, aspecto que no es
generalmente considerado en los procesos penales.

Mas recientemente, se han producido casos en que las personas
sin techo, por el mero hecho de dormir dentro del recinto donde fun-
cionan los cajeros automdticos, han sido imputadas por los fiscales
por la comisién del delito de violacién de domicilio y de dafio.”* Afortu-

un concurso ad hoc realizado en el seno de la Fiscalfa General, mediante un jurado desig-
nado por el fiscal general y por los magistrados que figuran en la resolucién. Es decir que
se trata de funcionarios subrogantes que ejercen el cargo de fiscal sin haber pasado por el
exigente procedimiento disefiado por la Constitucién local para designar magistrados en
la CABA. El mecanismo de designacién tampoco ha sido objeto de regulacién legal, como
ocurre a nivel nacional. La Resolucién se apoya en el fallo de la Corte Suprema de Justicia
dela Nacién “Rosza”. Sin embargo, de hecho, la situacién de lajusticia penal nacional dis-
ta notablemente de la situacién de la local. Es sencillo verificar si la Resolucién presenta
una adecuada relacion entre medios y fines a partir de la consulta de las estadisticas del
fuero PCyF disponibles en el sitio web. La omisién del procedimiento constitucional se
traduce en la ausencia de las garantias de intangibilidad de la remuneracién y de estabili-
dad, garantias que acompafian la necesaria independencia requerida para el ejercicio del
cargo. En el caso mencionado, la actuacién del fiscal subrogante fue “reforzada” con la
actuacién de dos fiscales designados por concurso, con posterioridad a los graves hechos
acontecidos luego de la judicializacién del caso. Otro caso de usurpacién fue “Inc. de ape-
lacién en autos NN (Av. Riestra y Portela) s/infr. art. 181 inc. 1 CP”.

11. Caso “Legajo de juicio en V.; J.A. y otros s/ infraccién art. 181, usurpacién” (Causa
N° 0057516-02-00/09 del Juzgado PCyF Nro. 20), sentencia del 12/12/10 revocada por la
Sala II del fuero en fecha 7/12/10 (elDial.com-AA688B, publicado el 24/2/11). Una per-
sona que se presenta como propietaria de un inmueble ubicado en el barrio de San
Telmo formula una denuncia contra un intruso, quien tiempo atrds habia ocupado la
vivienda de manera legitima por permiso del denunciante. Cuando se libra la orden
de allanamiento a fin de identificar y notificar a los ocupantes del predio, se constata
que el mismo era ocupado por al menos 4 familias con nifios compuestas por personas
diferentes de la denunciada. En primera instancia se tiene por probado el despojo
sufrido por el propietario. En la causa fue permitida la intervencién de la Central de
Trabajadores Argentinos (CTA) en calidad de “amicus curiae”. En 2da. Instancia se
revoca el fallo por no haberse acreditado que los ocupantes del inmueble hayan sido
quienes despojaron al propietario de su derecho al uso y goce del inmueble.

12. Causa MPF N° 119099 caratulada “F., S. s/ art. 183 CP”, (Fiscalia PCyF N° 38, Juzgado
PCyF N° 22), en el que una persona fue imputada por dafio por romper la puerta de blin-
dex de un cajero automatico de un banco, en cuyo recinto pernoctaba. Esta persona habia
tenido un subsidio habitacional durante el afio 2010 y tiene necesidad de renovarlo, por
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nadamente algunos fallos dan cuenta de la situacién extrema de estas
personas y encuadran los casos que involucran a personas indigentes
en la figura del estado de necesidad justificante (art. 34, inc. 3, CP).?

¢) Intervencidn del Tribunal Superior de Justicia de la CABA en
expedientes del fuero CAyT

El Tribunal inicialmente propicié un criterio restringido* del de-
recho a la vivienda. Este criterio fue modificado con la sancién de las

lo que en sede judicial se lo asesord sobre la posibilidad de judicializar el pedido, causa
“V, F.]. s/ arts. 180 y 183 CP (Fiscalia PCyF N° 38, ]uzgado PCyF N° 22) también lmputado
por dafio y violacién de domicilio una persona por irrumpir en un cajero automatico vio-
lentamente. Cuando llegé la autoridad policial, la persona estaba durmiendo. Se trataba
de una persona de 29 afios con escuela primaria incompleta, probablemente intoxicado.

13. Causa N° 23911-01-00-05, caratulada “N.N.”, Sala Il Cimara de Apelaciones PCyF, sen-
tencia del 14-07-16 en la que los jueces tienen en cuenta que la prueba filmica agregada
en autos sdlo permite sostener que los impugados, menores de edad, ingresaron al local
de autos aproximadamente a la madrugada descalzos, llevando consigo mantas para cu-
brirse del frio extremo que azotaba a la ciudad en esos momentos, siendo demorados por
personal policial cuando ya se hallaban fuera del referido inmueble teniendo consigo so-
lamente el abrigo mencionado. En tales condiciones, la afirmacién del Fiscal consistente
en que los menores ingresaron a una propiedad ajena al s6lo efecto de resguardarse del
frio extremo existente, descalzos, sin ninguna otra intencién mas que la de darse refugio
y salvaguardar su integridad fisica claramente expuesta a un serio riesgo de vida encua-
dra en el estado de necesidad justificante previsto en el articulo 34, inciso 3 del Cédigo
Penal, se halla plenamente fundada, tanto en la ley como en las constancias de la causa.

14. Caso “P., A.R. ¢/GCBA s/amparo”: se trata de una persona que solicita la inclusién
—junto con su pareja— en alguno de los programas de emergencia habitacional de acuer-
do con sus necesidades. La sentencia de cimara —que revocé la de grado— acogi6 la de-
manda. El TS] dejé sin efecto esa sentencia. El fundamento de la decisién fue la falta de
precisién de la obligacién a cumplir, que la condena violentaba el derecho de defensa de
la demandaday haberla obligado a “ejercer una funcién propia de un 6rgano politico”. El
voto del juez Lozano destaca que los jueces no pueden ordenar el cumplimiento de fun-
ciones discrecionales de la administracién. Concluye sefialando que la evaluacién sobre
si el Estado incumplié su obligacién minima “debe tener en cuenta también las limita-
ciones de recursos que se aplican en el pais de que se trata” y que el fallo recurrido no ha
tenido en miras ninguna de estas premisas. Los jueces Casds y Conde votaron en sentido
coincidente. La jueza Alicia Ruiz votd en sentido contrario y quedd en minorfa. Caso “A.
Q., P. ¢c/GCBA s/amparo”: el actor solicité la extensién temporal del subsidio habitacio-
nal del que habia gozado por el periodo reglamentariamente previsto, a fin de poder
alquilar una habitacién en un hotel. Aleg encontrarse desocupado y con padecimientos
cardiacos, lo cual le permitia realizar s6lo “changas” eventuales, sin posibilidad de cubrir
la totalidad de sus costos de subsistencia. En primera y segunda instancia, se ordend la
continuidad del beneficio otorgado mientras durase la situacién de vulnerabilidad. El
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Leyes N° 3706 (Proteccién y Garantia Integral de los Derechos de las
Personas en Situacion de Calle y en Riesgo de Situaciéon de Calle) y
N° 4036 (Proteccién Integral de los Derechos Sociales). Como quedd
dicho en un acépite anterior, estas leyes establecen una asistencia de
tipo econdémico, cuyo objetivo serd la superacién de la situacién de ca-
lle o del riesgo de estar en dicha situacién, y asimismo definen con
amplitud la situacién de vulnerabilidad social.

Recientemente el Tribunal ha producido dos pronunciamientos
que interfieren con la plena realizacién del derecho a la vivienda, aun-
que por motivos diversos.” Por un lado, en el caso “K, M.P.” en que
se fija como doctrina un criterio restrictivo, mediante el cual se deja
fuera del beneficio habitacional a las personas adultas, de entre 18 y 60
afios, sin hijos menores a cargo ni enfermedades invalidantes. La idea
que subyace en el fallo es que la exclusién de los adultos sanos se hace
porque estos se encuentran en condiciones de trabajar. Esta es una
idea que remite al pasado.

Tribunal Superior repasé la normativa aplicable y concluyé que la obligacién del Estado
no es proveer una vivienda, sino fijar programas y condiciones de acceso a una vivienda,
conforme el aprovechamiento méximo de sus recursos disponibles, por ende el princi-
pal obligado es el Poder Legislativo. Respecto del Poder Ejecutivo, destac6 que no corres-
ponde apartarse de los montos ofrecidos en calidad de subsidio pues no se garantiza un
importe que per se permita acceder a una vivienda digna. En cuanto a la actuacién de
los jueces de grado, la descalifica, al sefialar que no revisaron el criterio de asignacién
de los recursos disponibles, sino que directamente afectaron esos recursos. Precisa que
la progresividad no se evaltia en funcién de los beneficiarios individuales, sino que “se
mide en relacién con las normas aplicables” (consid. 14). El caso concluye que quienes
queden fuera del universo de los subsidios pero atin en situacién que requiera asistencia
del poder estatal, sdlo tienen derecho al “abrigo” en calidad de “expresién minima del
derecho a la vivienda” (consid. 15). Este abrigo estd dado por los paradores nocturnos y
hogares habilitados al efecto (consid. 7, voto del juez Casas). La jueza Alicia Ruiz votd en
contra de este criterio y propicié confirmar el pronunciamiento recurrido.

15. No es dificil imaginar las consecuencias practicas de estos fallos, en un contexto de
suba de la desocupacién y de aumento de la pobreza, segiin datos que proporcionan,
entre otros, el Observatorio de Derecho Social de la CTA, el Instituto Nacional de Es-
tadisticas y Censos y el Observatorio de la Deuda Social Argentina de la Universidad
Catdlica Argentina. Este altimo ha presentado el informe correspondiente al perio-
do 2010-2016 del Bardmetro de la Deuda Social Argentina, donde se informa que “La
estrategia adoptada para normalizar en parte las variables macroeconémicas habria
generado mdas de un millén de nuevos pobres, fundamentalmente segmentos prove-
nientes del sector informal y de las clases medias bajas”, op. cit., p. 21.

16. “GCBA s/queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: B., A.E. ¢/GCBAy
otros s/amparo”, expte. N° 9205/12 del 21/03/2014.
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En efecto, las ideas mercantilistas pusieron el acento en “forzar
a los pobres sanos a entrar en el mercado laboral”,” a diferencia de
la caridad medieval, que daba mds importancia a la salvacién del que
daba de la conducta de quien recibe la ayuda. Asi, “a medida que el po-
der real se afirma, se multiplican las directivas para poner a trabajar al
conjunto de los pobres a la fuerza”.*®

Elliberalismo evoluciona hacialaidea de que la situacién de quien
no trabaja es producto de una libre eleccién del actor —potencial traba-
jador- realizada con un propésito maximizador. Se postula asi que “el
trabajador enfrenta en el mercado una gama amplia de opciones alter-
nativas (incluida la de no trabajar) y elige libremente entre ellas con
miras a maximizar su bienestar”.

Esta premisa ha sido denominada como la “de soberania del traba-
jador”, por analogia a la conocida como “de soberania del consumidor”.”
Hoy en dia

... se considera al problema del desempleo como algo distinto del proble-
ma de la pobreza, pero, sin embargo durante el siglo XIX se asociaba el
cuidado de los desempleados al cuidado de los pobres. Hasta las altimas
décadas del siglo XIX no aparecio la idea de que el desempleo era un
problema social y que no se podia explicar en términos de incapacidad
personal para trabajar.>®

17. Hepple, Bob, “La legislacién del bienestar y el trabajo asalariado”, en La formacidn del
Derecho del Trabajo en Europa. Andlisis comparado de la evolucién de nueve paises hasta el aiio
1945, Madrid, Ed. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1994, p. 152.

18. Castel, Robert, El ascenso de las incertidumbres. Trabajo, protecciones, estatuto del indivi-
duo, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdémica, 2010, p. 60. El autor cita en la misma
pagina una carta de Colbert de 1667 a los intendentes del reino, en la que sefialaba que
“En tanto que la abundancia procede siempre del trabajo y la miseria de la ociosidad,
vuestra principal preocupacién debe ser encontrar los medios de encerrar a los pobres
y darles una ocupacién para ganarse la vida, sobre lo cual deberéis cuanto antes tomar
buenas resoluciones”. Concluye que “la creacién de manufacturas reales, hospitales
generales, depdsitos de mendicidad y talleres de caridad corresponde a la preocupa-
cién por sacar partido de ese ‘prodigioso trabajo’ que representan, como dice el abad
de Saint Pierre, los pobres desempleados. En consecuencia, la utilidad social del tra-
bajo es reconocida mucho antes que la dignidad del trabajador”.

19. Monza, Alfredo, Una discusion comparada de distintos enfoques tedricos sobre la determi-
nacién del empleo y del salario, Buenos Aires, Fundacién OSDE/CIEPP, 2002. Disponible
en: htep://www.fundacionosde.com.ar/pdf/biblioteca/monza-los%20dilemas.pdf

20. Vogel Polsky, Eliane, “El problema del desempleo”, en La formacion del Derecho del
Trabajo..., op. cit., p. 194.
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Los fundamentos del fallo prescinden por completo de estas con-
sideraciones.” Por el contrario, el Tribunal ha mostrado mayor ampli-
tud respecto de la situacién de violencia doméstica atravesada por una
persona que solicitaba un subsidio habitacional, y ordené revocar la
sentencia que denegaba el beneficio.*

d) Estandar fijado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en un caso del fuero CAyT

La Corte Suprema de Justicia tratd recientemente un caso relativo
al alcance del derecho a la vivienda en la Ciudad de Buenos Aires, vin-
culado con los derechos por discapacidad, a la salud y de la infancia.”

El caso fue planteado por una mujer* cuyo hijo menor de edad
padece una encefalopatia crénica no evolutiva —a causa de la cual pre-
senta una discapacidad severa— a fin de que se le proporcionaran al-
ternativas para salir de la “situacion de calle” en la que se encontraba.

En la causa se encontraba acreditado que el nifio habia sufrido
“graves afectaciones en su salud y su desarrollo evolutivo como conse-
cuencia de haberse alojado en hoteles con bafios y cocinas comunes”,
debido a la especial atencién que su salud demandaba® (consid. 13).

21. Pucciarello, Mariana, “Subsidios habitacionales y desempleo: la jurisprudencia que
retorna al pasado”, en Revista de Derecho de Familia, N° 74, Buenos Aires, 2016.

22. Caso “S., E.”, expte. N° 9814/13, sentencia del 15/04/2014. En ese caso —como ocu-
rre con tantos otros relativos a las personas en situacién de calle- se detecté durante
el transcurso del proceso que ademds de la situacién de violencia, la actora tenia un
padecimiento mental. Los peritos intervinientes aconsejaron que no se la separara de
sus mascotas, con quienes no podia vivir en un hotel porque estos no las aceptan. Por
ello, en la etapa de ejecucién de la sentencia, se logré alquilar una vivienda. El caso fue
llevado en segunda instancia por la Defensoria a mi cargo, por lo que la actora mantie-
ne una relacién personal con nuestro equipo. Actualmente no sélo vive sola y se hace
cargo de sus mascotas, sino que realiza terapia psicolégica regularmente y estudia
computacién. Es notable la mejoria en su salud y su estado general.

23. Recurso de hecho “Q. C.; S. Y. ¢c/Gobierno dela Ciudad de Buenos Aires s/ amparo”,
sentencia del 24 de abril de 2012.

24. Patrocinada por el Ministerio Pablico de la Defensa de la Ciudad de Buenos Aires
y, posteriormente, ante el Alto Tribunal, por el Ministerio Pablico de la Defensa de
la Nacién. El caso tramité en el Juzgado CAyT N° 12 y en la Sala II de la Camara de
Apelaciones CAyT.

25. El mismo considerando precisa, con relacién al nifio, que “hasta hace poco J. no
podia masticar, y esto no se debia a su enfermedad. Se debia a que la madre no cuenta
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El Alto Tribunal puntualizé las normas nacionales e internaciona-
les aplicables al caso y las relacioné con las particularidades que este
presentaba y con las defensas opuestas por la Procuracién de la Ciu-
dad de Buenos Aires.

Cabe destacar que la tramitacion del caso en la Corte incluyé la
realizacion de una audiencia publica, celebrada el 15 de septiembre de
2011, en la cual los ministros interrogaron largamente a las partes. En
esa ocasion, hicieron uso de la palabra miembros del Ministerio Pabli-
co de la Defensa de la Ciudad de Buenos Aires y de la Nacién, el procu-
rador general de la CABA y la ministra de Desarrollo Social de la CABA.

La posicién de la demandada Ciudad de Buenos Aires se centrd
—como tantas otras veces— en la “inelasticidad” del presupuesto, en la
inexistencia de un programa de vivienda definitiva para el sector de la
poblacién que se encuentra en situacién de calle (el anico programa
es el ya citado, que se limita la asistencia con un subsidio en dinero
durante diez meses) y en el cumplimiento de su obligacién de proveer
de “abrigo” a este sector mediante la provision de paradores.

La sentencia dictada en este caso se ubica —sin duda- entre los fa-
llos mas significativos que la Corte Suprema en su actual composicién
ha dictado en materia de derechos sociales. La importancia del caso ra-
dica en el pormenorizado abordaje de la relacién entre el derecho a la
vivienda y los derechos de las personas con discapacidad, en particular
los nifios. Pero ademas, en materia de derecho ala vivienda en general,
avanza sobre circunstancias concretas que los poderes publicos deben
acreditar para poder desobligarse. Los puntos mas relevantes del pro-
nunciamiento —someramente enunciados— son los siguientes:*

a. del sistema de fuentes aplicable se colige la existencia de

un derecho de acceso a una vivienda digna y el deber de

con una cocina donde pueda elaborar los alimentos. Entonces, le tenia que dar papilla.
La cocina es comin y J. molestaba con sus chillidos, que son su forma de comunicarse,
y entonces le tenia que dar papilla, y alos seis afios no sabia masticar, pese a tener toda
la dentadura completa [...]. En anteriores alojamientos no tenia un bafio propio y por
compartirlo, contrajo hepatitis A. Entonces ha tenido que hacer sus necesidades en un
tacho en la habitacién”.

26. Clérico, Laura, “Sobre la insuficiencia desde el prisma de la igualdad real: pistas
para evaluar una violacién del derecho a la vivienda”, en Jurisprudencia Argentina, Bue-
nos Aires, Abeledo Perrot-Thompson Reuters, 24/4/2012. La autora realiza un exhaus-
tivo andlisis del fallo en este trabajo.
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proteccidn de sectores especialmente vulnerables (consid. 9).
Esos derechos no son meras declaraciones, sino normas juri-
dicas operativas con vocacién de efectividad (consid. 10);

b. sin embargo, la operatividad de esas normas no es directa en
el sentido de permitir a los ciudadanos solicitar la provisién
de una vivienda por via judicial (consid. 11). Esa operatividad
derivada estd sujeta al control de razonabilidad del Poder Ju-
dicial (consid. 12);

c. existe una garantia minima del derecho fundamental, que
constituye una frontera a la discrecionalidad de los poderes pu-
blicos. Esta se torna operativa con la acreditacién de una ame-
naza grave para la existencia misma de la persona (consid. 12);

d. elesfuerzo estatal realizado en el caso a fin de garantizar los de-
rechos sociales en juego no fue suficiente o adecuado, pues no
atiende las minimas necesidades del grupo familiar demandan-
te (consid. 13). Se recuerda que en el caso no sélo se ha vulnerado
el derecho a la vivienda, sino también los derechos derivados de
la discapacidad y los intereses del nifio (consid. 15);

e. lanormativa local pone en cabeza de la administracién el de-
ber de articular la intervencién de los distintos programas pu-
blicos que correspondan, a fin de superar el especial grado de
vulnerabilidad y el deber de asesorar a la parte en la busqueda
de estrategias integrales (consid. 15);

f. lainversion estatal no debe ser valorada en funcién del monto
que representa, sino de la idoneidad del gasto para superar la
situacién o paliarla en la medida de lo posible. En el caso, el es-
fuerzo econémico se presenta como “considerable”, no obstan-
telo cual, no parece ser el mas eficiente” (consid. 15). Se verificd
asimismo un uso inadecuado por parte de la demandada de sus

27. El fallo hace notar que el Estado debe intervenir con una asistencia social inte-
gral, que incluso podria representar un esfuerzo patrimonial inferior al realizado,
en funcién de la medida cautelar dispuesta (que ordenaba extender temporalmente
el beneficio reglamentario hasta la superacién de la situacién de vulnerabilidad). Se
remarca que la ausencia de una planificacién coordinada y adecuada por parte de la
demandada se tradujo, en concreto, en una erogacién por el precio de una habitacién
de un hotel a valores que exceden los requeridos para solventar el alquiler de un depar-
tamento de dos ambientes en el mismo barrio (consid. 15).
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propios servicios asistenciales y el incumplimiento del deber de
asesoramiento y orientacion necesarios (consid. 16);

la parte dispositiva ordena la intervencién de los equipos de
asistencia social y salud con que cuenta la demandada para
asegurar el cuidado del nifio y que a la madre se la provea
del asesoramiento y orientacién necesarias para solucionar
su problema habitacional. Ademas se ordena que, aun en
forma no definitiva, se garantice a la madre un alojamiento
acorde a las necesidades que la patologia del nifio presenta.
Y finalmente, que en el futuro se la incluya en un programa
de vivienda que le permita salir de la situaciéon de excepcional
necesidad planteada;

las carencias presupuestarias no pueden justificar la falta de
politicas publicas adecuadas en materia de vivienda, ni —en
definitiva- el incumplimiento de la Constitucién Nacional y
de los tratados internacionales (consid. 16 del voto del minis-
tro Petracchi);

es el Estado quien debe demostrar que ha realizado todo el
esfuerzo para satisfacer sus deberes y no el afectado que ve
sus derechos insatisfechos. En el caso, se advierte un uso
irrazonable de los recursos locales (consids. 17 y 18 del voto
del ministro Petracchi);

el antecedente en que se sustenta el reenvio ordenado por el
Tribunal Superior de Justiciadela CABA desconoce el verdade-
ro alcance, contenido y naturaleza del derecho constitucional
a la vivienda reconocido en el orden nacional e internacional,
pues asigna al principio de progresividad un alcance restricti-
vo (consid. 4, punto b, voto de la ministra Argibay).

Este fallo nos deja, sin embargo, una de cal y otra de arena. Ellado
positivo del fallo tiene que ver, como sostuvimos anteriormente, con
la importancia del desarrollo del derecho a la vivienda en el caso de
una familia (monoparental: una mujer y su hijo menor con una disca-
pacidad severa) que vive en la calle. Hasta este fallo, la Corte se habia
resistido a reconocer el derecho ala vivienda como derecho exigible en
casos de pobreza.

El lado negativo del fallo reside en la historia que le sigue. Esta
historia se bifurca en tres caminos. Uno relativo a la forma en que la
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Ciudad de Buenos Aires dio ejecucion a la sentencia recaida en el fallo:
adjudicé una vivienda a la actora por medio de una ley, mecanismo
que es excepcional y que dificulta la extension de la solucién a casos
similares.?® El otro relativo a la negativa de la Corte Suprema a explicar
por qué no estd dispuesta a aplicar el precedente “Q.C.” en los otros
casos sobre derecho a la vivienda llegados a ese estrado, sin explicar
por qué no los considera similares.? Por tltimo, el Tribunal Supremo
hace una interpretacion restrictiva del precedente “Q.C.” y no es muy
clara la tipologia del grupo familiar o de las personas que son asimila-
das a ese precedente.® Lo cierto es que muchas personas en situacién
de vulnerabilidad habitacional quedan fuera de esa asimilacién. En
suma, por una de arena, tal vez haya mas que una de cal.

Consideraciones finales

Puede parecer obvio, sin embargo es necesario recordar una vez
mas que el Estado es el garante del cumplimiento de los DESC. Tam-
bién es necesario reiterar que algunos de los DESC generan presta-
ciones econdmicas pero otros no. Un sefialamiento en este sentido lo
hace la CSJN en el caso “Q.C.”, al hacer notar que la CABA no gestiona
adecuadamente los recursos que posee y que servirian para mejorar la
condicién de la familia necesitada de asistencia. Hacia referencia con

28. Ley N° 4705, publicada en el BOCBA el 21/11/2013, por medio de la cual se desafec-
taron para la gestion piblica numerosos inmuebles del dominio privado de la CABA,
se consideraron ocupantes legitimos a las personas fisicas que residen en dichos in-
muebles con motivo de la suscripcién de convenios de uso y se transfirieron a titulo
gratuito al IVC dichos inmuebles, a fin de realizar la transferencia dominial a sus ocu-
pantes legitimos.

29. En la causa “A., B.R. ¢/GCBA s/recurso de inconstitucionalidad”, sentencia del
11/12/2012, la CSJN asimila algunos casos a la solucién de “Q.C.” fundada en que estos
son “sustancialmente andlogos” a aquella causa, mientras que en el caso “A.P., L.V.”,
sentencia del 11/12/2012, rechaza esa posibilidad “por no guardar sustancial analogia”.
30. La Defensoria General Adjunta CAyT realiz6 un relevamiento de causas que lle-
garon a la Corte Suprema de Justicia, en donde puede advertirse que las demandas
fueron acogidas en los casos de grupos familiares con algiin integrante gravemente
enfermo o discapacitado, con situacién laboral precaria o desocupados, mientras que
fueron rechazados casos de familias con hijos menores, de personas con enfermeda-
des, de personas con situacién laboral precaria y de parejas en situacién de calle con
hijos menores que comen en comedor parroquial, entre otros casos.
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ellono sélo ala gestién delavivienda, sino ala de los efectores de salud
y de educacién también.

La judicializacién de los DESC es la expresién formalizada de su
incumplimiento por parte de la administracién. El correcto papel de
otro poder del Estado, como es el Judicial, consiste entonces en rever-
tir eficazmente ese incumplimiento utilizando los recursos procesales
disponibles o, en su caso, disenando los que fueren necesarios para
cumplir con esos derechos que —también vale la pena recordar— estin
dotados de operatividad.

La actuacién de los tribunales en la defensa del sistema politico
democratico es imprescindible y, como sefala Taruffo, constituye su
legitimacién politica esencial, que se adquiere no antes del nombra-
miento, sino a través de su actividad.® En materia de derechos socia-
les, los jueces deben ser imparciales pero no neutrales, pues el correcto
cumplimiento de sus funciones implica un fuerte compromiso con
el cumplimiento de estos derechos, que constituyen la garantia de una
convivencia social democratica, pacifica y justa.

31. Taruffo, Michele, Proceso y decision, Madrid, Trotta, 2012.
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Los derechos de las niias y los nifos
en contexto de migracion. Dos casos
que ilustran los efectos de estereotipos
negativos en la Ciudad de Buenos Aires

Mabel Lopez Oliva*

Presentacidon

Las representaciones sociales que asocian a las personas en contex-
to de migracién con ciertos “males” o “perjuicios sociales” son y han sido
generadoras de politicas y practicas sumamente dafiinas. Los estereoti-
pos negativos generan consecuencias en los distintos espacios de vida
de las personas migrantes, que se traducen en la vulneracion sistema-
tica de sus derechos mds basicos. Sin duda, en el caso de nifias y nifios,
estas afectaciones adquieren una dimensién mas amplia pues se trata
de una poblacién mayormente vulnerable, debido a que a la condicién
de la edad se suma la situacién de migracion y el contexto de pobreza.

En este trabajo presento dos ejemplos que muestran cémo en dis-
tintos ambitos, uno de decision politica gubernamental y otro de prac-
ticas e intervenciones cotidianas en el contexto escolar, los prejuicios
operan determinando acciones y actitudes que generan vulneracién
de derechos.

Por un lado, abordaré la incidencia del Decreto de Necesidad y
Urgencia N° 70/2017 (en adelante, DNU) en la vida de nifias y nifios
migrantes, en tanto constituye una decisién explicita de la mas alta
autoridad del pais. Por el otro, presentaré un ejemplo que ilustra cémo
pueden operar los estereotipos negativos, mas sutiles, en la vida de las
nifias y los niflos migrantes en el contexto escolar de la Ciudad de Bue-
nos Aires. En este tltimo caso, mi intencién en mostrar cdmo, a pesar
de no tratarse de decisiones deliberadas (al contrario de lo que si ocu-

* Asesora Tutelar de la CABA.

171



COLECCION DOCTRINA

rre con el DNU), las representaciones negativas impactan de manera
invisible y afectan especialmente el derecho a la igualdad y no discri-
minacién de nifios y nifias en la escuela.

Estandares legales minimos para realizar un test
de legitimidad

El escenario normativo de proteccién de derechos de nifas y ni-
flos en contexto de migracién en la CABA constituye un conjunto ro-
busto de principios y premisas legales superadoras de los postulados y
practicas desplegadas durante la vigencia de la antigua “Ley Videla”.!

Tanto la Ley de Migraciones N° 25871 como la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y las leyes de Proteccion Integral de los Derechos de
la Infancia (Ley Nacional N° 26061y Ley local N° 114) han sido elaboradas
en clave de derechos humanos, y por lo tanto prevén una amplia protec-
cién de los derechos del colectivo de nifias y nifios migrantes.

Sibien se ha advertido un déficit* por la mutua omisién en la incor-
poracién del enfoque de derechos del nifio en la Ley de Migracionesy de
una perspectiva de migracién en la normativa de derechos de infancia,
las leyes en su conjunto constituyen un abanico robusto de reconoci-
miento de derechos, establecimiento de obligaciones de los poderes del
Estado y proscripcién de aquellas practicas asociadas a la antigua ley.

1. La Ley N° 22439, conocida como “Ley Videla”, consagré un escenario de desconoci-
miento yvulneracién de derechos y garantias de las personas migrantes. En este sentido,
la antigua ley concebia a las personas migrantes como amenaza a la seguridad nacio-
nal y regulaba severas restricciones para su ingreso, admisioén y radicacién. Asimismo,
otorgaba amplisimos dmbitos de discrecionalidad a la autoridad migratoria en materia
de expulsién e imponia a empleados y funcionarios publicos el deber de actuar como
autoridad de control, estableciendo la obligacién de denunciar cualquier irregularidad
migratoria. La derogada ley también habilitaba distintas acciones restrictivas de dere-
chos de nifias y nifios en lo que respecta a la identidad, educacién y salud, entro otros.

2. Laley argentina de migracién entrd en vigencia en 2004 y fue aprobada por unani-
midad. Fue producto de un amplio proceso participativo de referentes intersectoriales
y organizaciones de la sociedad civil y ha sido tomada como modelo por varios paises
delaregién.

3. Al respecto, ver: Centro de Derechos Humanos de la Universidad Nacional de Lants
y Fondo de Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), Niiiez, Migraciones y Derechos
humanos en Argentina. Estudio a 10 afios de la Ley de Migraciones, noviembre de 2013.
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Distintas acciones de incidencia, promovidas por variados acto-
res, fueron definiendo estindares legales claros en materia de protec-
cién de derechos de nifias y nifios en contexto de migracién. En este
marco, no puede dejar de mencionarse el proceso que culminé con la
Opinién Consultiva (en adelante, OC) N° 21/2014 sobre derechos de los
migrantes, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, como resultado de un pedido efectuado por paises del Mercosur.

Dicho ello, cualquier decisién o intervencion que aborde la situa-
cién de nifias y nifios en contexto de migracidn, para sortear un test de
legitimidad, debe respetar los estandares y postulados minimos que
surgen de, entre otros, la Constitucion de la Nacion, la Ley de Migracio-
nes, lasleyes de proteccién integral de derechos de nifias y nifios, y la OC
referida. Asi, se impone una exégesis con enfoque de derechos, que pri-
vilegie el contenido mds protectorio para los derechos de nifias y nifios.

Entre muchos otros, a continuacién, senalo los estindares politi-
cos normativos minimos pertinentes en ocasién de los dos ejemplos
que aqui abordo:

« La migracién es un derecho humano y por lo tanto el Estado

debe garantizarlo.

« Lasnifasylosnifios son titulares de un plus de proteccién de
sus derechos y garantias por tratarse de un colectivo vulne-
rable. Ademads, constituyen un grupo prioritario en la agenda
de gobierno.

« Elinterés superior de la nifa y el nifio constituye una garantia
insoslayable para los tres poderes del Estado, que obliga a prio-
rizar la satisfaccién y/o no afectacién de derechos de las nifias
y los nifios cada vez que se tome una decisién que los involucre.

« La familia constituye un criterio de privilegio en materia de
radicacion migratoria. La reunificacién familiar constituye
una obligacién del Estado y la no separacién de la/el nifia/o de
su familia resulta la regla general.

« Laseparacion dela/el nina/o de su familia por irregularidad mi-
gratoria de sus progenitores es excepcional y sélo procede como
altimo recurso, en tanto sea una medida de proteccién de dere-
chos producto de un analisis particularizado de caso concreto,
que concluya que la mejor proteccién para los derechos del nifio
requiere, transitoriamente, la separacién de su familia.
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« Lasninasylos nifos migrantes tienen derecho a acceder a la
educacién en igualdad de condiciones que el resto de las/los
nifias/os, por lo tanto el Estado tiene obligaciones positivas
(incluso a través de medidas de accién positiva) para garanti-
zar el acceso a este derecho, reconociendo y respetando la di-
versidad. Se prohibe explicitamente su negacién o restriccion
por motivo de irregularidad migratoria.

Derribar mitos, abandonar representaciones y anular
estereotipos

Como ya he referido, las politicas restrictivas de derechos de los
migrantes se han sostenido, en gran parte, a partir de la construccién
de mitos, y consecuentes estereotipos negativos. Mitos que, ademads,
se arraigan sobre prejuicios y afirmaciones carentes de respaldo esta-
distico. En este sentido se ha dicho que se trata de

... mitos y prejuicios con los cuales los gobiernos de turno distorsionan la
realidad migratoria para, engafiosamente, implementar y sostener politi-
cas discriminatoria y violatorias de derechos humanos de los migrantes.*

Distintos estudios cuestionan las concepciones acerca de los “ma-
les” que importan los migrantes, y dan por tierra con aquellas creencias
que asocian “inseguridad-migrantes”, “regularizacién migratoria-in-
vasion de migrantes” y “migrantes-colapso de los servicios pablicos”.

Quizas el primer mito a derribar, por la incidencia que tiene tanto
en la agenda de gobierno como en la sociedad en general, sea aquel
que asocia a los migrantes con la criminalidad o inseguridad. Dicha
concepcién es producto de una realidad tergiversada que no se funda
en las estadisticas. Alcanza con conocer cifras basicas para desterrar
aquella mirada que vincula a los migrantes con el delito.

Al respecto, Ceriani explica que entre 2002 y 2015, las personas
extranjeras detenidas en Argentina por cualquier tipo de delito practi-
camente no han variado, la cifra no ha sufrido cambio notable, oscila

4. Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Lants, Estudio sobre los derechos
de nifios y niias migrantes a 5 anos de la nueva ley de migraciones, Lants, Universidad de
Lants, agosto de 2010, p. 97. Disponible en: www.unla.edu.ar/documentos/centros/
derechos_humanos
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entre el 5y 6% de la poblacion carcelaria. Asimismo el 99,9% de personas
extranjeras que viven en Argentina no han sido detenidas por ningan
delito. Es decir, s6lo el 0,01% de las personas migrantes han sido dete-
nidas en razén de su vinculacién con algin delito. Por ltimo, la mitad
de las personas extranjeras presas en carceles federales son por delitos
vinculados a drogas, y son personas que no viven en el pais.’

Este simple dato exige deslindar las politicas de migracion de las
politicas de seguridad, pues se trata de temas ajenos entre si. El pro-
ceso que dio paso a la sancidén de la Ley de Migraciones N° 25871 fue
producto de este corrimiento y de la asuncion del “tema migrantes”
como un asunto de integracién y derechos humanos, en el marco de
los procesos de integraciones regionales. Lamentablemente, el DNU
dictado en el afio 2017 constituye un retroceso sustantivo.

La segunda falsa creencia que debe descartarse alahora de pensar
la cuestidn social de los migrantes es aquella que sostiene una rela-
cién de determinacién entre politicas de regularizacién migratoria y
crecimiento exponencial de habitantes migrantes. En este aspecto, la
realidad también tiende a tergiversarse y las opiniones no se apoyan
en datos estadisticos.

Argentina se caracteriza por ser un pais receptor de inmigrantes
que, desde hace ya mucho tiempo, mantiene en un 4,5% la relacién de
extranjeros respecto de la totalidad de la poblacién del pais. Lo que si ha
variado en materia migratoria son los paises de procedencia de los inmi-
grantes, asi como las zonas del pais donde habitan. Los paises limitrofes
y Pertl son los de mayor trascendencia; y la Ciudad de Buenos Aires y el
Gran Buenos Aires, los lugares donde se concentra el 60% de los migran-
tes. Por su parte, en la CABA los migrantes ascienden al 13% de la pobla-
cién total y viven en contextos de segregacion urbana y escolar, lo que
importa una mayor visibilidad en determinadas zonas de la Ciudad.®

Por tltimo, de los datos estadisticos, tampoco es razonable inferir
que las personas en contexto de migracién constituyan una amenaza

5. Entrevista a Pablo Ceriani, vicepresidente del Comité de las Naciones Unidas para
el Derecho de los Migrantes y sus Familias, en Cddigo Politico, programa emitido en
canal TN, 2017.

6. Beech, Jason y Princz, Pablo, “Migraciones y educacién en la Ciudad de Buenos Ai-
res: tensiones politicas, pedagdgicas y étnicas”, en Revista Latinoamericana de Educacion
Inclusiva, vol. 6, N° 1, marzo-agosto de 2012.
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o efectivo perjuicio para el funcionamiento de los servicios publicos.
En este sentido, pierde seriedad la premisa que infiere el colapso de
los servicios salud y educacién por el aumento de demanda provocado
por los migrantes.

A titulo de ejemplo, y respecto del fantasma del colapso de educa-
cién por laincidencia de la matricula de nifias y nifios migrantes en las
escuelas publicas, se ha dicho:

Si bien en promedio la participacién porcentual de los inmigrantes en el
total de la poblacién del pais y de casi todas las provincias es muy baja,
el hecho de que estén localizados preponderantemente en algunas juris-
dicciones y, en su interior, en algunos distritos o partidos, los torna més
visibles y alimenta el fantasma de la invasién a la que aluden ciertos me-
dios de comunicacién, diversos actores del sistema educativo y otros acto-
res sociales [...]. El presente informe muestra que los alumnos nacidos en
paises limitrofes o en el Perti no tienen importancia numeérica ni porcen-
tual significativa en el sistema educativo del pais, ni en ninguno de los ni-
veles de ensefianza en que este se organiza [...]. A partir de la informacién
recogida en los sucesivos Relevamientos Anuales que realiza el Ministerio
de educacién nacional en colaboracién con los de todas la provincias y el
dela Ciudad de Buenos Aires, de caricter censal, se verifica que el nimero
de alumnos nacidos en el extranjero que cursan su escolaridad en el siste-
ma educativo argentino es reducido (168.769). En 2010 sobre un total de
mas de 10 millones de alumnos de todos los niveles de ensefanza, excepto
el universitario, los extranjeros representan el 1,6%. Entre estos @timos,
los alumnos nacidos en paises limitrofes o en el Pert (en adelante ANLP)
son amplisima mayoria y representan el 1,4% de la matricula total...”

Con relacién a la incidencia negativa en los sistema de salud, tam-
bién se sefiala que los escasos datos que existen dan cuenta de que el
uso de los hospitales o centros de salud por parte de personas migrantes
no supera el 8% de la poblacién usuaria® y que las representaciones so-
ciales que asocian a los migrantes con depredadores de los servicios
sociales y publicos generan efectos cotidianos en sus vidas que pueden

7. Dirié, Cristina y Sosa, Mariana Lucia, “Alumnos extranjeros en el sistema educativo
argentino: scudntos sony dénde estan?”, en Poblacion de Buenos Aires, Afio 11, N° 19, abril
de 2014, pp. 38,39y 41.

8. Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), citando datos de la Secretaria de Po-
blacién del Ministerio del Interior en el Diario La Nacién, seccién Politica, Salud Pabli-
ca, 27/02/2018.
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apreciarse en las multiples denuncias que los migrantes realizan de si-
tuaciones de discriminacién, por ejemplo al solicitar atencién médica
en instituciones publicas.’

Como puede verse, las premisas que asocian a las personas mi-
grantes con ciertos dafios sociales constituyen prejuicios infundados.
Los casos que a continuacién presento son claros ejemplos de los al-
cances que pueden tener estas miradas, asi como de los efectos sustan-
tivos que pueden provocar en lavida de las nifias y los nifios migrantes.

El Decreto de Necesidad y Urgencia N° 70/2017

El Decreto de Necesidad y Urgencia N° 70/2017*° modifica la Ley de
Migraciones N° 25871. Lo primero que debe sefialarse cuando se anali-
za el DNU es su caracter antidemocratico, en tanto no se verifican las
condiciones excepcionales, constitucionalmente regladas, que hubieran
habilitado su dictado. Asimismo, el DNU constituye una decision incon-
sulta e injustificada, que impone cambios sustantivos a una ley que fue
dictada por unanimidad y con amplio consenso, y lo que es mas preocu-
pante aun es su ostensible ilegitimidad, debido a que las modificaciones
que establece desconocen estindares de derechos humanos basicos.

El absoluto rechazo al DNU por parte de referentes dedicados a
la defensa de los derechos de las poblaciones migrantes generd que
distintas organizaciones” interpusieran un amparo colectivo ante la
justicia contenciosa administrativa y federal requiriendo que se decla-
rara su nulidad absoluta.

En este juicio, que ain se encuentra en tramite,? la Sala V de la
Camara Contencioso Administrativo Federal declaré lainvalidez cons-
titucional del DNU N° 70/2017 por razones referidas tanto a su ilegiti-
midad formal como de fondo. De los fundamentos que sustentaron el

9. Ver Poverene, Laura, Nifios migrantes bolivianos y proceso de salud-enfermedad-atencion
en salud mental, X Jornadas de Sociologia, Facultad de Ciencias Sociales, UBA, Buenos
Aires, 2013. Disponible en https://www.aacademica.org/000-038/745

10. Publicado en el Boletin Oficial el 30 de enero de 2017.

11. El Centro de Estudios Legales y sociales (CELS), la Comisién para los Refugiados y
Migrantes (CAREF) y el Colectivo para la diversidad (COPADI).

12. Por interposicion de recurso extraordinario del gobierno, atin estd pendiente que
se expida la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.
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voto mayoritario de fallo, se extraen conclusiones contundentes. En-
tre ellos, del voto del Juez Treacy se lee:

En definitiva, el decreto cuestionado en autos no solo constituye una
apropiacién de facultades legislativas sin causa constitucional que la
legitime, sino que también recoge en su articulado soluciones incom-
patibles con los estindares constitucionales y de derechos humanos que
forman parte de las condiciones de vigencia de los instrumentos inter-
nacionales en la materia (art 75.22 CN). Esto, en el contexto de una nor-
mativa que se refiere a un grupo vulnerable y que presenta caracteres
regresivos en relacién con la legislacién previa, en especial en lo relativo
a la garantia de debido proceso en el procedimiento migratorio [punto
V.8, primer pardgrafo, del voto].»

Por otra parte, y en lo que aqui me interesa destacar, el DNU tam-
bién resulta alarmante desde una perspectiva de infancia, pues las re-
formas que contempla constituyen un claro retroceso para el respetoy
proteccién de derechos y garantias de nifias y nifios migrantes.

Especificamente, en su articulo 4, el DNU genera un cambio radi-
cal para las nifias y los nifios migrantes, al regular la dispensa de re-
unificacién familiar como una excepcion sélo posible en un universo
taxativo de casos. En este sentido, se invierte la situacién juridica de
nifias y nifios despojandolos de la garantia que establece, como regla
general, el derecho de nifas y nifios a no ser separados de sus padres,
aun frente a alguna situacién que pudiera determinar la expulsién del
pais de sus progenitores o adultos referentes, a menos que dicha sepa-
racion sea considerada una medida de proteccion de derechos.

En términos normativos, el escrutinio cuestiona la legitimidad
del DNU en tanto desconoce derechos reconocidos por normativa de
jerarquia superior convencional, nacional y local en materia de infan-
cia: las nifas y los nifios tienen derecho a vivir con su familia y por
tanto se impone, como regla general, la no separacién de su familia. El
Estado sélo podrd disponer una separacién excepcionalmente, como
tltimo recurso y a través de una medida de proteccién de derechos.*

13. Expediente N° 3061/2017, “Centro de Estudios Legales y Sociales y otros ¢/EN-DNM
s/amparo LEY 16986, 22/03/2018.

14. Arts. 3, 9 y 10 de la Convencién sobre Derechos del Nifio; arts. 9, 39 y 40 de la Ley
N° 26061; art. 10 de Ley N° 25871, y arts. 25y 26 de la Ley N° 114 y cc.
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En la tensién entre expulsién/deportacion de padres y el derecho de
la/el nifia/o a convivir con su familia, el DNU opta por priorizar, como
principio general, el criterio de expulsién sobre el de proteccién a los de-
rechos de las/los nifias/os. En otras palabras, la dispensa de unificacién
familiar se regula como una concesién excepcional, restringida a muy
pocas situaciones, soslayando claramente la perspectiva de infancia.

La CIDH ha sido clara al respecto. En ocasiéon de emitir la OC
N° 21 establecié especificaciones vinculadas al alcance que debiera
conferirse a la proteccién del derecho de las nifias y los nifios a no ser
separados de sus padres en los casos en que pueda aplicarse una me-
dida de deportacién a uno o ambos progenitores, como consecuencia
de su condicién migratoria.

... es posible identificar que surgen dos intereses conflictivos en los casos
en que debe adoptarse una decisién respecto a la eventual expulsién de
uno o ambos progenitores [...]. A fin de sopesar los intereses en conflic-
to, es necesario evaluar que la medida: esté prevista en ley y cumpla con
los requisitos de (a) idoneidad, (b) necesidad y (c) proporcionalidad, es
decir, debe ser necesaria en una sociedad democratica... [paragrafo 275].

Finalmente, la medida debe ser proporcionada en sentido estricto, por
lo tanto debe ser la que restringe en menor grado el derecho protegido
y se ajuste estrechamente al logro del objetivo legitimo. En efecto, para
evaluar los intereses en conflicto, es preciso tener en cuenta que una ex-
pulsién puede tener efectos perjudiciales sobre la vida, bienestar y de-
sarrollo de la nifia o del nifio, por lo que el interés superior debe ser una
consideracién primordial. De este modo, dado que en abstracto la expul-
sién de uno o ambos progenitores practicamente en ninguna circuns-
tancia redundaria en el interés superior de la nifia o del nifio sino que lo
afectaria, se impone al correspondiente Estado la obligacién de realizar
una adecuada y rigurosa o estricta ponderacidn entre la proteccién de la
unidad familiar y los intereses estatales legitimos, correspondiendo de-
terminar, en el contexto de cada caso concreto, que la expulsién de uno
o ambos progenitores, no conlleve una injerencia abusiva o arbitraria en
la vida familiar de la nifia o del nifio [pardgrafo 278].

En aquellos supuestos en que la nifia o el nifio tiene derecho a la nacio-
nalidad originaria, por naturalizacién o por cualquier otra causa estable-
cida en la legislacién interna del pais del cual uno o ambos progenitores
pueden ser expulsados a raiz de una situacién migratoria irregular, o
bien cumple con las condiciones legales para residir permanentemente
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alli, resulta axiomadtico que la nifia o el nifio conserva el derecho a seguir
disfrutando de su vida familiar en el referido pais y, como componente
de ello, el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos. La Corte
encuentra, en aplicacién de los criterios sentados, que la ruptura de la
unidad familiar a través de la expulsién de uno o ambos progenitores
por infracciones migratorias relacionadas con el ingreso o permanencia
resulta desproporcionada en estos supuestos, pues el sacrificio inheren-
te a la restriccién del derecho a la vida familiar que puede traer apareja-
do repercusiones en la vida y el desarrollo de la nifia o del nifio aparece
como irrazonable o desmedido frente a las ventajas que se obtienen al
forzar al progenitor a abandonar el territorio por causa de una infrac-
cién de caracter administrativo [pardgrafo 280].

Cualquier 6rgano administrativo o judicial que deba decidir acerca dela
separacién familiar por expulsién motivada por la condicién migratoria
de uno o ambos progenitores debe emplear un analisis de ponderacién,
que contemple las circunstancias particulares del caso concreto y garan-
tice una decisién individual, priorizando en cada caso el interés superior
de la nifia o del nifio [pardgrafo 281].

En este marco, también se advierte que la reforma establecida
por el DNU respecto de la dispensa de reunificacion familiar ignora el
principio convencional y legal de interés superior del nifio.

Recuérdese que el interés superior dela/el nifa/o supone una garan-
tia convencional y legal que impone a los distintos poderes del Estado la
obligacién de hacer prevalecer los derechos de la/el nifia/o en situaciones
de tensién o confronte con otros derechos o intereses en juego.

En su articulo 3.1, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio aco-
ge el principio de interés superior del nifio y establece que

... en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las insti-
tuciones ptblicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las au-
toridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracién
primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio.

Elinterés superior del nifo es un principio hermenéutico que debe
atravesar todos los procesos de decisiones institucionales que vinculen
a las/los nifias/os. Implica la obligacion de satisfaccion de los derechos
y funciona como garantia, en cuanto es un vinculo normativo idéneo
para asegurar efectividad a los derechos subjetivos, como norma de in-
terpretacion y/o de resolucién de conflictos juridicos y como orienta-
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cién o directriz politica para la implementacién de las politicas puablicas
delainfancia.”

Resulta claro que la regulacién de la dispensa acotada a casos don-
de procedan determinadas condiciones objetivas (por ejemplo, para
casos de delitos cuyas penas no exceden determinado monto) importa
un procedimiento sustancialmente contrario al impuesto por el interés
superior de la/el nifa/o, pues para dar curso a la posibilidad de aplicar la
excepcidn, se requiere de la convergencia de requerimientos objetivos,
y no de un andlisis del caso en particular en el que se evalten las carac-
teristicas del caso y se priorice la proteccién de derechos de la/el nina/o.

Mientras se estaba editando este trabajo, el Comité de Derechos del
Nifio emitio las observaciones finales sobre los informes quinto y sex-
to combinados de Argentina. Alli se pronunci6 sobre la situacién de los
nifios migrantes y en esta logica de razonamiento expresamente dijo:

Al Comité le preocupa la continuacién de la aplicacién del Decreto de
Necesidad y Emergencia N° 70/2017, a pesar de que se lo considera in-
constitucional, y sus posibles efectos negativos en la unidad familiar y el
interés superior de los nifios migrantes. El Comité insta al Estado Par-
te a derogar el Decreto N° 70/2017 a fin de garantizar que, en los casos
de migracidn, se respete el derecho del nifio a que se tome su interés
superior como consideracién principal, mientras se preserva la unidad
familiar [punto 39].%

Como si hasta aqui fuera poco, el DNU suma otro déficit de legi-
timidad, al disponer que la decisién de la dispensa de reunificacién
familiar es de exclusiva competencia de la autoridad migratoria (art. 7,
que incorpora el art. 62 bis a la Ley N° 25871). En este sentido, el Poder
Ejecutivo de la Nacién autoriza a tomar decisiones que implican la se-
paraciéon de una nifia o un nino de su nicleo familiar, sin la interven-
cién de las autoridades administrativas y judiciales con competencias

15. Cillero, Miguel, “El interés superior del Nifio en el marco de la Convencién in-
ternacional de Derechos del Nifio”, en Justicia y Derechos del Niiio, Santiago de Chile,
UNICEF, N°1, noviembre de 1999.

16. En el original: “The Committee is concerned about the continued application
of the Decree of Necessity and Emergency No. 70/2017, despite it being deemed
unconstitutional, and its potential negative impact on family unity and the best interests
of migrant children. The Committee urges the State party to repeal Decree No. 70/2017
in order to ensure that in migration cases, the right of the child to have his or her best
interests taken as a primary consideration is upheld, while family unity is preserved”.
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especificas en infancia, en desmedro de las garantias de debido pro-
ceso y el acceso a la justicia. Ademds, y una vez mds, se ignoran las
regulaciones propias de las leyes de infancia en la materia.

Con relacién a la garantia de debido proceso y acceso a la justicia,
la Sala V en el fallo ya referido dijo:

En otro orden de consideraciones, se observa que el decreto restringe expli-
citamente la posibilidad de un control judicial suficiente sobre actos de la
autoridad administrativa, principio establecido desde antiguo por nuestra
jurisprudencia, nitidamente consagrado en el precedente de Fallos: 247:121.
En efecto el migrante tiene derecho a cuestionar las razones esgrimidas
para ordenar su expulsién, y en particular, el criterio de ésta en cuanto a la
dispensa de la expulsién por motivos de reunificacién familiar. Sin embar-
go el decreto pretende convertir a la Direccidén Nacional de Migraciones en
el intérprete final de dicha causal de dispensa (cfr. art. 7), desconociendo
las facultades judiciales en materia de revision de los actos administrativos
y el deber del Estado de proporcionar una tutela administrativa y judicial
efectiva (Fallos: 327:4185), que obviamente se extiende a las personas mi-
grantes [punto V.7.5, pardgrafo primero del voto del juez Treacy].

Que, en semejante orden de ideas, también resulta objetable lo estable-
cido en el articulo incorporado como 62 bis por el articulo 7 del decreto
70/2017, en el que se dispone que “el otorgamiento de la dispensa esta-
blecida en los articulos 29 y 62 de la presente ley serd una facultad exclu-
siva de la Direccién nacional de Migraciones, no pudiendo ser otorgada
judicialmente”. En tal sentido, es del caso sefialar que el derecho a la re-
unificacién familiar establecido en el articulo 10 de la ley 25871 deriva
de lo establecido en el articulo 17 de la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos, y por otra parte, que si bien todo derecho es suscep-
tible de ser reglamentado razonablemente, ninguno de ellos puede ser
sustraido del control judicial. En tales condiciones, la prohibicién de que
los jueces conozcan sobre ese aspecto, del que en definitiva dependen
de la suerte fina del procedimiento migratorio, no se ajusta a los estan-
dares constitucionales basicos que rigen la materia (cfr. Fallos: 284:150;
328:651, y sus citas). En virtud de ello cabe concluir que el precepto im-
pugnado es manifiestamente contrario al derecho de defensa en juicio
[punto XII, pardgrafo primero del voto del Juez Alemany].

En este aspecto, el DNU también desconoce las regulaciones pro-
pias de las leyes de infancia en cuanto establecen un procedimiento
especial, administrativo y judicial a la hora de tomar una medida de
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proteccién de derechos que implique la separacién de una/un nifia/o
de su ndcleo familiar.

Tanto la Convencién sobre los Derechos de Nifio como la Ley
N° 26061 y la Ley N° 114 fueron elaboradas con la finalidad, entre otras,
de reunir garantias y definiciones claras en un dmbito donde pudie-
ra tomarse una decisién que implique la separacién de una nifia o un
nifio de su nicleo familiar.” En este sentido, la separacién de su familia
es establecida como una excepcidn, y la vida en familia resulta la regla
general. Al respecto, la leyes prevén que tales medidas tomadas por el or-
ganismo especializado, autoridad de aplicacién de la ley de infancia en
cada jurisdiccion, son excepcionales: sélo proceden si es necesario para
la proteccién de los derechos de las/los nifias/os, deben ser el Gltimo re-
curso —antes debe explorarse otra gama de medidas alternativas—, son
transitorias, temporales y sulegalidad debe ser controlada por la justicia.

En este marco intervienen siempre autoridades administrativas
y judiciales con competencia especial en materia de infancia y adoles-
cencia. Los servicios de proteccion de derechos de infancia son quienes
intervienen en primer término y toman las medidas, a partir de la evalua-
cién de equipos interdisciplinarios especializados en temas de infancia.
Luego, una vez tomada una medida que de la que depende la separacién
dela/el nifia/o de sunticleo familiar, la legalidad de dicha decisién es con-
trolada por la justicia, por imperativo de la Ley Nacional N° 26061.

En la Ciudad de Buenos Aires, el Consejo de Derechos de Nifias,
Nifios y Adolescentes, dependiente de la Jefatura de Gobierno de la
Ciudad, es el organismo especializado en infancia con competencia
para intervenir ante la posible vulneracién de derechos de un nifio o
nifia y el que, en los casos pertinentes, se encuentra facultado para

17. La Convencidn sobre los Derechos del Nifio es el instrumento por excelencia que ins-
piré la elaboracién de leyes de proteccién de derechos de nifias/os en la regi6n. La Con-
vencién, como producto del reclamo del movimiento internacional en defensa de los
derechos de las/los nifias/os, nace de la necesidad de revertir concepciones y practicas
judiciales, sociales y culturales que se traducian en una sistematica violacién de los dere-
chos civiles de las/los nifias/os en el dmbito judicial. En esta légica funcionaban sistemas
judiciales llamados “de menores”, dirigidos a intervenir en la vida de aquellos nifios ca-
lificados en abandono material y moral. La medida que por excelencia domino la forma
de intervencién judicial fue la separacién de estas/os nifias/os de un nicleo familiar y su
internacién en distintas instituciones creadas a tal fin, en el marco de procedimientos
que soslayaban el debido proceso y la garantia de defensa en juicio.
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tomar medidas excepcionales que impliquen la separacién de la nifia
o el nifio de su familia. La legalidad de dichas medidas debe ser con-
trolada por la justicia nacional en lo civil con competencia en familia.

Finalmente, se vuelve a observar el desconocimiento del decreto
respecto de la legislacién de infancia vigente, a punto tal que se ter-
mina generando un trato desigual en perjuicio del colectivo de nifias y
nifios migrantes que pudieran verse separados de sus padres o fami-
liares adultos a cargo, por irregularidades migratorias. En estos casos,
dicha separacién podria ocurrir por un procedimiento express, a cargo
de una autoridad administrativa sin ninguna especialidad en mate-
ria de infancia y omitiéndose cualquier intervencién de organismos
de proteccién de derechos de infancia. En otros términos, el decreto
crea una categoria dentro del universo de nifias/os, las/los nifias/os
migrantes, a los que excluye del procedimiento especifico creado por
las leyes de infancia, provisto de robustas garantias, entre ellas el de-
bido control judicial. Sin duda, esta excepcionalidad constituye una
decision regresiva en términos de debido proceso, garantia de defensa
en juicio y tutela judicial efectiva.

Todos los aspectos analizados muestran las consecuencias para
nifias y nifios migrantes, producto de una decisién deliberada de la
mas alta autoridad del gobierno. Una decisién cuya ilegitimidad no
solo deviene de su irregularidad formal y sustantiva, como lo explica
la Sala V de la Camara Federal, sino de su propia motivacién, apoyada
sobre estereotipos negativos que dan por cierta una relacién entre mi-
grantes y “males sociales”, desprovista de una estadistica seria que la
sustente. Sin duda, el escenario resulta alarmante.

Los impactos de las representaciones negativas
sobre nifias y nifios migrantes en el contexto escolar
en la CABA

En este apartado presento el segundo ejemplo anunciado con la
intencion de mostrar el alcance que pueden tener las representaciones
sociales, aun sin ser deliberadas, en tanto operan sutilmente en el dm-
bito de socializacién cotidiana de nifias y nifios.
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En la CABA, la escuela constituye un ambito donde se observa la
afectacién de derechos de nifias y nifos migrantes a partir de practicas
y tratos discriminatorias asociados a estereotipos negativos. La nacio-
nalidad de las nifias y los nifios migrantes en la CABA opera como un
factor de discriminacién de gran influencia en la inclusiéon/exclusién
educativa. Los distintos perjuicios que se producen, sea en el ambito
del proceso de aprendizaje como en el de relacion con sus pares y la
comunidad educativa en general, dan cuenta de una escolaridad que
puede resultar muy dificil para este colectivo de nifias y nifios.

Como ya he referido, la Ciudad de Buenos Aires es uno de los cen-
tros de mayor recepcion de migracién proveniente de paises limitro-
fes y de Pert, quienes conviven en dmbitos de segregacion espacial,
villas y barrios precarios, donde la exclusién y la pobreza constituyen
indicadores estructurales que afectan sus trayectorias escolares. En
este contexto, las familias migrantes conviven en lo que se ha denomi-
nado “enclaves étnicos™ y en escenarios de segregacién escolar.

Las nifias y los niflos migrantes concurren mayormente a escuelas
publicas de la zona sur, caracterizadas por su precariedad en materia
de infraestructura, accesibilidad, y circuitos escolares desjerarquiza-
dos. En estas escuelas, las nifias y los nifios migrantes son visibilizados
por su preponderancia en la matricula escolar, en comparacién con
las/los nifas/os argentinas/os.

Dado que la escuela constituye una de las principales institucio-
nes de integracién social para las nifas y los nifios migrantes, en la
CABA la escolarizacién en un contexto caracterizado por la segrega-
cién permite advertir reacciones y tensiones en los distintos dmbitos
de relaciones con la comunidad educativa.

En este aspecto, y a grandes rasgos, se sefiala como un primer
nudo obstaculizador para una efectiva integracion la persistencia de
una politica educativa homogeneizadora y asimilacionista, que omite
las particularidades y la diversidad cultural de nifias y nifilos migrantes
y provoca asi tensiones pedagdgicas y de convivencia escolar.

18. Beech, Jason y Princz, Pablo (“Migraciones y educacién en la Ciudad de Buenos
Aires: tensiones politicas, pedagdgicas y étnicas”, op. cit.) explican que el concepto de
enclave étnico incluye la dimensién cultural del proceso de segregacién espacial, referi-
do ala tendencia a conservar costumbres, pricticas e instituciones que identifican al
colectivo culturalmente.
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Vemos que las politicas educativas de la Ciudad (tanto en el nivel macro
como micro) no han abordado las necesidades de los alumnos extranje-
ros (e hijos de extranjeros) ya que siguen estando basadas en visiones ho-
mogeneizadoras y asimilacionistas [...]. En lineas generales se puede ver
cémo la postura asimilacionista que prevaleci en los origenes del siste-
ma educativo argentino sigue vigente hoy en las escuelas. Pero junto con
esta postura homogeneizadora conviven visiones estereotipadas de los
alumnos inmigrantes en las cuales se mezclan nacionalidad, el nivel so-
cio econémico y la etnicidad como factores explicativos de los problemas,
manifestando al mismo tiempo cierta nostalgia por sus antiguos alumnos
que aparentemente eran de origen europeo, argentinos y de clase media.”

Asimismo, se advierte que

M4s alld de becas, meriendas, distribucién de ttiles e iniciativas y expe-
riencias pedagdgicas puntuales, no parece haberse desarrollado un mo-
delo escolar que cuestiones el paradigma imperante en sus fundamentos
organizativos y diddcticos, y que permita transitar las discontinuidades
culturales entre gran parte de la poblacién y los estilos escolares vigen-
tes. La deuda consiste en incluir a estos nifios (y a muchos otros que se
alejan de los pardmetros establecidos para el alumno tipo) a partir de
estrategias educativas que, sin olvidar lo comun, considere también las
particularidades de los diversos grupos que se afirma incluir...?

Por otra parte, aparece la valoracién negativa sobre los compor-
tamientos de nifias y nifios migrantes, asociadas a su nacionalidad,
provocando estigmas que inciden negativamente en sus trayectorias
escolares, a partir de las bajas expectativas que la propia comunidad
de docentes proyecta.

Las miradas desplegadas por la institucién escolar respecto de las
nifias y los nifios migrantes emergen frente a, por ejemplo, lo que algu-
nos autores denominan “el aparente silencio de los nifios migrantes”,
referido al silenciamiento de sus voces,* a partir de caracterizaciones

19. Ibidem, pp. 1y 68.

20. Diez, Maria Laura y Novaro, Graciela, “sUna inclusidn silenciosa o las sutiles formas
de la discriminacién? Reflexiones a propésito de la escolarizacién de nifios bolivianos”,
en Courtis, Corina y Pacecca, Maria Inés (comps.), Discriminaciones étnicas y nacionales.
Un diagnéstico participativo, Buenos Aires, Editores del Puerto y ADC, 2011, p. 5.

21. Convergen distintas situaciones y dificultades que inducen a las nifias y los nifios
migrantes en contexto escolar a permanecer callados: las variantes dialécticas, las dis-
tancias sociales con sus pares, incluso las situaciones de acoso y discriminacién.
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que los definen como nifios muy callados, reservados, distantes y poco
participativos. La construccidn de estos aspectos como obstaculos del
proceso de aprendizaje, asociados a la nacionalidad de las/los nifias/os
y sin revision critica acerca del comportamiento propio de la comuni-
dad educativa, contribuye a la generacién de miradas desconfiadas de
las posibilidades de rendimiento de estas nifias y nifos,* a la profecia
de su posible abandono o fracaso, y en consecuencia, a la desjerarqui-
zacion de estos circuitos escolares, lo que en clave de derecho a la edu-
cacién en condiciones de igualdad, importa sin duda una afectacién.

En el contexto de estas escuelas suele suceder (no en todos los casos pero
con una recurrencia significativa) que las estrategias concretas para el
trabajo con esta poblacién de nifios y nifias (con destacables excepcio-
nes) se limiten a bajar las expectativas sobre su desempefo. Esta posi-
cién se legitima en una imagen de profunda vulnerabilidad de los nifios
y sus familias, y su consecuencia es la caida de la expectativa respecto
a la escolarizacién: se conforman asi escuelas o aulas donde los docen-
tes dicen no poder ensefiar mucho y conformase con que aprendan lo
basico [...] la baja de expectativas sobre el desempefio escolar no es en
absoluto una caracteristica exclusiva de la escolarizacién de nifios bo-
livianos, sino una imagen tristemente extendida sobre los nifios de los
sectores subalternos. La particularidad es que en el caso de los primeros,
sus identificaciones y adscripciones étnicas y nacionales suelen utili-
zarse para legitimar esta situacidn [...]. El menoscabo en su derechos se
advierte cuando se constata que buena parte de ellos transita por circui-
tos escolares desjerarquizados [...]. Pero ademds, su derecho a la educa-
ci6n resulta menoscabado en tanto no existan, con cardcter sistematico
y sostenido, estrategias especificas y potencialmente replicables para
escucharlos, para dar lugar a su palabra y para producir un encuentro
imprescindible que habilite pricticas no excluyentes.?

Por otra parte, las representaciones negativas trascienden y con-
dicionan también las relaciones de las nifas y los nifilos migrantes con
sus pares. En este aspecto, también se ha sefialado que las nifias y los
nifios migrantes refieren la persistencia de tratos discriminatorios,

22. Que se traducen, por ejemplo, en la inscripcién de nifias y nifios recién llegados de
sus paises de origen en grados mas bajos que el que le corresponde a su edad cronoldgica.
23. Diez, Marfa Laura y Novaro, Graciela, “sUna inclusién silenciosa o las sutiles for-
mas de la discriminacién? Reflexiones a propésito de la escolarizacién de nifios boli-
vianos”, op. cit., pp. 5, 6 y 14.
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que les generan sufrimiento, aislamiento y obstaculos para la integra-
cién. Al mismo tiempo, la ausencia de vinculos positivos entre nifias
y nifos migrantes y nifas y nifios nacionales en la escuela fortalece el
aislamiento y la segregacién social.

Binstock y Cerruti advierten que

El cardcter ético nacional es percibido como el criterio principal de discri-
minacién, ya que a la hora de identificar los motivos por los cuales perci-
ben que son discriminados, sefialan la condicién de extranjeros, el color de
piel y la apariencia fisica. La escuela se establece como uno de los dmbitos
principales donde se despliegan dichas conductas discriminatorias princi-
palmente en la interaccién entre pares [...]. En la escuela una de las formas
en las que se hace visible la discriminacién es el acoso escolar, es decir el
maltrato psicolégico, verbal y fisico producido entre pares en forma reite-
rada y a largo tiempo. Estas conductas por lo general tienen lugar fuera de
la vista de los adultos y se dan de manera rdpida [...]. Si bien muchas veces
estas conductas escapan a la mirada de docentes, en otras ocasiones, los
propios docentes las pasan por alto y en las menos son quienes por accién u
omisién las promueven. La inaccién de docentes y directivos antes este tipo
de conductas puede de alguna manera terminar legitimandola.*

Por ultimo, y de manera mds incipiente, comienzan a explorarse
algunos otros ambitos de posible incidencia de los prejuicios en el con-
texto escolar. Se trata de practicas de derivacion de efectores de educa-
cién a los servicios de salud mental infantil en la CABA, donde podrian
también estar operando la asociacién a factores étnicos y de nacionali-
dad como disparadores “patologizantes”, que omiten las circunstancias
contextuales, culturales y familiares en las que ocurren los sufrimientos
de las nifias y los nifios migrantes.

En este aspecto, se ha relevado que los motivos mas frecuentes de
consulta a los efectores de salud mental son la retraccién, el “no ha-
blar”, el aislamiento, la vergiienza y la dificultades para el aprendizaje

24. Binstock, Georgina y Cerruti, Marcela, Adolescentes inmigrantes en escuelas medias de
Buenos Aires: experiencias de discriminacién y barreras para la integracion, Buenos Aires,
Instituto de Desarrollo Econémico y Social, 2016, pp. 1y 8. Disponible en: http://hdl.
handle.net/11336/44704 y http://de.ides.org.ar/desarrollo-economico-no-217/
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o en la adquisicién del lenguaje, y en muchas ocasiones se consideran
como atributos propios de las personas migrantes.>

Resulta importante agudizar la mirada en estas derivaciones y sus
tratamientos, teniendo en cuenta los sufrimientos psiquicos a los que
se encuentran expuestos estas/os nifias y nifios (proceso de pérdida y
duelo producto de la afioranza de los afectos que dejen en sus tierras na-
tales, las distancias que producen las diferencias lingiiisticas, las situa-
ciones de discriminacidn a las que se encuentran expuestos, las burlas y
acosos de sus pares, entre otros) y la tendencia a asociarlos con alguna
representacion negativa propia de su etnia o nacionalidad. En este pun-
to, me limito a sefialar la necesidad de indagar mas profundamente al
respecto, a efectos de despejar la incidencia de estereotipos negativos.

Se ha dicho que los abordajes ante estos padecimientos

... requieren del despojo de miradas que esencialicen sus caracteristicas y
reduzcan la complejidad de su conformacién subjetiva a generalizaciones
basadas en pertenencia nacionales, de clase o etnia. Aquellas sustanciali-
zacién, ademas de ser ilusoria, dejaria por fuera la incidencia de la exclu-
sién en la perpetuacién de diversas problematicas que afectan a la Salud
Mental [...]. Para concluir, resulta fundamental recalcar que si se explicara
cabalmente el sufrimiento de las nifias y nifios migrantes a través de cau-
sas intrapsiquicas, la conflictiva social se desplazaria a un plano de res-
ponsabilidad individual y el dolo resultaria privatizado. De esta manera,
valiéndose de explicaciones patologizantes, el Estado podria eludir su res-
ponsabilidad ante situaciones de vulneracién de derechos y reformar, aun
mas, la desequilibrada balanza de concentracién de desventajas.

Conclusidn

El presente trabajo se acota a los dos casos presentados y, por lo
tanto, no pretende agotar ningtn analisis. Sin perjuicio de ello, los
ejemplos permiten alertar, con la intensidad que cada &mbito requiere
segtn el grado de responsabilidad que le compete, sobre los dafos que
provocan los estereotipos negativos.

25. Ver Barcala, Alejandra y Luciani Conde, Leandro, Salud mental y nifiez en Argentina,
Buenos Aires, Teseo, 2015.

26. Ibidem, pp. 10-11.
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Por un lado, en el mas alto nivel de gobierno queda expuesto cémo
los prejuicios pueden operar como factores determinantes y llevar a
decisiones, como el DNU, sumamente cuestionables en materia de
politica pablica. Sin duda, la incidencia en estos dmbitos resulta alar-
mante por los dafios efectivos que podrian provocar a nifas y nifios
migrantes, pero también por el retroceso que importan respecto de los
consensos alcanzados luego de arduos y largos procesos que lograron
la sancién de normativa de proteccién de derechos de nifas y nifios,
en particular, y de personas en contexto de migracién, en general.

En esta misma logica, también para el caso de las practicas co-
tidianas que se desarrollan en el ambito escolar se advierte como las
nifias y los nifos resultan afectados en su derecho a la educacién, a
partir de la incidencia, mas sutil y casi invisible, de estereotipos que
identifican la etnia o nacionalidad de las/los nifias/os migrantes como
factores obstaculizadores de su integracién y desempefio escolar. Ello,
ademas, en un contexto de ausencia de politicas especiales que reco-
nozcan la diversidad cultural.

Ambos casos nos interpelan para cambiar las miradas, promover
vinculos mas empaticos y abrir la oportunidad de construir dmbitos de
relaciones donde pueda reconocerse a las personas migrantes a partir
de los importantes aportes y contribuciones que hacen a nuestro pais.
Esta constituye una de las tantas deudas de nuestra democracia. Qui-
zas un primer paso sea volver a intentar derribar estas falsas asocia-
ciones previendo prioritariamente que las nifias y los nifios migrantes
son acreedores de una cambio sustantivo al respecto.
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Los migrantes y el respeto de sus
derechos humanos en la Ciudad
Autdnoma de Buenos Aires

Maria Alejandra Villasur Garcia”

Introduccidn

Cuando recibi la invitacién para compartir este espacio de re-
flexidn, en el marco de la Primera Jornada sobre Derechos Sociales y
Doctrina Franciscana, senti que no era un panel mis en el que debia
disertar porque pensar sobre los migrantes es pensar en mis raices, y
sobre todo reeditar en mi mente las palabras de mi madre, que llegé a
este pais en la década del 40 del siglo pasado, empujada por las conse-
cuencias de la guerra civil espafiola, una guerra que le habia despojado
a su familia y a su pueblo asturiano de todos sus suefios y deseos.

Durante mi nifiez, creo que con un sentido poético que intentaba
suavizar el dolor que brotaba de los relatos maternos, fui dibujando en
mi mente ese pueblo que yo no conocia y comencé a identificarlo con
la cancién de Joan Manuel Serrat, “Pueblo Blanco”. Entre el manojo de
palabras que hilvana la cancién, elijo la estrofa en la que se dice:

Escapad gente tierna

Que esta tierra estd enferma

Y no esperes mafiana

Lo que no te dio ayer

Que no hay nada que hacer

Toma tu mula, tu hembra y tu arreo
Sigue el camino del pueblo hebreo
Y busca otra luna

Tal vez mafiana sonria la fortuna
Y si te toca llorar

Es mejor frente al mar

* Secretaria General de la Defensoria General, CABA.
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En mi madurez, considero que las palabras de Francisco son las
que debemos escoger para encontrar un marco dentro del cual ana-
lizar con profundidad los distintos aspectos que giran en torno a la
problemadtica de los migrantes.

El Santo Padre clama por nuestra atencion al sefialarnos que

... los emigrantes y refugiados no son peones en el tablero de la humani-
dad. Se trata de nifios, mujeres y hombres que abandonan o son obligados
a abandonar sus casas por muchas razones, que comparten el mismo de-
seo legitimo de conocer, de tener, pero sobre todo de ser “algo mas”.!

El concepto acerca de que los migrantes no son peones en el table-
ro cobra un sentido profundo en la época actual, marcada por la cultu-
ra del descarte y del rechazo de los mas débiles y pobres, que viven en
situaciones de extrema vulnerabilidad.

El proceso de globalizacién en el que estamos inmersos debe ser,
como sefala Francisco, afrontado y gestionado de un modo eficaz y
equitativo. Para ello, es imprescindible un espiritu de profunda solida-
ridad, la adopcién de los instrumentos normativos que tutelen y pro-
muevan a la persona humana? y, me atrevo a agregar, una asistencia
por parte de los ministerios ptblicos activa y eficaz, que inste e impul-
se la intervencién oportuna de los jueces.

No podemos ser indiferentes frente a que en la actualidad, mas
de 250 millones de habitantes en el mundo son migrantes y, de ellos,
22 millones y medio son refugiados. A modo de ejemplo, segiin publica
la ONU, en Estados Unidos el 14,53% de la poblacién son migrantes, pro-
ceden principalmente de México, el 28,85% de ellos, de China, el 5,04%
y de India, el 4,71%. En Italia, por su parte, el 9,54% de la poblacién es
migrante y procede principalmente de Rumania, Albania y Marruecos.?

En nuestro pais, segin el censo poblacional de 2010, sélo el 4,5% de
la poblacién es extranjera, lo que equivale a 1.805.957 personas. Entre los
colectivos mds representativos, un 30,5% de estas personas son proce-

1. Francisco, “Mensaje del Santo Padre Francisco para la Jornada Mundial del Emi-
grante y del Refugiado “Emigrantes y refugiados: hacia un mundo mejor”, Vaticano,
5 de agosto de 2013. Disponible en: http://w2.vatican.va/content/francesco/es/messa-
ges/migration/documents/papa-francesco_20130805_world-migrants-day.html

2. Idem.

3. Ver https://www.datosmacro.com/demografia/migracion/inmigracion/usa y https://
www.datosmacro.com/demografia/migracion/inmigracion/Italia
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dentes de Paraguay, 19,1% de Bolivia, 10,6% de Chile, 8,7% de Perd, 8,2%
de Italia, 5,2% de Espafia, 0,2% de Africa y Oceania, y un 0,5% de China.

Ahora bien, a pesar de los bajos porcentajes indicados (entre 4
y 14%), en todos los paises la percepcién general suele magnificar el
fenémeno de la inmigracién y los habitantes tienden a pensar que la
proporcidn de extranjeros es mucho mayor a la real, lo que determina
en muchos casos segregacion y racismo.

Pensemos cémo operan esos miedos en la prictica en nuestra so-
ciedad. Un ejemplo es la asistencia de los migrantes en el sistema de
salud pablica. Un informe de la Organizacién Internacional del Traba-
jo (OIT) detecté que sélo 6 de cada 10 migrantes sudamericanos utiliza
cobertura para la atencién de la salud que brindan los hospitales pu-
blicos y los centros de atencién primaria. Asi, en el informe se destaca
que, dada la escasa prevalencia de la poblacién migrante sobre la po-
blacién total, el impacto que ejerce sobre los servicios que prestan los
hospitales ptblicos y los CAPS resulta escaso. Sin embargo, suele pro-
pagarse la idea de que los hospitales pablicos deben destinar la mayor
parte de su presupuesto y esfuerzo a asistir a la poblacion extranjera.

Otro tanto acontece con el prejuicio latente acerca de la poblacién
que delinque. En nuestro pais, segin el dltimo informe del Sistema Na-
cional de Estadisticas de Ejecucién de la Pena (SNEEP, Ministerio de
Justicia de la Nacién) sélo el 6% de los presos en el pais son extranjeros
y, si bien las principales nacionalidades son paraguayas (1400 presos, de
550.713 que residen en el pais), peruanas y bolivianas, estos porcentajes
condicen con la mayor presencia de estos migrantes en nuestro pais.*

Por ello, como primera reflexién me gustaria afirmar, echando
mano a las palabras de Francisco, que si bien las comunidades locales
suelen temer que los recién llegados perturben el orden establecido o
“roben” algo que se ha construido con tanto esfuerzo, debemos esforzar-
nos para que esas dudas y temores no determinen nuestras respuestas y
elecciones comprometiendo el respeto y la generosidad y que, en defini-
tiva, terminen alimentando el odio y el rechazo a los migrantes.

4. SNEEP, Informe del Sistema Nacional de Estadisticas de Ejecucién de la Pena, Mi-
nisterio de Justicia de la Nacién, 2016. Disponible en: http://www.saij.gob.ar/docs-f/
estadisticas-sneep/2016/InformeSNEEPARGENTINA2016.pdf. Ver también “La lupa
sobre los inmigrantes: ;qué impacto real tienen sobre la Argentina?”, en La Nacién,
27 de febrero de 2018. Disponible en: https://www.lanacion.com.ar/2112620-la-lupa-
sobre-los-inmigrantes-que-impacto-real-tienen-sobre-la-argentina
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La mirada de la Iglesia sobre los migrantes

La doctrina social de la Iglesia promueve un humanismo integral y
solidario, capaz de promover un nuevo orden social, econémico y politi-
co fundado sobre la dignidad y la libertad de toda persona humana, un
orden social que debe actuar en un marco de paz, justicia y solidaridad.

En este contexto, se destacan dos aspectos. En primer lugar, que los
procesos migratorios no deberian ser percibidos por los paises desarro-
llados como una amenaza u obstaculo para sus niveles de bienestar, sino
como un recurso que cubre los requerimientos de trabajo en sectores y
territorios en los que la mano de obra es insuficiente o no esta dispuesta
a aportar su contribucién laboral® Por otro, que las instituciones de los
paises receptores deben vigilar a los empleadores con el fin de evitar la
explotacién de la mano de obra extranjera, que los margina de los de-
rechos garantizados a los trabajadores formales y los somete a un trato
discriminatorio y degradante.

Por su parte, el sumo pontifice Benedicto XV1, en la Enciclica Caritas
in Veritate, al hablar del desarrollo humano integral destaca el fenémeno
de las migraciones y advierte sobre la necesidad de que la politica sobre
migrantes deba ir acompanada de “adecuadas normativas internacio-
nales capaces de armonizar los diversos ordenamientos legislativos, con
vistas a salvaguardar las exigencias y los derechos de las personas y fa-
milias emigrantes, asi como las de las sociedades de destino”.¢

En la Enciclica Laudato Si’, Francisco nos advierte sobre el tragico
aumento de los migrantes que huyen de la miseria empeorada por la
degradacién ambiental, que no son reconocidos como refugiados en
las convenciones internacionales y llevan el peso de sus vidas abando-
nadas sin proteccion normativa alguna.’

5. Compendio de la doctrina social de la Iglesia, pardgrafos 297 y 298. Disponible en:
http://w2.vatican.va/roman_curia_councils/justpeace/documents/rc_pc_justpeace_
doc_20060526_compendio -doltt-soc_sp.html

6. Benedicto XVI, “Carta Enciclica Caritas In Veritate. Sobre el desarrollo humano integral
en la caridad y en la verdad”, parr. 62. Disponible en: http://w2.vatican.va/content/bene-
dict-xvi/es/encyclicals/documents/hf_ben-xvi_enc_20090629_caritas-in-veritate.html

7. Francisco, “Carta Enciclica Laudato Si’. Sobre el cuidado de la casa comun”, op. cit.,
parr. 25.
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El marco normativo internacional

El marco juridico y normativo que prevé la proteccién de los mi-
grantes internacionales se encuentra difundido en un conjunto de
instrumentos y normas conexas.®

Debemos contemplar que no existe jerarquia entre los derechos hu-
manos porque todos los derechos son universales, inalienables, indivisi-
bles, interdependientes y revisten igual importancia. En pocas palabras,
todos los seres humanos gozamos de todos los derechos humanos.

Asi, todas las personas migrantes tienen derecho al respeto, la
proteccién y el cumplimiento de las leyes internacionales de derechos
humanos, incluidas las provisiones contempladas en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y en los dos pactos sobre derechos
humanos. Los trabajadores migrantes tienen el derecho a la protec-
cién prevista en la Convencién sobre los Derechos de los Trabajadores
Migratorios. La Convencién sobre los Derechos del Nifio y de la Nifia
ofrece proteccion a las nifias y los nifios en contextos migratorios, sin
excepcion. Las personas migrantes que se hallan en situacién de ries-
go de sufrir o que han sufrido tortura pueden encontrar proteccién en
la Convencién Contra la Tortura.’

En consecuencia, los Estados tienen la obligacién de combatir
la discriminacion, prohibir la tortura y el trato cruel e inhumano, asi
como la detencién arbitraria, garantizar los derechos esenciales, pro-
teger el derecho de todo migrante a un trabajo decente y garantizarles
el acceso alajusticia y a un recurso efectivo.

Asi, la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
sostuvo que si bien los Estados tienen el derecho soberano de determi-
nar sus politicas sobre migracion, cierto es que esta restringido por las
obligaciones contraidas voluntariamente en el marco del derecho inter-

8. Para un mayor andlisis y la némina completa de la normativa aplicable en la mate-
ria, ver el documento sobre “Mejoramiento de la Gobernanza basada en los derechos
humanos de la migracién internacional”, elaborado por la Oficina del Alto Comisiona-
do de las Naciones Unidas.

9. Oberoi, Pia, “Cémo cumplir la promesa de un Pacto Global para las Migraciones
con directrices més eficaces en la proteccién de los derechos humanos” (trad. de Gala
Sicart-Olavide), en Democracia Abierta, 12 de mayo de 2018. Disponible en: https://
www.opendemocracy.net/democraciaabierta/pia-oberoi/c-mo-cumplir-la-promesa-
de-un-pacto-global-para-las-migraciones-con-dir
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nacional de los derechos humanos, entre ellas la obligaciéon de no expul-
sién o devolucién de una persona a un pais donde estaria en peligro de
persecucién, tortura u otras violaciones a los derechos humanos.

El papa Francisco ha sefialado el avance que implicara, tras la De-
claracién de Nueva York, alcanzar la aprobacién de un pacto global
para la migracién promovida en la Cumbre de Naciones Unidas. Este
afio, la Asamblea General de Organizacidn de las Naciones Unidas (en
adelante, ONU) celebrara la conferencia intergubernamental sobre
migracién internacional con vista a adoptar este pacto mundial.”

Ahora bien, frente al profuso marco de proteccién sobre los de-
rechos humanos como operadores juridicos, debemos enfrentar con
responsabilidad el desafio no sélo de aplicar, sino de supervisar efi-
cazmente el complejo rompecabezas de normas que nos brinda en ge-
neral el sistema, en particular las pertinentes a la migracién, con el fin
de garantizar la defensa de los migrantes, que suelen ser quienes se
encuentran en mayor situacién de vulnerabilidad.

La propia Corte Interamericana de Derechos Humanos nos ad-
vierte sobre la necesidad de observar el plexo normativo internacional
de una manera dinamica, por tratarse de instrumentos vivos, y ponde-
rar que su interpretacién debe acompafar la evolucién de los tiempos
y las condiciones de vida actuales.” Este esfuerzo también requiere un
constante proceso de capacitacioén y actualizacién de empleados, fun-
cionarios y magistrados de los distintos 6rganos judiciales.

Ademais, la interrelacion del Poder Judicial con otras organizacio-
nes de la vida civil, organizaciones de trabajadores, universidades y cen-
tros de investigacién nos permitirdn seguir impulsando la necesidad de
incorporar la regularizacién de los migrantes, el control de las expul-
siones, la no criminalizacién de la migracién y su acceso a la justicia a
partir del nuevo pacto global y la correlacién del sistema interno.

10. Ver http://refugeesmigrants.un.org/sites/default/files/work_plan_gem.pdf

11. Corte Interamericana de Derechos Humanos, “El derecho a la Informacién sobre
la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido proceso legal”, Opinién
Consultiva OC-16/99, 1° de octubre de 1999.
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Las normas nacionales sobre migrantes y su control
judicial

Analizado el panorama en el sistema internacional, revisemos en-
tonces cémo ha devenido el marco legislativo que regula la situacién
de los migrantes en el pais.

La Ley de Migraciones N° 25871 y su Decreto reglamentario
N° 616/2010 cambiaron sustancialmente la forma de regular los de-
rechos de las personas migrantes en la Argentina. Estas normas
derogaron el decreto-ley de migraciones sancionado por la dltima
dictadura militar en 1981, conocido como “Ley Videla”. Durante afios,
este decreto-ley inspirado en la légica de seguridad nacional generé
las condiciones para que un nimero relevante de migrantes viviese en
condiciones de irregularidad migratoria y para que se los persiguiera
através de mecanismosy procedimientos que no respetaban sus dere-
chos y garantias. Este fue uno de los factores principales en los que se
asentd la discriminacion y la desigualdad para acceder a los derechos
por parte de las personas migrantes.

El nuevo marco regulatorio brinda un cambio sustancial a los
derechos de los migrantes en la medida en que prevé legalmente
el derecho humano a migrar como fundamento basal, el acceso a la
regularizacién como una obligacién estatal, el derecho a la defensa
publica y gratuita. La norma garantiza la revisién judicial en todo tra-
mite de expulsién o detencidn, el efecto suspensivo de las decisiones
administrativas de expulsion hasta que el dltimo recurso judicial sea
resueltoy el derecho ala proteccién consular y a tener un intérprete en
suidioma. Ademas, la ley elimina distinciones en el acceso a derechos
entre nacionales y extranjeros, e incluye clausulas de igualdad y no
discriminacidn frente a las personas nacionales en cuanto a derechos
econdmicos, sociales y culturales, como el trabajo, la salud y el acceso a
lajusticia, entre otros. Representa asi una nueva concepcién nacional
basada en la dignidad humana del migrante, protegida por el derecho
internacional de los derechos humanos, sin discriminacidn, en condi-
ciones de igualdad con los ciudadanos nativos, independientemente
de su situacién administrativa o de su condicién.

En la practica, a partir de la sancion de esa ley se registraron avan-
ces a través de los programas de regularizacién migratoria —destaca-
dos también por el Comité de Evaluacién sobre el cumplimiento de la
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Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién Racial (en adelante, CERD)-, pero subsistieron te-
mas pendientes en materia de no discriminacién de la poblacién mi-
grante en el pais y su integracién social, laboral y econémica.

En tal sentido, cabe sefialar que la normativa migratoria tam-
bién abarca politicas pablicas. En dicho contexto, a través del Decreto
N° 836/2004 se cred el Programa Nacional de Normalizacién Documen-
taria Migratoria, destinado a los ciudadanos del Mercosur y a los extra-
rregionales. Posteriormente, por medio del Decreto N° 578/2005 se cred
el programa Patria Grande, el cual ayudé a subsanar algunas dificultades
en los tramites para las personas migrantes de la regién sudamericana,
quienes representan cuantitativamente la mayor migracion en el pais.

La eficacia de estos programas fue ampliamente criticada, lo que
impulsé el disefio de otros programas mas integrales de regulariza-
cién, como lo fue la creacion del Programa de Abordaje Territorial, que
se ocupaba, entre otras tareas, de facilitar los tramites migratorios, ya
sea descentralizando lugares de atencién y/o asistencia para tramitar
o subsanando la documentacién faltante.

Ahora bien, mediante el Decreto de Necesidad y Urgencia N° 70/17
se modificé la Ley N° 25871 y se cambid la logica sostenida desde la
sancién del nuevo régimen normativo. Este cambio puso en jaque el
eje central de la ley nacional sobre los derechos migratorios.

La actitud asumida por el Poder Ejecutivo fue rechazada por orga-
nismos de derechos humanos tanto nacionales como internacionales
(Amnistia Internacional) y motivo la presentacion del CELS, la Comi-
sién Argentina para Refugiados y Migrantes (CAREF) y el Colectivo por
la Diversidad (COPADI), quienes plantearon un amparo para que se de-
clarase la nulidad absoluta e insanable del mentado Decreto N° 70/17.

En su demanda sostuvieron que este cambio de paradigma deter-
mind una politica regresiva, que produjo un giro normativo desde una
vision humanistica y positiva del migrante a otra restrictiva y sospe-
chosa del extranjero utilizando los delitos como excusa para perseguir
a los migrantes. El CELS afirmé que la modificacién por decreto de la
Ley de Migraciones dejaba atrds el paradigma de proteccién de dere-
chos y lo cambiaba por el estado de sospecha.”?

12. Modificaciones implementadas por el Decreto N°70/17: “1. Denegacién de residen-
cia y expulsién: Se puede denegar la residencia y expulsion para todos los migrantes,
tengan o no residencia, condenados o con procesamiento firme por delitos con pena
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Afortunadamente, el 22 de marzo de 2018, la Sala V del fuero Con-
tencioso Administrativo Federal declaré la invalidez constitucional del
Decreto N° 70/2017. Me detendré en algunos aspectos del destacado
voto del vocal Dr. Guillermo Treacy (al que adhiere el Dr. Gallegos Fe-
driani). En primer lugar, es dable destacar que el juez de Camara, fren-
te alaescasez de antecedentes relevantes consignados por el Ejecutivo
en el texto normativo para justificar la urgencia de la medida adoptada
(a pesar de que en el decreto se consignaron 40 considerandos), recab6
otros datos estadisticos oficiales y los contrast6 con los consignados
por la demandada.

Asi, advirtié que los datos estadisticos aducidos no reflejaban el
pretendido aumento de la poblacién extranjera en las carceles federales
y que, ademas, si bien la relevancia estadistica aludida por el gobierno
podria servir de sustento para modificar politicas publicas, ello no las
transformaba en razones validas para eludir la participacién del Con-
greso de la Nacidn. Atacd, ademads, la validez del decreto, tras sostener
que si bien en los considerandos se vinculaba la condiciéon de extranjero
yla criminalidad (en particular, la narcocriminalidad), el procedimiento
migratorio especial sumarisimo se terminaba aplicando a todas las per-
sonas migrantes sin importar el delito cometido, lo que configuraba una
desviacién de poder que afectaba el elemento finalidad del acto.

El decreto perpetiia la situacién de sometimiento respecto de to-
dos los migrantes, ya que no se limita a los casos de quienes tienen

privativa de libertad (atin de cumplimiento condicional). Antes sélo se verificaba la ex-
pulsién o denegatoria de residencia en caso de haber cometido delito grave como trifico
de estupefacientes o cuando la pena sea privativa de libertad sea mayor de 3 afios). 2.
Cancelacién de residencia: Para aquellos migrantes condenados (aunque no esté firme
la condena) por cualquier delito con pena privativa de libertad. Antes era para quienes
cometieron delitos cuya pena no fuera superior a 5 afios y reincidieron dentro de los 2
afios siguientes a su cumplimiento. 3. Tramite de expulsién: La expulsién puede ejecu-
tarse sin una decisién judicial. El migrante, una vez notificado tiene 3 dias para presen-
tar el recurso y el PJ 3 dias para resolver. Antes el migrante tenia 30 dias para presentar
el recurso y se requeria decisién judicial. 4. Asesorfa legal: Se establece un tramite de
expulsion express y administrativo. Por lo que no se cumple con el derecho de defen-
sa. Antes si solicitaba defensa legal la Direccién Nacional de Migraciones notificaba al
MPD. 5. Detencién: Todo migrante sujeto a un tramite de expulsién, puede ser detenido
en cualquier momento del procedimiento, aunque la expulsién no estuviere firme. An-
tes la expulsién era excepcional y sobre quienes pesara la expulsién firme y consentida).
6. Ley Ciudadania: Se accede luego de 2 afios de residencia legal, es decir luego del otor-
gamiento del DNI. Antes se accedia con 2 afios de residencia de hecho”.
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antecedentes penales ni especificamente a quienes poseen anteceden-
tes penales por infracciones a la ley de estupefacientes. Las decisiones
generales sobre politica migratoria son potestad del Congreso de la
Nacién y no del Ejecutivo.

Los argumentos basados en la soberania estatal debian ponderar-
se a la luz de la vigencia de los derechos humanos. El trato distinto
entre migrantes documentados e indocumentados, asi como entre na-
cionales y migrantes, debe ser razonable, objetivo, proporcional y no
lesionar los derechos humanos. Los migrantes constituyen un grupo
vulnerable, en situacién de inferioridad en cuanto al ejercicio real y
efectivo de sus derechos, y el decreto no hacia mas que perpetuar esta
situacién de sometimiento.

En este tipo de casos, existe una obligacién estatal de evitar situa-
ciones de discriminacién y en caso de realizar distinciones normativas,
el Estado debe acreditar que la regulacidn persigue un fin estatal sus-
tancial, que los medios promueven ese fin y que no existen medios alter-
nativos menos restrictivos de derechos para alcanzar el fin perseguido.

Elacto no era proporcional ni razonable porque a partir de la vincu-
lacién entre criminalidad y migrantes, se establecia un mecanismo su-
marisimo de expulsidn, aplicable a cualquier extranjero, sin considerar
sus circunstancias personales, tuviera o no antecedentes penales.

En definitiva, concluyé que el decreto no sdlo constituia una apro-
piacién de facultades legislativas sin causa constitucional que la legi-
timase, sino que recogia en su articulado soluciones incompatibles
con los estindares constitucionales y de derechos humanos, porlo que
ademds resultaba regresivo respecto de la legislacién vigente.?

De lo expuesto hasta aqui surge, sin hesitacién, que el acceso a
la justicia debe estar centrado en los conflictos y en los actores y debe

13. Felizmente la Cdmara Federal asumié la obligacién que pesa sobre los jueces de
efectuar el control de convencionalidad sobre el derecho interno. Recordemos que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién destacd que el Poder Judicial debe ejercer el
control de convencionalidad entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y no sélo con-
siderar el tratado, sino la interpretacién que ha hecho de él la CIDH. Ver CIDH, “Al-
monacid Arellano y otros contra Chile” (2006); “Trabajadores Censados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) contra Perd” (2010); “Cabrera Garcia y Montiel Flores contra
México” (2010); “Gelman contra Uruguay” (2011), en Cuadernillo de Jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos N° 7, Control de Convencionalidad, 2017.
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favorecer el acceso de los grupos historicamente desaventajados o dis-
criminados, como los son los migrantes, y debemos para ello recono-
cer sus dificultades concretas. Los tribunales de justicia deben tener
en cuenta estas particularidades y sélo asi podremos, como operado-
res juridicos, realizar los ideales de una concreta justicia social.

Para alcanzarla no sélo debemos concentrarnos en los aspectos
normativos, ademds debemos ponderar las dificultades que deben su-
perar los migrantes para acceder a toda la documentacién requerida
por las autoridades migratorias, los costos de los tramites —que si bien
pueden superarse con un certificado de indigencia, la falta de informa-
cién puede tornarlo ilusorio—, la falta de disponibilidad de tiempo para
realizar los tramites (la mayoria trabaja en sitios alejados de los lugares
de tramite, y durante un niimero excesivo de horas), entre otros.

Ademas, en el caso de migrantes que no son del Mercosur, las di-
ficultades aumentan, por ejemplo para obtener una residencia tem-
poraria, deben presentar un conjunto de documentos, tales como
certificados de antecedentes penales en origen y destino, certificado
de domicilio, factura de servicio, precontrato laboral y tasa de radi-
cacién. También para ellos se extreman los recaudos para la reuni-
ficacién familiar porque deben acreditar la solvencia econdémica del
llamante, un certificado de domicilio legalizado y certificado contable
de ingresos o seis meses de recibos de sueldo.*

Todos estos aspectos ponen sobre el tapete que la legislacién toda-
via no logra reflejar las multiples aristas que conlleva la vida de un mi-
grante, y cuan dificil es superar las barreras burocraticas y, mas aun,
cuanta distancia existe entre las normas migratorias y la verdadera
superacién de las condiciones socioecondémicas, de segregacién social,
de explotacién laboral, de indiferencia social y, en definitiva, de invisi-
bilidad a la que se los somete.

Por ello debemos trabajar en la revision de los instrumentos nor-
mativos, institucionales y procesales que los protejan de la violencia,
dela precariedad contractual, de la falta de acceso a una vivienda, a in-

14. Ver el interesante andlisis realizado por Magliano, Maria José y Mallimaci, Ana
Inés, “Mujeres migrantes en la Argentina. Los desafios en el ejercicio de la ciudada-
nfa”, en Revista Institucional del Ministerio Piblico de la Defensa, Buenos Aires, abril de
2018, p. 125y sS.
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formacién clara y accesible, y a fuentes de trabajo genuinas. En pocas
palabras, para que se les garantice justicia social.

En el Ministerio Ptblico de la Defensa estamos convencidos de que
el acceso a la justicia debe estar centrado en los conflictos y en los acto-
res, y debe favorecer el acceso de los grupos histéricamente desaventaja-
dos o discriminados reconociendo sus dificultades concretas. Pensamos
que los tribunales de justicia deben tener en cuenta estas particularida-
des y sélo asi podremos alcanzar los ideales de justicia social.

El concepto de justicia social no nos resulta novedoso, constituye
un principio del derecho internacional de los derechos humanos. Fue
inscripto en el Preambulo de la Organizacion Internacional del Traba-
jo, en el que se considera que la paz universal y permanente sélo puede
basarse en la justicia social, y la establece como un medio, pero a su
vez como un fin. También se encuentra en el Preambulo de la Carta
dela OEAy dela Convencién Americana de Derechos Humanos. Para
poder concretarla, el sistema institucional debe garantizarlo.

En este sentido, las defensorias pablicas deben cumplir el rol de faci-
litar y eliminar las barreras de acceso a la justicia y solicitar la proteccién
delos tribunales cuando se verifique una violacién a un derecho humano.

Es asi como el Estado podrd cumplir con su obligacién de garan-
tizar el debido proceso y el recurso judicial efectivo, de modo estruc-
tural, como forma de igualar a las partes en casos en los que, sin lugar
a dudas, estan involucradas violaciones a los derechos humanos de
grupos que se encuentran en situaciones de especial vulnerabilidad.”

El papa Francisco nos habla de cuatro acciones:
acoger, proteger, promover e integrar a los migrantes

El Santo Padre Francisco, en su discurso a los participantes del
Foro Internacional sobre Migraciones y Paz, asi como en su mensaje
para la celebracién de la 51 Jornada Mundial de la Paz, sostuvo que con
el fin de posibilitar la paz que buscan los inmigrantes y refugiados, se

15. Ver el documento preliminar del Ministerio Pablico de la Defensa de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires sobre “Defensa Puablica y Justicia Social Urbana” en Corti,
Horacio y Borja, Jordi, Derecho a la Ciudad: Conquista Politica y Renovacién Juridica, Bue-
nos Aires, Editorial Jusbaires, 2018, p. 239y ss.
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requiere una estrategia que conjugue cuatro acciones: acoger, prote-
ger, promover e integrar.'s

Acoger

Eslaexigenciade ampliarlas posibilidades de entradalegal, no ex-
pulsar a los desplazados y equilibrar la preocupacién por la seguridad
nacional con la proteccién de los derechos humanos fundamentales.
Para logarlo, debemos comenzar por dispensarles espacios adecuados
y decorosos, y evitar asi que se formen asentamientos o refugios que
generen nuevas situaciones de vulnerabilidad.

Proteger

Representa el deber de reconocer y garantizar la dignidad inviolable
delos migrantesy evitar su explotacion. Es comun que al emigrar las per-
sonas queden expuestas a la explotacion, al abusoy ala violencia. Por ello,
la defensa de sus derechos es un imperativo moral que debemos receptar
en instrumentos juridicos, internacionales y nacionales, claros y perti-
nentes. Esto implica promover la participacién de todas la instituciones y
organizaciones publicas y privadas con el fin de luchar eficazmente con-
tralos —en palabras de Francisco- “traficantes de carne humana”.

Promover

Garantizarles el desarrollo humano integral, tanto en la esfera
personal como social, dandoles el acceso a los bienes esenciales para
siy sus familias.

Integrar

Trabajar para que los migrantes y refugiados puedan participar
plenamente en la vida de la sociedad a la que se integran, promoviendo
el desarrollo humano integral de las comunidades locales, sin que ello

16. Francisco, “Discurso del Santo Padre Francisco a los participantes en el Foro In-
ternacional sobre Migraciones y Paz”, 21 de febrero de 2017. Disponible en: http://
w2.vatican.va/content/francesco/es/speeches/2017/february/documents/papa-
francesco_20170221_forum-migrazioni-pace.html
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implique aniquilar las diferencias étnicas y culturales. Ademds, es un
aspecto vital de la integracion privilegiar las reunificaciones familiares.

Ahora bien, estos cuatro ejes no pueden desarrollarse plenamen-
te si no profundizamos un proceso de “justicia distributiva” para que
todos podamos beneficiarnos de los frutos de la tierra y evitar que se
profundice la brecha entre los que mds tienen y quienes reciben sélo
migajas, promoviendo una recuperacién de la cultura que pondere los
valores de justicia, equidad y respeto hacia el ser humano.

Debemos recobrar nuestras raices, reconciliar la historia con el
presente globalizado, evitar la explotacion de los nifios/as, adolescen-
tes, mujeres y hombres, provocada por las fuerzas despiadadas del
mercado en favor de unos pocos. En este sentido, debemos enfatizar
el valor de la fraternidad con el fin de ver en el migrante o refugiado a
un par que no es una amenaza, sino que reafirma y enriquece nuestra
identidad individual, como lo sostuvo Benedicto XVI.

Un deber de solidaridad: pasar de una actitud defensiva, de desin-
terés y marginacién (cultura del rechazo) a una actitud que sea capaz
de construir un mundo mas justo, equitativo y fraterno, que se levante
como una nueva cultura del encuentro.

Porque el fundamento de la dignidad humana no se apoya en los
criterios de eficiencia, productividad, clase social, pertenencia a una
etnia o grupo religioso; por ello, debemos ayudar al migrante o refu-
giado para asi construir una sociedad mas justa, una democracia mas
plena y un mundo mais fraterno.

Algunos aspectos sobre los migrantes en la Ciudad de
Buenos Aires

Si nos detenemos en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (en
adelante, CABA), no podemos dejar de pensar cémo los procesos mi-
gratorios internos y externos fueron modificando el paisaje portefio y
demarcando su personalidad.

Recordemos que durante el crecimiento de la ciudad agroexportado-
ra (1880-1930), por la inmigracién aluvial surgieron los conventillos como
la principal modalidad habitacional de los grupos de inmigrantes recién
llegados que, por supuesto, vivian en condiciones de hacinamiento. Mu-
chos de ellos constituyeron los inquilinatos en las casas abandonadas por
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los sectores acomodados, que huyeron hacia la zona norte escapando de
la fiebre amarilla. Esto dio origen a la divisién socioespacial entre el norte
y sur de la ciudad, que contintia vigente hasta nuestros dias.

Hoy el mundo (y nuestra Ciudad de Buenos Aires) sigue cobrando
sentido a partir de una mirada urbana, el concepto de ciudad intra y extra
muros —como dos caras opuestas de la civilizacién— domina los procesos
migratorios, y las ciudades se hacen cada vez mas masivas. Sin embar-
go, su desarrollo progresivo nos enfrenta a una trama compleja y diver-
sa de problemas, tales como el acceso a la vivienda, al empleo, la falta de
desarrollo de politicas publicas que sirvan para superar la segregacién
socialy espacial y para alcanzar el desarrollo urbano sostenible, tendien-
tes a mejorar las condiciones de vida y el desarrollo humano.

Nuestra ciudad, en particular, se levanta por un lado como una
urbe opulenta con altos niveles de ingresos y, por otro lado, aparece
como una ciudad donde una cantidad significativa de habitantes no
puede acceder alos servicios basicos esenciales (agua potable, desagiies
y redes cloacales). Una urbe con una Constitucién que contempla la in-
clusién social, por un lado, y por otro lado, con politicas publicas que,
afio tras aflo, reproducen practicas y programas asistenciales que no
logran modificar una realidad que el propio texto constitucional exige
con ahinco modificar.

El Ministerio Piblico de la Defensa (en adelante, MPD) de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, a través de la labor de los defensores
publicos y de los equipos interdisciplinarios de la Defensoria General,
se enfrenta en su labor cotidiana a diversos aspectos vinculados a la
vida de los migrantes en la CABA.

En cuanto a las personas que viven en situacién de calle, en 2017,
conjuntamente con la Auditoria General de la CABA, la Defensoria del
Pueblo de la CABA y una veintena de organizaciones, realizamos el re-
levamiento popular de personas en situacién de calle. Pudimos cons-
tatar que s6lo un 11% de los entrevistados dijeron haber nacido en otro
pais y que, de este porcentaje, la mayoria lo hizo en Uruguay (27,31%),
Paraguay (22,43%), Per (15,12%) y Bolivia (12,68%)."”

17. El informe in extenso del Ministerio Ptblico de la Defensa puede verse en Corti,
Horacio y Borja, Jordi, Derecho a la Ciudad: Conquista Politica y Renovacién Juridica, op.
cit., p. 249 y ss. En dicha obra, ver el anilisis realizado por la jueza Elena Liberatori,
vinculado con el relevamiento de personas en situacién de calle y la sentencia por ella
dictada en la causa “Donda”.
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Sin embargo, el nimero de migrantes aumenta considerablemente,
si tomamos en cuenta nuestra experiencia en el Barrio Rodrigo Bueno.
Alli el MPD, a través de los defensores de las distintas instancias judicia-
les, interviene en el proceso judicial, integra la Mesa de Gestién Partici-
pativa (en el marco del proceso de reurbanizacion) y realiza el abordaje
territorial a través de un equipo interdisciplinario.” En este barrio viven
2665 habitantes, que integran 996 grupos familiares. El 46,2% naci en
Pertiy el 36,6%, en Argentina. Si se analiza la distribucién de la poblacion
de jefes de familia por pais de nacimiento, los nacidos en Perd ascien-
den al 63% y los nacidos en Argentina alcanzan el 14,5%.

Mas alla de los datos estadisticos, cabe destacar que la convivencia
no siempre es pacifica con los grupos migrantes. Por ejemplo, respecto
dela colectividad senegalesa, el MPD pudo constatar que suelen ser par-
ticularmente perseguidos por las fuerzas de seguridad, en el marco de
una mayor presion por la venta en la via ptblica. Asi, el defensor general
Dr. Horacio Corti sostuvo que “hay un plus de discriminacién: primero,
porque es una poblacién negra. Y si bien en nuestra sociedad en lo dis-
cursivo no hay discriminacion, en los hechos estan las instituciones que
concretamente actian respecto a ellos, efectivamente existe”.”

Del mismo modo, el defensor general adjunto en lo penal, con-
travencional y de faltas, Dr. Luis Duacastella, afirmd, con relacién al
homicidio del dirigente de la comunidad senegalesa en Argentina,
Massar Ba, ocurrido el 8 de marzo de 2016, que fue un hecho que po-
dria incluirse como situacién de violencia institucional encubierta o
provocada por un aspecto discriminatorio por la etnia a la que perte-
necia Massar.” El caso fue puesto a consideracion, por parte del MPD,

18. La Secretaria Letrada de Habitat II, a cargo de la Dra. Julieta Parellada, es uno de
los nueve equipos interdisciplinarios que integran la Secretaria Judicial de Derechos
Humanos y Procesos Colectivos a mi cargo, los funcionarios y empleados que los
constituyen concurren a diario a los barrios y asentamientos precarios de la CABA,
integramos las mesas de gestién participativa dispuestas por las distintas leyes sobre
reurbanizacién e integramos —conjuntamente con la Secretaria General de Acceso a
la Justicia- los grupos del Ministerio Ptblico de la Defensa en el relevamiento de las
personas en situacién de calle.

19. “Dakar-Buenos Aires: Senegaleses en la Ciudad”, en Nueva Ciudad, 06/09/2016. Dis-
ponible en: https://www.nueva-ciudad.com.ar/notas/201609/28216-dakar-buenos-
aires-senegaleses-en-la-ciudad.html

20. “El crimen de Massar Ba no puede quedar impune”, en lavaca, 13/03/2016. Disponible
en: http://www lavaca.org/notas/el-crimen-de-massar-ba-no-puede-quedar-impune
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ante el relator especial de Naciones Unidas sobre las formas contem-
poraneas de racismo, discriminacién racial, xenofobia y formas co-
nexas de intolerancia, en junio de 2016.

Reflexion final

No obstante que en el presente esbozo no se pretenden agotar
las diferentes aristas que presenta la situacién de los migrantes, me
animo a afirmar que mds alld de los esfuerzos realizados por las ins-
tituciones y organizaciones de la vida civil, los avances normativos
alcanzados y el freno impuesto por la justicia federal al decreto de ne-
cesidad y urgencia regresivo, cierto es que mantenemos un modelo de
inmigracién concebida a partir del concepto de migrantes regulares e
irregulares, en un contexto regional en el que podria propiciarse una
verdadera libertad de circulacién y residencia. Deberiamos evaluar
hasta qué punto debemos mantenernos en un medio en el que se di-
rime la presencia del migrante entre los costos y beneficios de su pre-
sencia desde la mirada central del Estado.

Un relato brindado por Francisco, en la audiencia general del
26/10/2016, nos marca la senda:

Habia un refugiado que buscaba una calle y una sefiora sele acercé yle pre-
guntd si buscaba algo. El hombre le respondié que queria ir a San Pedro
para pasar por la Puerta Santa y la sefiora pensoé: si no tiene zapatos, cémo
va a caminar; entonces llamé a un taxi. El migrante olia mal y el taxista
no queria que ascendiera al taxi, pero al final accedié. Durante el viaje la
sefora le pregunté sobre su historia al migrante, el hombre narré su his-
toria de dolor, de guerra, de hambre y por qué habia huido de su patria.
Cuando llegaron al destino, la sefiora abri6 su bolso para pagarle al taxista
y él, quien al principio no queria que el migrante subiese porque olfa mal,
le dijo: “No, sefiora, soy yo quien debo pagarle a usted porque me ha hecho
escuchar una historia que me ha cambiado el corazén”.

Nosotros hacemos algo parecido, al principio nos negamos porque
nos produce incomodidad, algo nos huele mal, dice Francisco. Pense-
mos qué podemos hacer por los migrantes y refugiados. Es asi como
Francisco nos exhorta a no caer en la trampa de encerrarnos en nosotros
mismos y ser indiferentes a las necesidades de los demas, preocupados
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sélo por nuestros intereses. Porque es precisamente en la medida en que
nos abrimos a los demas que la vida se vuelve fecunda, la sociedad vuelve
a adquirir la paz y las personas recuperan su plena dignidad.

Para cerrar, quisiera decirles que tenemos el deber moral de des-
pertarnos y advertir que el sistema econdémico financiero reinante en
el mundo se ha transformado en tierra fértil para profundizar la “cul-
tura del descarte”.> Grandes masas de la poblacién estin quedando
al margen del trabajo y de la educacién. Debemos pensar y exhortar a
nuestro entorno a reflexionar: todos podemos transformarnos en “ex-
tranjeros” o “migrantes”, aun en nuestra propia tierra de origen, todos
podemos transformarnos en sujetos expulsados de la sociedad en la
que vivimos, ya no relegados a la periferia, sino fuera, transformados
en meros desechos.

21. Para mayor andlisis sobre los problemas del sistema econémico mundial, ver Fran-
cisco, “Oeconomicae et pecuniariae quaestiones. Consideraciones para un discernimiento
ético sobre algunos aspectos del actual sistema econémico y financiero”, op. cit.
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La colonialidad étnica en el desarrollo del
pensamiento juridico argentino. Apuntes
de cartografia juridica

Luis Arias”

Trazos, mojones y fronteras

La recurrente exhortacién del papa Francisco respecto de la necesi-
dad de demoler muros y tender puentes, motivo las presentes reflexio-
nes acerca de la relacidn entre el sujeto, el espacio, la territorialidad y las
normas juridicas, situando la observacién en las demarcaciones forja-
das por el hombre para inducir divisiones que reafirmen su condicién
identitaria frente al “otro” a quien se considera inferior, con la consi-
guiente vocacion de legitimar relaciones de supremacia y dominacién
que generan lineas de fractura entre diferentes espacios sociales.

Como es sabido, el ordenamiento juridico no surge a partir de
procedimientos estrictamente racionales, sino que los textos legales,
como hechos histdricos, constituyen eventos colmados de connotacio-
nes subjetivas, ideoldgicas y representaciones sociales subyacentes,
surgidos en un espacio-tiempo especifico y gestados a partir de proce-
sos histéricos, politicos y sociales.

Dichos aspectos no constituyen meras cuestiones metajuridicas
—conforme lo pretende el formalismo juridico- sino que establecen y
determinan la juridicidad misma. Estos condicionamientos son los
verdaderos fundamentos de la tarea cartogrifica que permite trazar
la linea entre lo prohibido y lo permitido, lo deseado y lo indeseado y,
en definitiva, entre la legalidad y la ilicitud. Es esa misma vocacidn car-
tografica la que ha permitido al positivismo la diseccién metodolégica
de los aspectos que permiten comprender acabadamente el fenémeno
de la juridicidad, excluyendo precisamente las facetas sociales, éticas,

*Ex Juez contencioso de la Provincia de Buenos Aires, destituido por defender los dere-
chos sociales.
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socioldgicas, politicas e ideoldgicas, reduciendo su objeto al andlisis no-
moldgico, que sélo constituye una pequefia parcela, y tal vez la menos
interesante del derecho.

Por el contrario, la cartografia juridica, a partir de una concep-
cién interdisciplinaria, nos permite abordar la relacién entre espacio,
el sujeto y las normas, donde la nocién de “frontera”, entendida como
barreras fisicas, sociales o simbdlicas, gestadas dentro o fuera de los li-
mites politicos, permite analizar los desplazamiento y la condicién de
migrante desde distintas perspectivas (étnicas, sociales, ideoldgicas,
etc.) institucionalizadas a través de las leyes y las politicas pablicas.

La centralidad europea como eje de la dominacion
étnica

Es un hecho conocido que nuestra Constitucion Nacional pro-
movié la inmigracién europea, desdefiando a los pueblos y naciones
que habitaron ancestralmente el territorio del Estado —incluso a los
propios mestizos criollos—, convirtiéndolos en extranjeros dentro de
su propia tierra. Se estableci6 asi la primera demarcacién cartografica
que permitié extender, legitimar y legalizar (con rango constitucional)
la colonizacién europea que habia comenzado con lo que ellos mismos
denominaron el “descubrimiento” de América.

Los criollos descendientes de aquellos “colonizadores” reafirmaron
esa condicién identitaria, asumiendo la misma perspectiva etno/euro-
centrista frente alos habitantes de América a quienes consideraron como
una raza inferior, portadora de una cultura imperfecta que debia ser su-
primida y suplantada por otros valores superiores identificados con la
civilizacién europea que quedaron plasmados en nuestra Constitucion.

Fueron esas representaciones sociales y culturales las que inspi-
raron, sin duda alguna, el pensamiento de Alberdi plasmado en las si-
guientes lineas:

;Queremos plantar y aclimatar en América la libertad inglesa, la cultu-
ra francesa, la laboriosidad del hombre de Europa y de Estados Unidos?
Traigamos pedazos vivos de ellas en las costumbres de sus habitantes y
radiquémoslas aqui.
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¢Queremos que los habitos de orden, de disciplina y de industria preva-
lezcan en nuestra América? Llenémosla de gente que posea hondamen-
te esos habitos. Ellos son comunicativos; al lado del industrial europeo
pronto se forma el industrial americano. La planta de la civilizacién no
se propaga de semilla. Es como la vifia, prende de gajo.!

Incluso, algunos de los miembros del Congreso General Consti-
tuyente de 1853 propiciaron directamente el exterminio de los pueblos
indigenas. En el Acta del Debate, el convencional Segui dijo que “los me-
dios para conservar el trato pacifico con los indios son diametralmente
opuestos alos que reclama la defensa dela frontera, amenazada siempre
por ellos”. Luego, el mismo convencional requirié explicaciones sobre

... el modo como se pensaba conservar el trato pacifico y los esfuerzos
que habian de hacerse para atraerlos y civilizarlos, porque si ellos habian
de ser ineficaces, €l (Segui) votaria por su exterminio, sin comprometer
sus sentimientos de caridad.

Extranjeridad inframuros

La segregacidn interior, tan cruel como violenta, fue muy diferen-
te al trato preferencial conferido a los europeos que llegaron a nuestras
tierras procurando una mejor vida, al influjo de las ideas europeistas
pregonadas por la generacién del 37 que inspird el articulo 25 de nues-
tra Constitucion Nacional, cuyo texto impuso al Gobierno Federal la
obligacién de fomentar la “inmigracién europea”.

Asi, la condicién social de los inmigrantes de los pueblos no euro-
peos que llegaron a la Argentina no difiere —en términos generales—de la
situacion social de la mayoria de otros grupos vulnerables, delimitados
por un conjunto de fronteras sociales, ligadas ala pobreza, la segregacién
social, racial y urbanistica. Tampoco difiere la situacién de los grupos
humanos que se desplazaron desde el norte argentino hacia las grandes
metrdpolis, respecto de la inmigracién boliviana, paraguaya o senegalesa
que también salié de sus tierras para buscar mejores condiciones de vida
en nuestro pais. La mayoria de ellos terminan compartiendo idénticas
penurias, en el mismo lado de la linea divisoria.

1. Alberdi, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repii-
blica Argentina, Buenos Aires, Losada, 2003.
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En ocasiones, esos limites interiores no son meros trazos imagi-
narios, sino que se constituyen en verdaderas fronteras, como el muro
construido en el limite entre los municipios de San Isidro y San Fernan-
do en 2009, erigido con la finalidad segregar a los vecinos de esta tlti-
ma comuna; o los countries, asi como los barrios cerrados construidos
para generar espacios exclusivos de convivencia. Porque en las actuales
sociedades de control, a diferencia de las sociedades de encierro carac-
terizadas por Foucault, el disciplinamiento no se obtiene a través del “en-
cierro”, sino de la “exclusiéon”, lo cual implica la necesidad de establecer
barreras para impedir o dificultar el ingreso a los lugares de privilegio.
Hoy resulta mas eficiente para el Estado el abandono de las personas en
vertederos humanos a cielo abierto, que la construccién de carceles para
alojar a los sujetos indeseables, considerados como desechos humanos.
Porque la prisidn, o cualquier otro lugar de encierro, supone al menos el
reconocimiento de la otredad. Al interno de un establecimiento peniten-
ciario, neuropsiquiatrico u otro centro de encierro, hay que alimentarlo,
brindarle seguridad, atenciéon médica, vestimenta, calefaccion, etcétera;
mientras que en los espacios de abandono (villas, asentamientos, fave-
las, etc.) el Estado puede desentenderse facilmente de esas obligaciones
sin responsabilidad alguna, a pesar de las enormes secuelas sociales que
implica deponer su intervencién.

El sujeto racialmente segregado

El sesgo racial en la conformacién de la sociedad americana, se-
gun lo antes expuesto, adquiere inmensa relevancia para la delimita-
cién de esas fronteras interiores que, en nuestras tierras, suelen estar
mejor trazadas que los limites externos.

Porque fueron esos mismos europeos colonizadores quienes co-
dificaron como “color” los rasgos fenotipicos de los colonizados. Los
dominantes se llamaron a si mismos “blancos”. Porque la idea de raza
fue, como vimos anteriormente, la linea demarcatoria fundante de
la juridicidad que termind legitimando las relaciones de dominacién
impuestas por la “conquista”. La expansioén de colonialismo europeo
en el mundo llevé a la elaboracién de la perspectiva eurocéntrica de
conocimiento. Se elaboré tedricamente la justificacién de la idea de
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raza como naturalizacién, basada en la superioridad/inferioridad en-
tre dominados y dominantes, siendo esto un instrumento perdurable
y eficaz de dominacién social.

Esa misma cultura euro/etno/centrista es la que ofrece resistencia
a las migraciones no europeas que llegan en oleadas a ese continente.
Y es esa misma frontera racial y social la que impulsa a los americanos
descendientes de europeos a expulsar a los inmigrantes latinoameri-
canos de ciertos paises que integran su propio continente.

El desplazamiento de la frontera interior

Ciertamente, el problema de la segregacion no es exclusivamente
racial, sino que intervienen otros factores, como la pobreza con la que
se identifica a los migrantes. Se ha sefialado, en ese sentido, que

... es la fobia hacia el pobre la que lleva a rechazar a las personas, a las
razas y a aquellas etnias que habitualmente no tienen recursos y, por lo
tanto, no pueden ofrecer nada, o parece que no pueden hacerlo.

En nuestra América Latina, sin embargo, la pobreza y el rechazo
al sujeto portador de esa carencia, en gran parte, es consecuencia de la
segregacion racial que la precede, puesto que la apropiacién de los re-
cursos naturales y el despojo de los territorios indigenas por parte de
los conquistadores europeos y sus descendientes, que desplazaron a los
pueblos indoamericanos de sus posesiones, fueron factores determi-
nantes en la configuracién de la desigualdad y la pobreza del continente.

En efecto, poco tiempo después de la conquista, el monarca euro-
peo convirtid en “bienes realengos” la tierra indigena del norte argen-
tino, confiriendo al rey la potestad de otorgarla en sefiorio, por merced
oventa a un noble o eclesiastico, pese a las limitaciones impuestas por
la Bula papal Sublimis Deus de 1537, cuyo texto establecia:

... que dichos Indios, y todas las gentes que en el futuro llegasen al cono-
cimiento de los cristianos, aunque vivan fuera de la fe cristiana, pueden
usar, poseer y gozar libre y licitamente de su libertad y del dominio de
sus propiedades, que no deben ser reducidos a servidumbre y que todo
lo que se hubiese hecho de otro modo es nulo y sin valor.
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Elresto de las tierras fueron objeto de usurpacién, o directamente
usurpadas por los mismos espafioles, mientras que otras, una vez per-
petrado el despojo por parte del Estado argentino, fueron entregadas a
través de la confirmacién de titulos precarios, que en su mayoria remi-
ten al periodo colonial. En la zona sur del pais, la “Ley Avellaneda” (Ley
N° 817 de 1876) la “Ley de Liquidacién” de 1891, la “Ley de Remate Publi-
co” de 1882 y la denominada “Ley de Premios Militares”, permitieron
distribuir mds de 33.000.000 de hectareas de los Territorios Naciona-
les que habian pertenecido a los pueblos indigenas de la Argentina. La
linea demarcatoria para la distribucion de la tierra obedecié a cuestio-
nes meramente étnicas, confiriendo a los europeos de raza blanca (es-
pafoles al norte y britanicos al sur) la tierra ocupada ancestralmente
por los indigenas locales. Esas lineas no fueron ficticias, pues consti-
tuian verdaderas fronteras internas. Basta recordar la conocida “Zanja
de Alsina” que, en julio de 1877, con mas tres metros de profundidad,
alcanz6 una extensidén de 374 kilémetros (aunque estuvo ideada para
mas de 600), construida para proteger a “la civilizacion” del avance in-
digena que pretendia recuperar sus dominios.

Enelsur, el etnocidio no se produjo solamente como consecuencia
dela conquista del desierto, sino también por accién de los buscadores
de oroy estancieros de la Patagonia, con la anuencia del Estado argen-
tino. Maggiorino Borgatello, miembro de la Congregacién Salesiana,
reconocid en 1921 que una de las causas principales del etnocidio de los
indios en el sur argentino era la actitud del gobierno argentino, el cual

Comenzé a vender a los europeos extensisimos campos en la Patagonia
sin pensar que habia en estos campos numerosos indios que de tiempo
inmemorial los posefan y con toda razoén estos se creian verdaderamen-
te sus duefios. Deberian haberles dejado una buena porcién de terreno
donde pudieran reunirse y poder vivir como habian hecho hasta ahora
de la caza y de sus pequefias industrias. En lugar de eso no pensaron
para nada en los indios.

La linea perdurable de la colonizacidn

De modo que la cuestién medular en la disparidad juridico-cons-
titucional de las migraciones, fue sin duda alguna el fenémeno racial
que también incidi6 en la distribucién de los recursos econémicos
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asignados al “blanco” europeo, a costa de sangre y fuego contra los
pueblos amerindios sometidos o exterminados.

Sin embargo, la estigmatizacién fenotipica, asi como los con-
flictos etno-territoriales siguen provocando migraciones y desplaza-
mientos en la actualidad, a partir de las actividades extractivas, como
la mineria, la produccién gasifero-petrolera, la explotacion forestal, la
expansion de las fronteras agricolas o la explotacién turistica, convir-
tiendo a América Latina en la regién mas desigual del mundo en cuan-
to a la distribucién de la tierra.

En las periferias urbanas, esos desplazamientos forzosos se verifi-
can en forma de desalojos masivos de asentamientos precarios, produ-
cidos en gran parte por la presién inmobiliaria; situacion que he tenido
la oportunidad de verificar en multiples intervenciones judiciales.

Segun el informe que seguimos, una de cada tres hectareas que se
entregan en concesion para la explotacién minera, petrolera, agroin-
dustrial y forestal en América Latina pertenece a pueblos indigenas,
cuyo derecho a decidir sobre sus territorios apenas existe en el pa-
pel pues, en la practica, la inmensa mayoria de las inversiones son
impuestas a las poblaciones afectadas. En la Argentina, el 84% de las
concesiones para cultivar soja se encuentran en territorios indigenas,
con una “creciente persecucion y criminalizacién de comunidades in-
digenasy campesinas” que defienden la tierra y los recursos naturales,
como le ocurrid a la Pu Lof en Resistencia de Cushamen, en Chubut.
A esta altura, corresponde indagar entonces acerca de las razones por
las cuales se considera una amenaza a los habitantes de las zonas mar-
ginales o a los pueblos mapuches que sélo cuentan con piedras para
defenderse; y no a los extranjeros que se apropian de los recursos na-
turales, o a las bases militares estadounidenses emplazadas en Argen-
tina. Sin duda alguna, la respuesta se vincula a la persistencia de esas
mismas lineas de frontera trazadas por la generacién del 37.

La estigmatizacidn legislativa

Muchos de los prejuicios, valoraciones y representaciones sociales
de los siglos precedentes atin perduran y emergen en el texto de la ac-
tual legislacién argentina, como sucede con el Decreto N° 820/2016, que

215



COLECCION DOCTRINA

modificara la Ley N° 26737 de Tierras Rurales, permitiendo una enorme
concentracion de tierras a manos de “inversores” extranjeros, a la par
que se estigmatiza y reprime duramente la resistencia de los pueblos
mapuches; o con el Decreto N° 70/2017 que modificé la Ley N° 25871,
cuya inconstitucionalidad fue declarada recientemente (22/03/2018) por
la Sala V de la Camara Contencioso Administrativo Federal, a partir del
voto fecundo del Dr. Guillermo F. Treacy, cuyos fundamentos sirvieron
para poner en evidencia el cardcter discriminatorio de la medida.

En cuanto a este dltimo, mds alld de los argumentos formales, en
lo que aqui interesa, el Poder Ejecutivo intent6 limitar el ingreso de mi-
grantes latinoamericanos invocando razones de seguridad. Los impug-
nantes senalaron que las razones de urgencia invocadas en la motivacién
del decreto de necesidad y urgencia, mediante el cual fue declarada la
“emergencia de seguridad publica” a fin de revertir el peligro colectivo
creado por el crimen organizado y la criminalidad compleja, asi como la
observacion relativa a que el 33% de los detenidos por crimenes vincu-
lados a la narcocriminalidad son extranjeros, revelan una apreciacién
sesgada y se fundan en datos estadisticos desconocidos, en desmedro
de los derechos de la mayoria de las personas migrantes respecto de las
cuales no existen ni se proporcionan evidencias objetivas de que verda-
deramente tiendan en particular a cometer los delitos de esa clase.

Pero fue el Instituto de Investigaciones “Gino Germani” de la
Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires el
que se refirié expresamente a la anulacién del “espiritu garantista y
hospitalario” de la Ley N° 25871 y de la Ley de Ciudadania y Natura-
lizacién “con base en una mirada estigmatizante del migrante como
delincuente”, objetando el uso del concepto de soberania, enlazado a
criterios de “seguridad nacional”, alentando el abuso de autoridad y la
discriminacién xenéfoba.

El color de la dominacion imperial

Es que en la puja por la distribucién/apropiacién de los recursos,
la linea divisoria sigue vinculada los rasgos fenotipicos indoamericanos
presentes en la mayoria de los habitantes de la Argentina y de Latino-
américa. Aunque en el Censo Nacional de 2010 sélo el 2,38% de la pobla-
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cién se reconocié como perteneciente a alguna comunidad originaria,
un estudio realizado por investigadores de la Universidad de Buenos
Aires reveld que el 56% de la poblacién argentina tiene antepasados in-
digenas, cuyos rasgos fenotipicos nos identifica y define como “no blan-
cos”, segn la caracterizacién de Rita Segato, quien pone de manifiesto
las dificultades que surgen al momento de asumirnos como tales:

... al continente le cuesta hablar del color de la piel y de los trazos fisi-
cos de sus mayorias. Parece no haber discurso a mano para inscribir lo
que de hecho es el trazo mayoritario en la tez de nuestras multitudes.
Porque no se trata del indio en sus aldeas, ni del negro en los territorios
de palenques que persisten, sino del rasgo generalizado en nuestras po-
blaciones y, en algunas situaciones, de nosotros mismos, ya que, como
he repetido muchas veces, cuando pisamos en las sedes imperiales, ese
trazo nos alcanza a todos, aunque tengamos cuatro abuelos europeos. La
plica que aflora en los multitudinarios mestizajes es el tinte de algo tan
genérico y general como la no-blancura: sin etnicidad, sin sociedad, sin
“cultura” particular. Es el trazo de nuestra historia que aflora y aparece
como un vinculo, como un linaje histéricamente constituido escrito en
la piel, una oscuridad que se adensa mds en algunos paisajes, como las
villas, favelas, cantegriles y cayampas de los margenes urbanos, y, carac-
teristicamente, el pasaje carcelario. Y que, también, precisamente por-
que la historia colonial no se ha, en momento alguno, detenido, es un
trazo que nos tifle a todos: los habitantes de estos paisajes somos todos
no-blancos cuando viajamos al Norte imperial.

Segregacidn étnica y exclusion

Las consecuencias del estigma de ser racialmente indeseable y
pobre en el propio suelo o en tierras lejanas suelen ser negativas en
todo sentido:

1. La segregacion social que exacerba la estigmatizacién y acti-
tudes sociéfugas de evitamiento, alimentando los procesos
de fisién social, asi como la violencia interpersonal, gestada
a partir de aquellas otras violencias simbdlicas, estructurales
y sistémicas de una comunidad que, paraddjicamente, se uni-
versaliza al influjo de la globalizacién, aunque se encuentra
sumamente fragmentada hacia el interior de sus fronteras.
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2.

La segregacién urbana que confina a quienes se conside-
ra “indeseables”, a vivir en territorios aislados y claramente
delimitados, percibidos, desde afuera y desde adentro, como
lugares de perdicién, que sdlo frecuentarian los desviados y
los desechos de la sociedad. Esos espacios territoriales son
reconocidos como infiernos urbanos en los que el peligro, el
vicioy el desorden estan ala orden del dia. Incluso, en algunas
ocasiones, se les atribuyen los males y peligros que afligen ala
ciudad dualizada.

Los efectos de la estigmatizacién territorial se hacen sentir tam-
bién a nivel de las politicas publicas. Desde que un lugar es pu-
blicamente delimitado cartograficamente como una “zona de
no derecho” y fuera de la norma, resulta facil para las autorida-
des justificar medidas especiales, colocando a los barrios mar-
ginados bajo el control y la presién de las fuerzas de seguridad.
Por eso no resulta extranala intervencién cada vez més frecuen-
te de fuerzas militarizadas, como la Gendarmeria Nacional, en
cuestiones de seguridad interior, para controlar las lineas de
frontera que separan a la civilizacién de las zonas de exclusion.
La tasa de prisionizacién de los inmigrantes de los paises li-
mitrofes y Pert (5%), es proporcional al el porcentaje total de
inmigrantes de la region (4,6%) en nuestro pais. De modo que
la percepcion que asocia a los migrantes con la criminalidad
responde a una construccién social, que no halla concordan-
cia con las estadisticas. Sin embargo, no existen datos estadis-
ticos precisos acerca del “color” de las carceles, es innegable
que la mayoria de la poblacién carcelaria se corresponde con
los grupos vulnerables de la marginalidad.

Una conciencia sin fronteras

Es dificil vislumbrar un mundo sin fronteras fisicas y sociales. Sin
embargo, si es posible desarrollar, como punto de partida, una concien-
cia que nos permita enlazar vinculos con el “otro” en un plano de autén-
tica igualdad, a partir de una actitud espiritual de alteridad, que permita
comprender y abarcar lo diverso, asi como el disenso, que es la base de
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todo consenso. Porque “Cuando el corazén estd auténticamente abierto a
una comunion universal, nada ni nadie est3 excluido de esa fraternidad”.
Desde ese punto de partida, es necesario recomponer nuestra
identidad reconociendo que somos parte de un pueblo con una histo-
ria mucho mas extensa y rica que el reciente proceso de dominacién
imperial, donde la América mestiza de variados matices oscuros tiene
mucho que ofrecer al mundo, més alld de sus riquezas naturales.

En este sentido, es indispensable prestar especial atencién a las comu-
nidades aborigenes con sus tradiciones culturales. No son una simple
minoria entre otras, sino que deben convertirse en los principales in-
terlocutores, sobre todo a la hora de avanzar en grandes proyectos que
afecten a sus espacios. Para ellos, la tierra no es un bien econémico, sino
don de Dios y de los antepasados que descansan en ella, un espacio sa-
grado con el cual necesitan interactuar para sostener su identidad y sus
valores. Cuando permanecen en sus territorios, son precisamente ellos
quienes mejor los cuidan. Sin embargo, en diversas partes del mundo,
son objeto de presiones para que abandonen sus tierras a fin de dejarlas
libres para proyectos extractivos y agropecuarios que no prestan aten-
cién ala degradacidn de la naturaleza y de la cultura. 2

No sélo debemos evitar nuevos desplazamientos urbanos y rurales
forzosos, sino que también se debe reconfigurar el espacio territorial
teniendo en cuenta el derecho de los pueblos amerindios, a través de
una reparacion integral que les devuelva la dignidad perdida, porque las
migraciones mas crueles no son las voluntarias, sino las de quienes son
excluidos por la fuerza de las ciudades y los campos. Asi, la exhortacién
de SS, el papa Francisco, respecto de la necesidad de “acoger, proteger,
promover e integrar a los emigrantes y refugiados”, en esta América ad-
quiere pleno sentido y vigencia, cuando no sélo la aplicamos respecto de
los emigrantes fordneos, sino también y fundamentalmente, con rela-
cién a los extranjeros de adentro: la tierra y el habitat urbano no pueden
seguir siendo un mero factor de especulacién o un instrumento de do-
minacion econémica y de explotacion social.

2. Francisco, “Carta Enciclica Laudato Si. Sobre el cuidado de la casa comtn”, op. cit.
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Poder Judicial y gestion de los derechos
sociales vista desde la vulnerabilidad






Reflexiones sobre las ponencias

Dario Reynoso®

Comenzamos con este cuarto panel que se denomina “El Poder Ju-
dicial yla Gestién de los Derechos Sociales vista desde la vulnerabilidad”.

Esta mesa observadora tiene la particularidad de ser la primera
que no esta compuesta exclusivamente por juristas, sino que tenemos
dos representantes que trabajan en el Poder Judicial —concretamente
en el Poder Judicial de la Nacién-, pero ademas tenemos tres repre-
sentantes de los movimientos y organizaciones sociales. De tal mane-
ra, analizando la composicién de las jornadas, yo creo que esta es una
mesa complementaria a la Mesa 1, en la que se hablé de “Tierra, Techo
y Trabajo como Derechos Operativos”y en este caso, se hablara de esos
derechos sociales a partir de la mirada de aquellos que trabajan en el
territorio y que tienen la misién de hacer cumplir y reclamar esos de-
rechos, asi como la de los operadores judiciales que también trabajan
en el territorio para efectivizar dichos derechos.

Este panel estd compuesto por: Nicolds Vargas, miembro del Cen-
tro de Investigaciones y Proyectos en Materia Judicial y Politicas de
Estado de la Unién de Empleados de la Justicia de la Nacién (CIPJE) y
también integrante de la Defensoria General de la Nacién (DGN); por
Julidn Axat, Director General de Acceso a la Justicia de la Procuracién
General de la Nacidn, que tiene a su cargo las Agencias Territoriales de
AccesoalaJusticia (ATAJO PGN); por Gustavo Vera, dirigente de “La Ala-
meda”; Eduardo Murda, dirigente del Movimiento Nacional de Empre-
sas Recuperadas (MNER) y por Juan Grabois, abogado y dirigente de la
Confederacion del Trabajador de la Economia Popular (CTEP).

Como decia antes, entiendo que este panel va a abordar las tres
“T” de las que hablé Francisco en su discurso en Santa Cruz de la Sie-
rra en 2015, pero desde el punto de vista de aquellos que trabajan con
la gente. Como mencioné Carlos Balbin al exponer en su panel, la
particularidad que tienen los documentos y las enciclicas del Papa es

*Juez de la CABA, Consejero de la Magistratura.
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que nos interpelan. Justamente en aquel discurso, dirigido a los movi-
mientos sociales, en definitiva Francisco no hizo ni mas ni menos que
interpelarnos, con estas preguntas:

... ;qué puedo hacer yo, si apenas gano para comer?, ;qué puedo hacer
yo campesina, indigena, pescador, que apenas puedo resistir el avasalla-
miento de las grandes corporaciones?, ;qué puede hacer ese estudiante,
ese joven, ese militante que patea las barriadas y los parajes con el corazén
lleno de suefios pero casi sin ninguna solucién para sus problemas?...

Y con esta respuesta: “Pueden hacer mucho [...] no se achiquen”. O
sea, los interpela a que tomen ese mandato, que planteen estos dere-
chos sociales y los exijan como tales.

En otro de los paneles, Horacio Corti nos describié la coyuntura
actual, y la ejemplificé diciendo que la politica social ascendente de la
que se podia jactar la Argentina hasta hace unas décadas atrds, ahora
se ha transformado en una especie de estratificaciéon social, casi un
regreso a las castas. Por eso, es tarea de la sociedad, y también de los
panelistas que estamos ac, lograr la visibilizacién de los excluidos en
la que aparece como posible solucién el desarrollo de nuevas politicas
de economia popular.

Eldesafio de este panel es que nos cuenten cual es el trabajo que se
va generando diariamente desde su lugar para lograr que la Argentina
vuelva a ser una tierra de clases sociales ascendentes y no una sociedad
de castas y excluidos, describiendo cuiles son las nuevas formas de
economia popular que se van dando en nuestra sociedad y qué tarea
cumplen estos movimientos y organizaciones sociales para salir de ese
estancamiento. Asi que los invito a que expongan, dentro de su con-
texto y de su funcidn, cudl es la tarea que desarrollan a diario.
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Por una auténtica cultura del didlogo

y el encuentro en el litigio por derechos
economicos, sociales, culturales

y ambientales

Nicolds Vargas®

Reflexionar sobre los derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales (DESCA) a la luz de la doctrina franciscana es una exce-
lente oportunidad para llevar a los actos aquella cultura del didlogo y el
encuentro a la que el papa Francisco nos invita a sumarnos desde su ma-
gisterio como una herramienta de suma utilidad para construir la paz.

Es esta cultura del didlogo y su relacion con el litigio en materia
de derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales la cuestién
sobre la que quiero reflexionar en este breve escrito; no obstante, antes
considero necesario realizar algunas aclaraciones sobre los alcances e
implicancias del derecho al acceso a la justicia.

El acceso a la justicia es aquel derecho y garantia con reconoci-
miento constitucional y convencional que funciona como un derecho
bisagra, ya que permite hacer efectivos otros derechos que han sido
vulnerados o que deben ser reconocidos.

Este derecho no se limita sélo a facilitar el acceso a los tribunales,
sino que comprende ademas la posibilidad de contar con asesoramien-
to juridico o, dicho de otro modo, con asistencia juridica integral.!

Ademais, cobra particular relevancia cuando se trata de colectivos
vulnerables, tales como los migrantes y los desplazados internos, las

*Miembro del Centro de Investigaciones y Proyectos en materia judicial y politicas de
Estado de la Unién de Empleados de Justicia de la Nacién. Doctorando en Derechos
Humanos (Universidad Nacional de Lands).

1. Sobre el concepto, fin y alcance del derecho al acceso a la justicia ver Gutiérrez,
Mariano; Roberto, Cristian; Marta, Luana y Meincke Jerénimo, “El trabajo de ac-
ceso a la justicia”, en Revista del Ministerio Piblico de la Defensa, N° 12, Buenos Aires,
2017. Disponible en: http://www.mpd.gov.ar/pdf/publicaciones/revista/Revista%20
MPD%202017.compressed.pdf
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mujeres, las personas que estan privadas de su libertad, las personas con
capacidades diferentes, los pueblos originarios o alguna minoria, quie-
nes han sido victimas de algtn delito y pueden ser revictimizados por el
sistema judicial, o quienes se encuentran en situacion de pobreza.

De acuerdo a las Reglas de Brasilia* la pobreza, que como sostiene
el papa Francisco es fruto de la injusticia social, la miseria moral, la co-
dicia de unos pocos y la indiferencia generalizada,’ opera como causa
de exclusion social y es un obstaculo para el acceso a la justicia que se
potencia cuando se dan otras causas de vulnerabilidad.*

Ante esa pobreza, cuya existencia se hace mas dolorosa frente a
la gran desigualdad que existe en Latinoamérica,’ la pregunta que nos
debemos hacer es ;como deben actuar las instituciones judiciales?

Han quedado muy atras en el tiempo aquellas posturas segtn las
cuales no se podia exigir ante los tribunales el ejercicio de los derechos
econdmicos y sociales por una errénea distincion entre derechos de
primera generacién y derechos de segunda generacidn.

Hoy, el sistema judicial tiene como misién ineludible poner en
marcha los mecanismos necesarios para garantizar el acceso a la jus-
ticia a fin de que las poblaciones vulnerables puedan litigar en pos del
ejercicio de los derechos sociales en los casos en los que los otros pode-
res publicos no han podido o no han sabido garantizarlos. El sistema
judicial es el altimo resguardo institucional,® sobre todo cuando esta-
mos frente a escenarios generalizados de incumplimiento de obliga-
ciones estatales relevantes en materia de politicas ptblicas.’

Para decirlo de una manera clara, cuando tenemos poblaciones
enteras que no tienen acceso a derechos elementales como el agua o el

2. Las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de Personas en Situacién de
Vulnerabilidad han sido aprobadas por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana que
se celebro en Brasilia durante los dias 4 a 6 de marzo de 2008. La CSJN, mediante la
Acordada N° 5/09, adhirié a ellas y ademds indic6 que deben ser usadas como guia.

3. Mensaje del papa Francisco en la I Jornada Mundial de los Pobres, Domingo XXXIII
del Tiempo Ordinario, 19 de noviembre de 2017, “No amemos de palabra sino con obras”.

4. Regla quince.

5. Si bien América Latina no es la regién mas pobre del mundo, si es la regién mds
desigual.

6. Abramovich, Victor, “Acceso a la justicia y nuevas formas de participacién en la esfera
politica”, Revista Estudios Socio-Juridicos, N° 9, Universidad del Rosario, Bogotd, 2007, p. 10.

7. Ibidem, p. 13.
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saneamiento, la actitud que debemos tomar desde el sistema de justi-
cia es una actitud empdtica y proactiva para construir una justicia que
respete la dignidad y los derechos de la persona humana.®

Desde esta Optica se deben pensar los conflictos —donde se en-
cuentra en juego el acceso a derechos econémicos, sociales, cultura-
les— desde su dimensién humana, es decir, dejando de lado la visién
burocratica identificada con la ideologia del tramite y la falta de em-
patia hacia al otro.

Entonces, los operadores judiciales deben adoptar una actitud
sensible para construir lo que Francisco llama una justicia realmente
humana. En esa construccion, los trabajadores y las trabajadoras judi-
ciales tenemos un rol fundamental.

El derecho a ser oido, que es reconocido por los principales ins-
trumentos del derecho internacional de los derechos humanos, es de
cabal importancia porque es la herramienta con la que cuenta quien
es parte de un proceso judicial para dar a conocer su posicién y hacer
valer sus derechos.

Este derecho cobra mayor dimensién e importancia cuando se
trata de sujetos vulnerables, quienes —como ya hemos visto- encuen-
tran especiales dificultades para ejercitar con plenitud, ante el sistema
de justicia, los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.

Es por ello que debemos realizar un esfuerzo adicional para que la
voz de los vulnerables, que histéricamente ha sido silenciada y menos-
preciada en el debate piblico, sea oida en los procesos judiciales que
los involucran.

Muchas veces esas propias poblaciones vulnerables que viven en
la pobreza son quienes pueden y quieren colaborar en la basqueda de
soluciones para mejorar su calidad de vida y vivir con dignidad.

Los pobres son parte de la solucién, no son parte del problema.

Aqui es donde entra en juego la cuestién de cdmo se garantiza el
acceso a la justicia desde las instituciones judiciales. Tanto el Ministe-
rio Publico de la Defensa como el Ministerio Pablico Fiscal han llevado
adelante en los dltimos afios diversos programas especificos tendien-
tes a garantizar este derecho a los sectores vulnerables.

8. Lareferencia a que la justicia debe respetar la dignidad y los derechos de la persona
humana ha sido realizada por el papa Francisco en el discurso pronunciado ante una
delegacién de la Asociacién Internacional de Derecho Penal el 23 de octubre de 2014.
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Puntualmente, el Ministerio Ptblico de la Defensa cuenta con dos
programas que trabajan en barrios populares.

Uno de ellos es el equipo que trabaja en los Centros de Acceso a
la Justicia del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, que estd
conformado por abogados, abogadas y trabajadores sociales que con-
curren a los centros de acceso a la justicia ubicados en algunas villas
y barrios populares de la Ciudad Auténoma y brindan asesoramiento,
ademds de hacer derivaciones con seguimiento.

El otro es el equipo de trabajo de la causa “Mendoza”?® que trabaja
en forma articulada con el Ministerio Pablico de la Defensa de la CABA.
El fallo “Mendoza” no es ni mas ni menos que la “causa Riachuelo”.

Esta causa, mas alla del componente ambiental vinculado a la lim-
pieza del rio, tiene también un componente de derechos econémicos,
sociales y culturales que comprende la urbanizacién o relocalizacién
de diversos barrios de la cuenca Matanza Riachuelo, cuya poblacién se
encuentra en situacion de riesgo ambiental.

En el marco de la ejecucion del fallo “Mendoza”, sin dejar de sefa-
lar los permanentes incumplimientos de plazos como asi también los
serios déficits que se dan en la ejecucion, se ha dado una experiencia
que merece ser destacada porque reafirma el valor de la cultura del
didlogo y el encuentro.

El papa Francisco, en la Enciclica Laudato Si’, pone un énfasis es-
pecial en el derecho al agua. Lo plantea como un derecho basico, una
cuestién que debe ser nodal en el desarrollo de las politicas publicas,
porque es determinante para la vida, y es fundamental para acceder a
estos derechos.

En el Campo Unamuno,” que es uno de los lugares que debe ser
urbanizado en virtud del fallo “Mendoza”, existen tres barrios: el Sole-
dad, el Libre Amanecer y el 17 de Marzo, que no tenian acceso al agua

9. Equipo de Abordaje Territorial de la Defensoria General de la Nacidn, “La cuestién
social como objeto principal en la ejecucién de la sentencia en la causa “Riachuelo-
Matanza”: un desafio en la practica de la defensa ptiblica”, en Los desafios del litigio en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales, Ministerio Pablico de la Defensa,
2017. Disponible en: http://www.mpd.gov.ar/pdf/publicaciones/biblioteca/ DESC.pdf
[Fecha de consulta: 12/02/2019].

10. “La causa ‘Mendoza’: la relocalizacién de las familias y el derecho a una vida digna.
Las personas no son cosas”, op. cit.

11. Es un conjunto de barrios de la parte mas nueva de Villa Fiorito en Lomas de Zamora.
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potable y segura. Obtenian agua por conexiones hechas por vecinos
en forma casera, o con un servicio que les llevaba agua mediante el
reparto con un camion, sin ningan tipo de regularidad ni seguridad.

Asi, en las mesas de trabajo que comenzaron a realizarse en el cam-
po Unamuno en el mes de octubre de 2017 para asegurar el derecho a la
participacién de los afectados por la causa Riachuelo,” la problematica
del acceso al agua potable surgid, como era de esperarse, como el con-
flicto mds urgente y acuciante que merecia una pronta solucién.

Luego de meses de lucha de los vecinos y referentes del Campo
Unamuno se obtuvo el compromiso de la construccién de las redes de
agua; pero el nuevo problema que surgié era qué hacer en el mientras
tanto, es decir como se aseguraba el acceso al agua potable y segura
mientras las redes eran construidas.

Es aqui donde la cuestién toma un giro muy interesante, porque
la solucién para que se garantice un suministro minimo e indispensa-
ble de agua potable de forma provisoria no surgié de ninguna de las
instituciones que participaban de la mesa de trabajo, sino que provino
de los propios vecinos que idearon un sistema que contemplaba la ins-
talacion de tanques en diferentes puntos de los barrios y que, llenados
a diario por camiones cisternas, garantizaban una dotacién de agua
que permitia asegurar una cantidad de agua potable y segura para los
usos mas elementales.

Este sistema —que insisto ha sido ideado por los propios afecta-
dos— funcioné hasta que finalmente fueron concluidas y habilitadas
las redes de agua.

No pretendo pecar de inocente ni sugerir que el litigio en materia
de derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales sea la pa-
nacea ni implique la solucién automatica de todos los déficits que exis-
ten en nuestro pais respecto de estos derechos. Pero si quiero poner
sobre la mesa la potencialidad de la herramienta y dejar en claro que
cuando hablamos de litigio en materia de DESCA es ineludible habi-
litar canales que habiliten la participacién real, y no sélo formal, de

12. Sobre el punto ver Bercovich, Luciana; Garone, Noelia; Tarbuch, Laura y Ureta,
Facundo, “La participacién de los afectados en el caso ‘Mendoza’: un derecho en cons-
truccién”, en Revista Institucional del Minsterio Piblico de la Defensa, op. cit., p. 123. Dispo-
nible en: https://www.mpdefensa.gob.ar/publicaciones/revista-institucional-né
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quienes se ven privados de derechos tan elementales como son el dere-
cho al techoy a la tierra.

Para finalizar, quisiera dejar enunciadas tres cuestiones claves
que hay que tener presentes si queremos profundizar un enfoque juri-
dico inspirado en la doctrina franciscana.

Primero, que los sectores populares no son el problema, sino que
son parte de la solucién y tienen el derecho a participar en la construc-
cién de las soluciones.

Segundo, que sin acceso a los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales no puede haber orden ni desarrollo soste-
nible integral.?

Y en tercer y altimo lugar, quiero decir que los trabajadores judi-
ciales estamos llamados a ser protagonistas en la transformacién del
sistema judicial basado en el valor Justicia y en la primacia de la digni-
dad de la persona humana.

13. En el discurso pronunciado el 3 de junio de 2016, en la Pontificia Academia de las
Ciencias Sociales con motivo de la Cumbre de los Jueces sobre la Trata de Personasy el
Crimen Organizado, el papa Francisco dijo: “Pido a los jueces que realicen su vocacién
y misién esencial: establecer la justicia sin la cual no hay orden, ni desarrollo sosteni-
ble e integral, ni tampoco paz social”.
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Acceso a la justicia de las personas
vulnerables: la experiencia de trabajo
comunitario entre el Ministerio Publico
Fiscal y la Iglesia catélica

Julian Axat”

Durante décadas, el sistema argentino de administracién de jus-
ticia mantuvo una cuantiosa deuda en materia de acceso a la justicia
con los sectores en situacion de vulnerabilidad social. En la actualidad,
si bien las acciones institucionales orientadas a subsanar esa deuda
son bastante recientes, se puede afirmar que existen buenos ejemplos
de experiencias que acercan herramientas juridicas a las comunida-
des, que comprenden iniciativas tanto del Poder Ejecutivo Nacional,
como de la Defensoria General de la Nacién y de la Defensoria General
dela Ciudad Auténoma de Buenos Aires. En este contexto, la experien-
cia de las Agencias Territoriales de Acceso a la Justicia (ATAJO) de la
Direccién General de Acceso a la Justicia del Ministerio Pablico Fiscal
(MPF), constituyo el primer paso del fuero federal hacia unajusticia de
proximidad con los sectores vulnerables.

La defensa de la legalidad debe ser entendida como la responsabi-
lidad de asegurar y proteger el disfrute de los derechos humanos pre-
vistos en nuestro sistema juridico para todala ciudadania. Los Estados
democraticos deben contemplar mecanismos que garanticen la tutela
judicial efectiva y, en ese camino, el MPF asumid un rol activo a fin
de facilitar el acceso a la justicia de los sectores relegados. A la clasica
nocién de acceso a la justicia como el ingreso al sistema judicial, los

* Director General de Acceso a la Justica de la Procuracién General de la Nacién. Es
abogado por la Universidad Nacional de La Plata y magister en Ciencias Sociales por
la misma casa de estudios. Entre 2008 y 2015 fue titular de la Defensoria del Fuero de la
Responsabilidad Penal Juvenil N° 16 de La Plata.
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ATAJO agregan la idea de un MPF con sus puertas abiertas a la comu-
nidad. Se trata del reconocimiento irrestricto de los derechos del cual
deben gozar todas las personas.

De esta manera, la concepcion de acceso a la justicia que propone
un dispositivo como ATAJO implica dar voz a quienes no logran ha-
cerse oir por limitaciones sociales, geograficas, econémicas o cultu-
rales. Esto lleva a transversalizar y revisar los vasos comunicantes del
organismo y sus mecanismos tradicionales frente a las personas que
presentan mayores dificultades para ser defendidas en sus derechos.

La nocién de acceso a la justicia experimentd importantes trans-
formaciones a lo largo del tiempo. Segiin Diego Robles, se pueden
mencionar diversas etapas: una cuyo objetivo es remover los obs-
taculos y condicionantes econdémicos a través de la organizacion de
servicios juridicos gratuitos; otra etapa dada por la ampliacién de la
némina de derechos y mejoramiento de los procedimientos existen-
tes. Finalmente, menciona una tercera etapa, mas socioldgica, de
diagnésticoy accién, determinada por el desarrollo de investigaciones
empiricas. Desde esta tltima perspectiva, surge la necesidad de una
mirada interdisciplinaria y el acceso o el no acceso comienzan a deve-
lar sus verdaderas causas.!

Desde un punto de vista normativo, el acceso a la justicia se en-
cuentra consagrado implicitamente en la Constitucién Nacional en los
articulos 16,18 y 33 y en los tratados internacionales de derechos huma-
nos ratificados e incorporados a nuestro ordenamiento juridico, que
también ofrecen pautas claras vinculadas con el acceso a la justicia.

Es de este modo que, a partir de considerar el acceso a la justicia
como un continuo y como mandato constitucional, ante la necesidad
de que las personas conozcan sus derechos, surge la idea de acceso al
MPF sin barreras, que garantice a las personas que inician un proceso
un acompanamiento y la debida informacién sobre las cuestiones de
su tramitacién hasta el efectivo cumplimiento.

1. Robles, Diego A., “El concepto de acceso a la justicia: aspectos teéricos, implicancias
practicas”, en Salanueva, Olga y Gonzalez, Manuela, Los pobres y el acceso a la Justicia, La
Plata, EDULP, 2011, pp. 57-85.
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Es decir, que una pauta de acceso a la justicia generosa implica
que aquellos a quienes el MPF dirige su servicio de justicia puedan
comenzar a formar parte y/o participar como sujetos constituciona-
les en los procesos de defensa de la legalidad constitucional que dicho
organismo tiene interés de promover, creando instancias propias de
remocion de obstidculos objetivos y subjetivos para cumplir con su
mandato funcional.

La politica de acceso a la justicia del Ministerio
Publico Fiscal

En junio de 2014 se cred el Programa de Acceso Comunitario a la
Justicia de la Procuracién General de la Nacién (PGN),? con el principal
objetivo de facilitar el acceso a la justicia de las personas en condicién
de vulnerabilidad y su participacién en el sistema de administracién de
justicia a partir de la recepciéon de todo tipo de conflictividades vincu-
ladas a estos sectores de la poblacién, y canalizarlas para remover esos
obstaculos a través de distintos mecanismos.

El programa retomaba los postulados de las 100 Reglas de Brasilia
sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabili-
dad, incorporados como parte de la actividad del MPF.? En este nuevo
esquema, el dispositivo debia explorar alternativas de caracter preven-
tivo que fomentaran diferentes formas de relacién con la comunidad
y que fueran un complemento de las clasicas funciones de persecucién
criminal del organismo. Para esto, el MPF debia volverse mas sensible
alos intereses y perspectivas de las personas en condiciéon de vulnera-
bilidad. Es bajo esas directrices fundamentales que la Direccién desa-
rrolla su trabajo cotidiano.

Ante el creciente desarrollo de la tarea realizada en ese periodo,
y a partir de la decisién de fortalecer su expansién y alcance, en ju-
nio de 2015 se conformé la Direccién General de Acceso a la Justicia.*
Desde sus inicios, esta dependencia se ha expandido tanto territorial

2. Resolucién PGN N° 1316/14.

3. Resolucién PGN N°58/09.
4. Mediante la Resolucién PGN N° 2636/15.
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como funcionalmente. En la actualidad hay mds de veinte puntos de
atencién en el pais que incluyen oficinas fijas, dispositivos méviles que
recorren distintos lugares de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y la
Provincia de Buenos Aires y enlaces en diversas fiscalias federales de
las provincias. Asimismo, se ha proyectado la creacién de espacios de
promocion de derechos en lugares ganados al narcotréafico. La primera
experiencia en este sentido fue concretada en agosto de 2016 en la Villa
31 del barrio de Retiro (CABA).

Puesta en funcionamiento de las Reglas de Brasilia

Como se hizo referencia supra, el programa retomaba los pos-
tulados de las 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las
personas en condicién de vulnerabilidad,® que definen a este grupo
de personas como aquellas que “por razén de su edad, género, esta-
do fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas
y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con
plenitud, ante el sistema de justicia, los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico”. En concreto, estas reglas desarrollan princi-
pios de actuacién y recomendaciones para el trabajo de los operadores
judiciales con relacién al acceso a la justicia de los sectores mas desfa-
vorecidos de la poblacién.

En este sentido, siguiendo las Reglas, se establecié un parametro
de actuacién del Programa de Acceso a la Justicia, coherente con las
reglas 38 a 42, a saber:

« Adopcién de las medidas necesarias para evitar retrasos en la
tramitacion de las causas, garantizando la pronta resolucion
judicial, asi como una ejecucién rapida de lo resuelto. Inclu-
so se propicia la atencidn prioritaria de aquellas personas en
condicién de vulnerabilidad.

5. Las 100 Reglas de Brasilia fueron aprobadas en la Asamblea Plenaria de la XIV edi-
cién de la Cumbre Judicial Iberoamericana, celebrada en marzo de 2008 en la capital
de la Republica Federativa de Brasil. El Ministerio Pablico Fiscal de la Nacién adhirié
a esa normativa mediante la Resolucién PGN N° 58/09.
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«  Establecimiento de mecanismos de coordinacién intra e inte-
rinstitucionales, organicos y funcionales, destinados a gestio-
nar la interdependencia de las actuaciones de los diferentes
6rganos y entidades, tanto publicas como privadas, que for-
man parte o participan en el sistema de justicia.

« Adopcién de medidas orientadas a la especializacién de los pro-
fesionales, operadores y servidores del sistema judicial para la
atencién de las personas en condicién de vulnerabilidad.

« Actuacion de equipos multidisciplinarios para mejorar la res-
puesta del sistema judicial ante la demanda de justicia de una
persona en condicion de vulnerabilidad.

« Adopcién de medidas de acercamiento de los servicios del sis-
tema de justicia a aquellos grupos de poblacién que, debido a
las circunstancias propias de su situacion de vulnerabilidad,
se encuentran en lugares geograficamente lejanos o con espe-
ciales dificultades de comunicacién.

Todos estos parametros cincelando un modo de acercamiento a tra-
vés de la creacion de oficinas fijas o méviles de atencién desde el MPF,
con equipos interdisciplinarios de recepcién, protocolos de actuacién-
derivacidn, espacios de gestioén y solucién de conflictividades, etcétera.

Descentralizacion e insercion territorial

La incorporacién de un dispositivo como el que conforman los
ATAJO implica enfrentar grandes desafios. En primer lugar, resulta
indispensable la adaptacién de procedimientos administrativos y fun-
cionales del organismo para lograr una proximidad con los sectores
vulnerables. En segundo lugar, es necesario disefiar estrategias de
descentralizacién que permitan una insercién real que ayude a dismi-
nuir la desconfianza que estos sectores sienten respecto a las institu-
ciones judiciales.

La apertura de las agencias implicé cambios sustantivos en la
metodologia de trabajo del MPF. Ademas, el inicio del trabajo de los
equipos multidisciplinarios de estas agencias requiere del desarro-
llo de procesos dinamicos, que deben ser actualizados permanente-
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mente en un ejercicio cotidiano de fortalecimiento de los vinculos
con la comunidad: localizacién del sector geografico concreto den-
tro del barrio para la instalacién del médulo en el que funcionara el
ATAJO; establecimiento de vinculos de confianza con la poblacién
local y remocién progresiva de posibles prejuicios sobre el rol de la
justicia en general y del MPF en particular en su relacién con los
sectores vulnerables; identificacién de los actores institucionales y
comunitarios activos en el territorio, como comedores, parroquias,
clubes, efectores de los sistemas salud, las ONG y otros organismos
estatales; reconocimiento de los canales comunitarios y alternativos
de resolucién de conflictos preexistentes.

Articulacién con la sociedad civil. El caso de la Iglesia
catolica

Una de las misiones de ATAJO es generar y fortalecer los vinculos
entre la sociedad civil y el MPF. Debido a que los sectores en condi-
cién de vulnerabilidad asumen distintas formas de representacion,
esa relacion se nutre a través de organizaciones sociales que trabajan
con ellos. Por eso, se mantienen y proponen espacios de didlogo con
actores sociales que representan intereses difusos-colectivos-comu-
nitarios afectados o con dificultades para acceder a sus derechos. Se
trata de que el MPF encuentre la forma mdas adecuada para acompanar
a estos sectores en el goce efectivo de sus derechos constitucionales.

Estas iniciativas de colaboracién y articulacién con diferentes
actores fortalecieron la actuacién del Ministerio Pablico Fiscal en la
promocién y consolidacién de espacios para la canalizacién de proble-
maticas en instancias judiciales o administrativas.

En este proceso, la Iglesia catélica inserta en los territorios tiene
un rol central. Al llegar a los barrios, los equipos de las ATAJO intentan
mediar en las relaciones sociales a fin de generar espacios de gestion ju-
diciaria de las conflictividades. Esta defensa de la legalidad hace posible
el encuentro cotidiano entre el MPF y los curas y laicos que trabajan en
los barrios carenciados, quienes realizan intervenciones indispensables
para generar mediacién y contencién de las problematicas sociales.

236



DERECHOS SOCIALES Y DOCTRINA FRANCISCANA. REFLEXIONES Y DEBATES

La labor continua que encaran se traduce en un conocimiento
sustantivo de los conflictos y en la construccién de recursos y estra-
tegias efectivas ante situaciones de emergencia. Ejemplo de esto es el
resguardo de mujeres victimas de violencia de género, el sostén de es-
pacios educativos a través de talleres de oficios y apoyo escolar, la pro-
visioén de elementos basicos para la subsistencia, el apoyo de personas
que padecen adicciones a sustancias psicoactivas o el abrigo de otras
en situacion de calle, entre algunas acciones.

Las agencias territoriales del MPF encuentran en estos ambitos
aliados para el trabajo cotidiano. Esta relacién permiti6 establecer un
didlogo e intervencién entre Iglesia y Estado frente a situaciones de
vulnerabilidad social.

De manera sintética, los tipos de intervencion de los equipos
de trabajo abarcan el asesoramiento juridico, la asistencia al Poder
Judicial en las distintas instancias del proceso, la recepcién y deri-
vacion de denuncias penales, la busqueda de informacién judicial
y/o administrativa, la realizacién de informes, la facilitacién en la
gestion administrativa y judicial de problemas, la derivacién respon-
sable a otras instituciones, actividades de formacién y promocién de
derechos, entre otras.

Cabe destacar que la relacién se produce desde distintas dindmi-
cas: por medio de la derivacién de casos, directamente de las parroquias
de los barrios a las oficinas cercanas del MPF, o bien se atiende dentro de
las mismas iglesias con equipos méviles que atienden en el lugar o en
dependencias que se ponen a disposicién dentro del ambito pastoral.

La magnitud del trabajo conjunto entre los dispositivos territo-
riales descentralizados del MPF y los de la Iglesia catdlica se mani-
fiesta en las 2.528 consultas atendidas por la Direccién de Acceso a
la Justicia exclusivamente a partir de la derivacién o articulacién con
efectores barriales de la iglesia entre julio de 2014 y mayo de 2018.
Esto representa mas del 12% del total de las consultas evacuadas por
las oficinas de acceso a la justicia del MPF - ATAJO, que en ese periodo
alcanz6 las 19.803.

A fin de formalizar y profundizar las articulaciones, durante
2016 se dispuso la firma de convenios de colaboracién con diversas
instancias de la Iglesia, como la Vicaria para la Pastoral de Villas de
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Emergencia del Arzobispado de la Ciudad de Buenos Aires; los obis-
pados de Lomas de Zamora, Merlo-Moreno y Quilmes, parroquias San
Juan Bosco, de José Ledn Suarez (San Martin) y Nuestra Sefiora de Fa-
tima, de la Isla Maciel (Avellaneda); arzobispado de Chaco.® El siguien-
te grafico ilustra la distribucién territorial de las consultas trabajadas
en conjunto durante el periodo julio 2014-mayo 2018.

» Consultas segun Agencias territoriales

» Avellaneda 16,5%

» Villa 31-31bis 3,2% O

» Otros <2% 3,3% ———_

» Villa1-11-14 3,4% ————_

» Villa 21-24 3,6%

» San Martin 4,9% ———— —» ATAJO Movil 2 - Bs. As. 36,1%

» ATAJO Movil1- CABA 6,9% ’

» Mardel Plata 81% ———

» Villa 15 14,0%

Vale agregar que el nivel de articulacién entre las ATAJO y las/los repre-
sentantes de la Iglesia en los territorios evoluciona satisfactoriamente
con el transcurso del tiempo, tal como se observa en el siguiente grafico.

6. Los convenios pueden consultarse en la pagina del MPF: https://www.fiscales.gob.
ar/atajo/?tipo-entrada=documentos; o bien en la Agencia de Comunicacién de la
Iglesia Argentina (AICA): http://www.aica.org/24524-el-obispado-de-lomas-zamora-
la-procuracion-general-nacion-por.html
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» Evolucidn de las consultas en el periodo
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Un vector que caracteriza a las problematicas que llegan en
consulta estd dado por los factores de vulnerabilidad, que tal como
mencionamos surge de las 100 Reglas de Brasilia. El siguiente grafi-
co muestra la intensidad de cada factor en el conjunto de consultas
evacuadas en el periodo. Se puede observar que una gran proporcién
de las problematicas se encuentran atravesadas por la condicién de
pobreza, que alcanza al 47,4%; la nifiez y la adolescencia (34,3%), y el
género (21,4%). Resulta necesario destacar que estos tres factores tie-
nen un mayor peso relativo en el universo de consultas trabajadas con
la Iglesia que en el universo de consultas totales (32,1%, 26,2% y 16,3%
respectivamente), lo cual enfatiza el perfil de personas consultantes
derivadas por la iglesia a las ATAJO.

» Consultas segun factores de vulnerabilidad

Pobreza 47,43%
Nifas/os y adolescentes 34,34%
Geénero 21,48%
Discapacidad 7,08%
Migracién 7.0%
Privacion de libertad 6,37%
No consta 5,30%
Ninguno 3,96%
Ancianos 3,24%
Victimizacion
0 WD%‘ ZD%‘ 30%‘ 40%‘ SD%‘

Es preciso aclarar que estos factores no son excluyentes y que cada
consulta involucra habitualmente a mas de uno, potenciando la condi-
cién vulnerable de los consultantes. Otra aclaracién importante es que
el indicador no releva la condicién de pobreza o la presencia de meno-
res en el hogar, sino sélo aquellos casos en los que estas condiciones se
encuentran directamente relacionadas con la problematica planteada.

Respecto a las problematicas a las que se refieren las consultas
trabajadas, se destacan los asuntos de familia (30,44%), los pedidos
de orientacién e informacién sobre tramites judiciales y administra-
tivos (29,68 %), las consultas sobre trabajo y seguridad social (7,56%)
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y cuestiones relacionadas a vivienda y acceso a la tierra (6,34%). Entre
las problemdticas con menor frecuencia, pero que revisten relevancia
institucional, se destacan las consultas sobre irregularidades o falta
de atencidn en el sistema de salud (5,19%), de violencia interpersonal
(4,18%) y de habitat, infraestructura urbana y servicios (4,08%).

» Consultas segun grupo de problematicas

Familia

Tramites. Orientacion e informacion
Trabajo y seguridad social

Vivienda y acceso a tierra

Salud

Violencia interpersonal

Habitat. Infraestructura urbana y servicios
Libertad e integridad sexual

Otras problematicas

Policia y fuerzas de seguridad

Econdmico, Civil, Comercial y Def. al consumidor
Penal, Delitos, Propiedad

Educacién

Ambiente

Otras violencias

Otros <1%

30,44%
29,68%
7.56%
6.34%
5,19%
4,18%
4,08%

2,79%
2,06%
192%
1,85%
1,22%
0,80%
0,77%
0.66%

0,49%

T
5%

T
10%

15% 20% 25% 30% 35%

Distribucion comparada de consultas por tipo de

problematica

40%

Las consultas trabajadas con instituciones religiosas presentan una
gran variedad de problematicas que, en general, siguen una distribu-
cién similar al conjunto de consultas evacuadas en todas las agencias.
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» Consultas evacuadas por todas las agencias

Familia Civil (Alimentos, resp. parental, cuidados)
Otros <0,5%
Violencia intrafamiliar
Informacién y orientacion judicial (penal sin detenidos)
Informacién y orientacién judicial administrativa
Informacién y orientacion judicial (penal con detenidos)
Informacién y orientacian, ofras consultas
Familia. Otros
Migraciones: documentacién, nacionalidad, residencia
Abuso sexual (Contacto fisico/violacion)
Amenazas, lesiones, efc.
Posesian de terrenos/viviendas
Subsidios o programas sociales
Seguridad social y obras sociales y asignaciones univ.
Tramites de separacién/divorcio
Vivienda, otras problematicas
Despidos/indemnizaciones/salario
Salud. Otras problematicas
Otras problematicas
Red cloacal
Red eléctrica
Consumo problematico de sustancias (estupefac., alcohol)
Desalojos/vivienda familiar o colectivos
Acceso a medicamentos recetados/pratesis/etc.
Acceso al servicio de salud
Violencia interpersonal. Otros
Informalidad laboral/trabajo no registrado
Dafio ambiental - agua
Conflicto entre vecinos (no delito)
Acceso a la titularidad registral
Herencia/sucesion
Allanamientos irregulares

Trabajo y seguridad sacial. Otras consultas

33
2,25%
217%
1,98%
194%
194%
1.83%
1.64%
1,60%
1,56%
1,49%
1,45%
1,26%
1,22%
111%
1,03%
0,99%
0,99%
0,95%
0,84%
0,69%
0,65%
0.61%
0.61%
0,53%
0,53%

572%
4,31%
5%

S,42%
8,88%
8,12%

1.93%

16,39%
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» Consultas articuladas con instituciones religiosas

Familia Civil (Alimentos, resp. parental)
Otros <0,5%
Violencia intrafamiliar
Informacién y orientacion judicial (penal sin detenidos)
Migraciones: documentacién, nacionalidad, residencia
Informacién y orientacion, otras consultas
Informacién y orientacion judicial administrativa
Informacién y orientacion judicial (penal con detenidos)
Familia. Otros
Seguridad social y obras sociales y asignaciones
Amenazas, lesiones, efc.
Despidos/indemnizaciones/salario
Tramites de separacion/divorcio
Desalojos/vivienda familiar o colectivos
Vivienda, ofras problematicas
Subsidios o programas sociales
Posesion de terrenos/viviendas
Abuso sexual (Contacto fisico/violacion)
Trabajo y seguridad social. Otras consultas
Detenciones ilegales, arbitrarias o violentas
Violencia interpersonal. Otros
Otras problematicas
Acceso al servicio de salud
Salud. Otras problematicas
Consumo problematico de sustancias (estupefac)
Conflicto entre vecinos (no delito)
Informalidad laboral/trabajo no registrado
Herencia/sucesion
Locacién de inmuebles. (Contrato alquileres)
Averiguacién de paradero. Personas buscadas
Acceso a medicamentos recetados/pratesis/etc.
Cooperativas y comunitarias
Allanamientos irregulares

Red eléctrica

8,74%
6,96%
6,32%
5,89%
4,90%
4,00%
3.43%
2.87%
2,34%
2,22%
1.94%
1.75%
1.60%
1,51%
1.47%
1.37%
1,30%
1,09%
1,08%
1,03%
1,02%
0,94%
0,94%
0.83%
0,82%
0,74%
0,67%
0,62%
0,60%
0,59%
0,53%
0,50%

11,95%

17.44%

5% 10%

T
15%

20%
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En ambos grificos se observa un predominio de las problemati-
cas relacionadas con reclamos civiles bajo el titulo Familia (alimentos,
responsabilidad parental, etc.), consultas sobre violencia intrafamiliar
(en su mayoria hechos que involucran violencia de género) y diversas
solicitudes de acceso a la informacidn sobre causas penales o civiles en
tramite con y sin detenidos.

Observando las diferencias, se puede ver que entre las consultas ar-
ticuladas con instituciones religiosas crecen algunos temas en particular:

«  Problemdticas relacionadas con migrantes: 6,32% vs. 2,25%

« Despidos / indemnizaciones / salario: 2,22% vs. 1,56%

« Desalojos: 1,75% vs. 1,03%

« Seguridad social, obras sociales y asignaciones: 2,87%vs. 1,83%

Entre las problematicas en articulacién con instituciones religio-
sas que se destacan por su gravedad y/o trascendencia institucional:

« 3casos de trata y explotacién laboral

« 6 casos de tratay explotacion sexual

« 20 casos sobre dano ambiental

« 43 casos de delitos de cardcter econdémico (estafas y defrauda-
ciones, tarjetas de crédito, incumplimiento de servicios, prés-
tamos usurarios, etc.)

+ 43 casos que involucraron problemdticas vinculadas con la ac-
cién irregular de fuerzas de seguridad (especialmente detencio-
nes o allanamientos irregulares y/o con el ejercicio arbitrario de
laviolencia); en este grupo se denunciaron también 4 homicidios
cometidos por integrantes de FF. SS.

« 4 hechos de femicidio.

Proyecto de capacitacion regional “Misién
por la justicia”

Finalmente, esta alianza estratégica entre el MPF y la Iglesia catdli-
ca se expresoé en el curso regional “Mision por la justicia. La experiencia

del MPF argentino en materia de acceso a la justicia” en septiembre de
2017, que contd con mas de 400 personas inscriptas provenientes de los
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Ministerios Pablicos Fiscales de la Argentina, Bolivia, Chile, Costa Rica,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, México, Paraguay, Portugal y Perd.”

El curso fue auspiciado por la Asociacién Iberoamericana de
Ministerios Pablicos (AIAMP) y nacid en diciembre de 2016 en el Va-
ticano, cuando el papa Francisco recibid a la entonces titular de la Pro-
curacion General de la Nacion, Alejandra Gils Carbd, junto al Fiscal
General de Bolivia y titular de la AIAMP, Ramiro Guerrero Pefiaranda,
y al Procurador General de Uruguay, Jorge Diaz Almeida.

El objetivo fue analizar y profundizar la linea de accién que lleva
adelante la Direccién General de Acceso a la Justicia a través de sus ofici-
nas para compartir y amplificar esta experiencia a nivel local y regional.

Durante el curso, cuya plataforma fue virtual, son los mismos
obispos y distintos representantes de la Iglesia, junto con los operado-
res de la Direccién General de Acceso a la Justicia, quienes exponen las
formas de atencién y cooperacién en la materia, como asi los diversos
resultados arrojados por la experiencia.

A modo de conclusion

Tal como se expone en el presente trabajo, desde el Ministerio Pa-
blico Fiscal de la Nacién se ha ensayado una propuesta institucional de
generar y fortalecer vinculos con distintos actores de la sociedad civil,
especialmente con aquellos que tienen una histérica insercion en la
vida comunitaria de los barrios vulnerables, ello a fin de garantizar el
acceso a la justicia.

En el caso particular de la Iglesia catélica, la experiencia en distintas
localidades y puntos del pais ha sido satisfactoria, tanto desde el modo
de cooperacion elegido, resultados de las intervenciones, los lugares de
atencién, como en formas de trabajo y puesta en conocimiento.

Las lineas de trabajo principales nos permiten concluir que:

«  Esposible realizar una propuesta de articulacién entre el Mi-

nisterio Pablico y una institucién como la Iglesia catdlica,
ante problematicas de vulnerabilidad que merecen rapida

7. Disponible en: https://www.fiscales.gob.ar/wp-content/uploads/2017/08/Programa-
curso-virtual-Misi%C3%B3n-por-la-Justicia.pdf
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atencion estatal y cuyos obsticulos pueden ser removidos so-
bre la base de distintos tipos de cooperacién.

La intervencién del Ministerio Pablico desde el punto de vista
preventivo o en funcién de facilitacién en el acceso a su ins-
tancia, en lugares de alta vulnerabilidad y en espacios perte-
necientes a la Iglesia, permite captar problematicas que no
llegan desde el dispositivo policial o no se presentan esponta-
neamente en las fiscalias.

El tipo de casos que merecen especial atencién y que son
captados por la agencia de acceso a la justicia del MPF en di-
chas instancias van desde los mas graves (femicidios, trata
de personas, criminalidad econdmica, etc.) o menos graves
(cuestiones de familia, seguridad social, laboral, etc.), siendo
central en todos los casos el acompanamiento de las personas
victimas en situacion de vulnerabilidad (mujeres, migrantes,
nifios, comunidades originarias, etc.).

El fendmeno de la criminalidad compleja puede ser visuali-
zado con mayor detenimiento, subyacente en muchas de las
situaciones que se presentan, bajo un nivel de profundizacién
y por fuera de la fragmentacién superficial (asi por ejemplo,
en los casos de fraudes individuales-sobreendeudamiento, o
bien en los casos de dafio ambiental, etc.).

El grado de incidencia del MPF en estas zonas permite explo-
rar respuestas de proximidad y de prevencién social del deli-
to, asi como de promocién de derechos como herramientas
de accesibilidad que, paralelamente, nutran la Procuracién
General de otro tipo de informacién que habilite la proyec-
cién de su politica criminal en funcién de una participacién
igualitaria en el sistema de administracién de justicia.

Es posible replicar la experiencia, teniendo en cuenta el mo-
delo argentino, pero sin ignorar las particularidades de cada
territorio-region.



Reflexiones

Gustavo Vera”

Quisiera agradecer a los Dres. Gallardo y Moreno, a monsefor
Sanchez Sorondo, canciller de la Academia Pontificia y también salu-
dar a los hermanos Pepe y Maletti. Voy a ser molesto, porque para eso
me convocaron, para ser politicamente incorrecto.

En el ambito privado, cuando un servicio funciona mal cada vez
tiene menos ingresos y a la larga termina quebrando. En la politica y
en la justicia tenemos la rara ecuacion de que, cuando peor funciona,
mas ganan. Tenemos jueces en todos los dmbitos que estian cobrando
arriba de los cien mil pesos, totalmente despreocupados de si hay una
devaluacién, hiperinflacién, no pagan impuesto a las ganancias, tie-
nen unavida bastante cdmoday, sin embargo, nada les quita el suefio...

No me refiero a los que estdn acd presentes, que son las pocas ex-
cepciones que tratan de hacer justicia que, hoy, en la Argentina, es casi
remar contra la corriente, o al extraordinario programa ATAJO que el
propio Gobierno quiso desmantelar. Les hablo desde la experiencia de
tener en tramite mas de 200 causas en fuero federal, de haber recorri-
do el pais, de haber conocido muchisimos jueces y fiscales federales,
de muchas causas que se han convertido en sentencia judicial firme y
las conclusiones que fui sacando en el camino.

Lo primero es enmarcar lo que el papa Francisco sefiala: estamos
en una sociedad que lamentablemente prioriza al “Dios dinero”, un
capitalismo salvaje, que pone el centro en el paradigma tecnocratico,
donde el desarrollo de la tecnologia descarta cada vez mas gente. Este
descarte produce migraciones y concentraciones en grandes centros
urbanos de un importante sector de personas que buscan desespe-
radamente trabajo y estin en un estado de gran vulnerabilidad. Y en
esa situacion de vulnerabilidad hay sectores que se aprovechan de ella
para desarrollar una especie de acumulaciéon mafiosa de capital, a tra-
vés de lo que se conoce como criminalidad organizada. ;0rganizada

*Referente de la ONG La Alameda.
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por quién? Organizada por los vivos que se aprovechan de la miseria
y la pobreza, y los que les dan, de alguna manera, una especie de zona
liberada desde el propio Estado. La asociacién de tratantes y narcos
con funcionarios del Estado que les liberan zonas a cambio de peajes
se lallama, en Italia, “mafiosidad”.

En abril de 2013 se celebré en esta facultad el Primer Congreso
de la Red Antimafia; hablamos de mafia y a todos se les pararon los
pelos; les parecia que era exagerado. Ayer lei en el diario La Nacién una
pagina entera donde escriben “sorprendidos” sobre el vinculo entre el
Estado y el narcotrifico, y el Estado y la trata de personas a través de
intendentes, funcionarios, etcétera.

Si bien el tema, gracias a la lucha que dieron las organizaciones
de la sociedad civil, se ha convertido en leyes de prevencién y san-
cién de la trata de personas y asistencia a sus victimasy se ha instalado
en la agenda ptblica, todavia estamos muy lejos de que se imparta jus-
ticia. S6lo para darles un ejemplo, la Argentina, durante muchos afios,
ha sido diagnosticada en el ranking anual de Naciones Unidas como el
tercer exportador de cocaina a nivel mundial y el primer consumidor
latinoamericano, segundo de América después de EE. UU. Recuerdo
que durante la organizacién de un coloquio de jueces sobre trata y
narcotrafico en el Vaticano, se me acerc6 un juez de una de las salas
del Penal Econémico Federal, y me contd que desde que asumié como
magistrado en esa sala en el afo 1995 y hasta ese momento, no recibié
jamas una causa vinculada al narcotrafico y el puerto. Los juzgados y
las carceles estan repletas de vulnerables, que son explotados a través
de las redes del narcomenudeo, con los cuales los jueces que cobran
150 mil pesos 0 mas -y ni siquiera pagan impuesto a las ganancias-
hacen estadisticas y dicen que imparten justicia. Esta es la realidad.

Participé de una especie de paritaria que hizo una multisectorial de
gremios y organizaciones sociales de Mar del Plata, con los gremios dela
pesca, camioneros, en el puerto de esa ciudad, porque los compafieros
no estan trabajando, a causa de que la pesca se estd desplazando hacia
la Patagonia. Alli existe una especie de convencién mediante la cual las
empresas que tienen la cuota de pesca, cuando no pescan, pagan un sa-
lario garantizado de siete mil quinientos pesos, que por supuesto es una
miseria y no alcanza ni para medio mes. El tema es que hay un montén
de empresas que retienen la cuota de pesca, que incumplen y no pescan,
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y sin embargo la retienen, para mantener su presencia en el puerto, y pa-
gan el “salario” garantizado. La pregunta légica que se hacian los traba-
jadores que estan en tierra es: ;como hacen estas empresas para pagar
ese salario garantizado si hace afios que no pescan? Elemental, aprove-
chan su presencia en el puerto con “cuota de pesca” como pantalla para
narcotrafico, entre otras cosas. Presencia en el puerto para pantalla de
negocios ilicitos, y mientras tanto se sostiene a ocho mil personas en
una situacion de extrema vulnerabilidad.

Entonces, hay mucho debate, muchos fariseismos respecto de
las problematicas sociales, de la trata de personas, etcétera, desde los
juzgados y particularmente desde la justicia federal, pero muy pocos
resultados concretos y lamentables resultados cuando uno analiza al-
guna causa que ha sido emblemitica.

Por ejemplo, en el afio 2005 se inicid la causa “Salazar Nina” y fue la
primera que tuvo sentencia judicial firme sobre trata laboral; como en
ese momento no se habia sancionado la ley de trata se juzgé a los acusa-
dos por reduccion a la servidumbre y violacién a la ley de migraciones.
Ocho afios después, los responsables de estos talleres dedicados a la in-
dustria textil, que explotaban a trabajadores indocumentados catorce a
dieciséis horas diarias, los mantenian encerrados en los mismos talleres
donde laboraban y sélo les permitian salir un rato los fines de semana,
les pegaban y abusaban de las mujeres, estan presos. Pero no eran mas
que los perejiles, porque las marcas que se beneficiaban de toda esta
explotacién: Lacar (que quebrd y luego fue recuperada por sus trabaja-
dores en 2010) y Montagne (que sigue teniendo locales en todos los sho-
ppings) jamds fueron investigadas a pesar de que eran solidariamente
responsables segtin la Ley de trabajo a domicilio N° 12713.

Peor todavia: en el afio 2007 el juez Oyarbide, quien tramitaba la
causa, ordend un allanamiento simultineo a catorce talleres, cuyos
duefios fueron luego condenados con sentencia judicial firme en el
afio 2013. En aquellos allanamientos no hubo la mds minima preocu-
pacién por reparar a las victimas, ni por incautar las maquinas para
darles trabajo. El juez Oyarbide resolvi dejarlas tiradas en un galpén
casialaintemperiey alas victimas en la calle. Afios después, cuando la
causa llega al Tribunal Oral, el Tribunal se da cuenta de que podia por
lo menos hacer alguna minima reparacion a las victimas y se resuelve
reutilizar esas maquinas con las cuales se programa un polo textil con
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el INTI y la intendencia de La Matanza. La cuestién es que cuando el
INTI va a ver el estado de las maquinas, el 90% de estas ya no servian
para nada porque habian estado bajo la lluvia, el viento y se pudrieron.
Al dia de hoy, las victimas que habian iniciado esa causa —todavia
“La Alameda” no podia ser querellante, no habia organizaciones que se
encargaran del tema-no han tenido reparacion alguna. No tuvieron tra-
bajo, no fueron reparadas y los verdaderos culpables, que eran las mar-
cas, siguen operando con absoluta y total impunidad, a pesar de que la
Ley de Trabajo a Domicilio N° 12713 los liga y los hace solidariamente
responsables de esas condiciones tremendas de esclavitud. Al dia de la
fecha no hubo reparacion, no hubo reinsercién, no hubo nada.
Analicemos otra causa con sentencia judicial firme, pero sobre trata
sexual. Una mujer, que habia sido traida bajo engafios desde la Republi-
ca Dominicana para trabajar en una supuesta peluqueria y era tremen-
damente explotada, denuncia una red de trata en Mar del Plata, en la
que estaba involucrado un alto funcionario de la policia y un alto fun-
cionario de migraciones. El prostibulo denunciado funcionaba como
una especie de comando central de varios prostibulos mas. Gracias a los
datos que aport6 la victima, fue desmantelada toda una red que traia
mujeres desde la Republica Dominicana, en una causa que tuvo senten-
ciajudicial firme hace dos afios y los proxenetas y tratantes estan presos.
¢Qué pasé con la victima, que aporté los datos y que arriesgé su
vida? Le dieron algiin hotel, alguna proteccién, alguna custodia. Pero
lo que ella reclamaba era reencontrarse con sus hijos que estaban en
San Juan de la Maguana -su lugar de origen—, de donde habia sido cap-
tada y donde estaba la mafia de origen que reclutaba mujeres hacia la
Argentina. Al dia de hoy, no se ha podido reencontrar con ellos, por-
que la justicia no interpela al Poder Ejecutivo, el Ejecutivo no se hace
cargo, y las demas victimas ni siquiera fueron buscadas. Por lo tanto,
reparacion y reinsercion “te la debo”, como diria el actual Gobierno.
Vamos a otra causa, en la que la Justicia actta bien, pero increible-
mente el Poder Ejecutivo no hace absolutamente nada. Se trata de la
causa “Costa Mari” —que ahora ha pasado a la etapa de juicio oral- en
la que ciento ochenta trabajadores en Batan, Sierra de los Padres, esta-
ban reducidos a la servidumbre mas extrema, pibes trabajando, en una
empresa frutihorticola que, a su vez, trabajaba para el supermercado
Toledo, una importante empresa. Esta vez el juez, con buen tino, inter-
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viene la empresa, detiene al empresario y ordena la continuidad labo-
ral de esa empresa bajo la intervencién del Estado. Entonces convoca a
RENATEA para que se encargue de articular con los demas sectores del
Poder Ejecutivo a fin de que los pibes vayan a la escuela, que las casas
donde vivian se conviertan en casas dignas, y para que sigan trabajando
en forma cooperativa, cobrando el equivalente a un salario del Convenio
Colectivo correspondiente. El RENATEA lo hace con mucho entusias-
mo, logra que los chicos vayan a la escuela, que mejoren las condiciones
habitacionales de los trabajadores, que estos cumplan una jornada de
trabajo normal. Pero, tiempo después, resulta que el Gobierno nacional
que asume en el afio 2015 disuelve el RENATEA, y entonces tenemos en
este momento el absurdo de que hay 144 hectareas con 180 trabajadores,
intervenidos por una ingeniera agrénoma que designé un juez federal,
o sea un limbo absoluto y una incertidumbre para las victimas.

En un pais donde todos se llenan la boca hablando de la incauta-
cién, de que devuelvan lo robado, nadie se hace cargo de nada, puro
humo mediatico.

Veamos otra causa que investigamos y denunciamos junto con
Juan Grabois, en el 2008. En la compania “Nuestra Huella S.A.” fil-
mamos a los trabajadores en estado deplorable, los nifios a los cuales
explotaban consumian agrotéxicos, etcétera. Incluso se filmé al nifio
Ezequiel Ferreyra, que fallecié dos afios después de un tumor cerebral
causado por la manipulacién de agroquimicos. Esa causa fue pasando
desde el Juzgado Federal de Zarate Campana, zona de puerto, donde
no esperabamos que se impartiera mucha justicia, por lo ya expuesto
anteriormente. La cuestion es que la causa pasé ala Cimara Federal, de
esta pasé a Casacién y finalmente determinaron que no habia delito.
Afios después determinaron que si habia delito, asi que recién se acaba
de reabrir, diez afios después, mientras tanto los trabajadores siguen
siendo o explotados en otra granja, o algunos murieron intoxicados, o
algunos tuvieron enfermedades graves y ninguno fue reparado.

Sigamos con mds causas, acd en Recoleta, frente al cementerio,
una victima de trata muy valiente denuncia un prostibulo que maneja-
ba una mafia muy importante; gracias a esa denuncia un juez federal
hace un allanamiento y ordena: “...bueno, que este lugar sirva para re-
parar a las victimas, que sea incautado y reutilizado”. Pero ya pasaron
casi dos afios de esa resolucién y el local del prostibulo incautado sigue
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cerrado porque nadie se hace cargo, ni el Poder Ejecutivo, ni la Defen-
soria del Pueblo, nadie se hace cargo de tomar posesién del lugar que
gentilmente les asignd el juez para que por lo menos, si no reparan a
las victimas, reparen a la sociedad.

Hoy a esa valiente victima que hizo la denuncia y que permitié
desmantelar una red de trata le estin por ejecutar bienes, porque
cuando era victima los mafiosos le hacian firmar pagarés, y ahora tie-
ne otro tipo de juicios. Si bien la ley de trata establece que no se puede
perseguir a una victima que haya cometido delitos mientras era escla-
vizada, como no existe ninguna conexién entre los Juzgados Comer-
cial y Federal, “La Alameda” se presento en el expediente ejecutivo a fin
de informar la situacién de la victima. O sea, habia ayudado a desman-
telarla red de trata, y no solamente no era reparada y reinsertada, sino
que ademas la perseguia la justicia.

Bien, sigamos hablando de causas concretas. Narcotrifico. En
Esteban Echeverria y en Paternal se incautan dos bunkers donde ha-
bia acopio de “falopa”, y se resuelve la reutilizacion social de esas pro-
piedades. Entonces, de manera improvisada, la reutilizacién social se
la entregan a buenas ONG que se dedican al tema. Pero sin ninguna
proteccién; por lo tanto, cada vez que abren el boliche, naturalmente
vienen las mafias. Atentado, apriete, etcétera, ergo, cerrado. Cerrado
no funciona, no contesta. Tampoco el Estado contesta.

Oficina de Rescate de Victimas de Trata. Nos cansamos de escuchar
en este Gobierno y en el anterior que habia cerca de diez mil victimas
rescatadas de la trata. Eran ocho mil al final del Gobierno anterior. La
pregunta del millon era, y es, si tienen ocho mil victimas rescatadas su-
pongo que, como hoy presentaron los comparfieros de ATAJO, tendran
una estadistica de déonde han sido reinsertadas laboralmente. Tantas
trabajan en el rubro tal, tantas volvieron a su pais con garantias, etcé-
tera. Esa pregunta del millén nunca la hizo nadie porque el ochenta por
ciento o mas de las victimas que fueron rescatadas lo fueron solamen-
te por las semanas o los meses necesarios para que declaren, y después
fueron dejadas libradas a su propia suerte, y la mayoria volvié a ser re-
victimizada. Es mds, nosotros hemos tenido el caso de una victima a la
que rescatamos tres veces de diferentes prostibulos en diferentes afios.

Ahora hay una acordada de la Corte sobre Incautacidn, pero ain
no funciona. Veamos el caso vehiculos. Ustedes saben que en la pro-

252



DERECHOS SOCIALES Y DOCTRINA FRANCISCANA. REFLEXIONES Y DEBATES

vincia de Buenos Aires y en todas las provincias hay miles y miles de
vehiculos incautados por distintos delitos que, en vez de ser reutiliza-
dos para ser usados por organizaciones sociales, por el propio Estado,
por el Ministerio de Educacién, el Ministerio de Salud, son amontona-
dos en algiin cementerio de autos. Se invierte dinero en cementerios
de autos para que contaminen a los vecinos, se conviertan en desarma-
deros ilegales con complicidad de policias asociados con delincuen-
tes, etcétera. Una vez mas, no se repara a la sociedad, se contamina,
se malgasta presupuesto y, encima, el Estado fomenta el crimen or-
ganizado, ademas de dafiar gravemente el medioambiente. Esto estd
ocurriendo en la provincia de Buenos Aires y en varias provincias de
nuestro pais con los vehiculos incautados.

Hace dos afos, se acordard el obispo Maletti aqui presente, hi-
cimos una marcha con varias intendencias, entre ellas Merlo, en la
que nos reunimos con el presidente de la Corte, el Dr. Lorenzetti, y le
planteamos esta problematica sobre como podia incentivarse la incau-
tacién de bienes secuestrados a referéndum de la sentencia judicial
definitiva. Hace poquito tuvimos una acordada sobre el tema incauta-
cién, en la que la Corte ahora va a tener el monopolio de la decision de
todos los bienes incautados, pero como todavia no creé la oficina, en-
tonces cada vez que se incauta un bien, se tiene que esperar que se cree
la oficina; o sea, adn es impracticable. Bueno, una vez mds, tramite
burocratico sobre tramite burocratico, en los que no se resuelve nada.

Este Gobierno se cansa de hacer propaganda electoral diciendo
que habia que recuperar lo robado, que habia que sacar una ley de de-
comiso, pero la realidad es que no avanzan, al igual que los miembros
dela Corte, siquiera en una simple oficina que ponga inmediatamente
en funcionamiento la administracion de los bienes incautados. Mien-
tras tanto, las victimas y la sociedad no es reparada y lo incautado se
pudre en un galpén o se convierte en un desarmadero.

Recuerdo por ejemplo el caso “Lizaro Biez”. A Lizaro Biez, el juez
Casanello le incauta un montén de propiedades mientras se tramita el
juicio. En una oportunidad convoca al INTA y al INTI, y les dice: “bue-
no, tengo todas estas propiedades y estas empresas incautadas para
que sean reutilizadas”. Pero lo cierto es que, salvo Vialidad Nacional,
que utilizé algunos vehiculos, el resto no contesta, no se quieren hacer
cargo. No se reutiliza absolutamente nada, se estd pudriendo todo ahi.
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En conclusién, naturalmente Tierra, Techo y Trabajo requiere de
un prerrequisito, que tengamos una sociedad justa, inclusiva y susten-
table, para lo cual, segiin mi humilde opinién, creo que necesitamos
reconstruir una comunidad organizada, que priorice al hombre por
encima de la tecnologia y que genere una especie de consejo econé-
mico social permanente donde podamos reorientar la economia para
garantizar estos derechos elementales.

En lo referente a las personas en estado de extrema vulnerabilidad,
como por ejemplo las victimas de adicciones, las que han sido victimas
de trata sexual particularmente, por mas que el Estado acompaiie, y muy
pocas veces acompafa con una plena contencion, recuperacién y condi-
ciones de reinsercion, la reinsercién después se convierte en una especie
de quimera. Una quimera, porque una persona que estuvo cuatro afos
en un prostibulo explotada y después estuvo cinco afios en un proceso
de recuperacién, cuando va a solicitar trabajo le van a pedir cudl es su
curriculum, cudles son sus antecedentes, y naturalmente no tiene ante-
cedentes, tiene un bache de casi una década. Por lo tanto, nadie la va a
emplear. Lo mismo pasa muchas veces con las victimas de adicciones,
que cuando las logran recuperar, a la hora de buscar trabajo tienen toda
cantidad de afos sin trabajo y son rechazados por los empresarios argen-
tinos que no se caracterizan por el buen corazén y la misericordia. En-
tonces esas victimas recuperadas después de anos, que son rechazadas
de trabajos formales, se van frustrando. Y la suma de frustraciones puede
llevarlas de vuelta a ser revictimizada o reexplotada. Hace mucho tiempo
que estamos planteando que con las victimas de estos grados extremos
de vulnerabilidad tiene que haber un cupo de reinsercién obligatoria en
el Estado y un cupo de reinsercion en el dmbito privado, en la cual exista
algtin tipo de incentivo para que se le dé trabajo efectivo bajo convenio
colectivo de trabajo, sea en el ambito estatal o en el ambito privado.

Alguno me objetara no se puede porque “en el Estado ya tenemos
mucha gente”. Miren, si se les da de baja a la cantidad de foquis poli-
ticos que cobran y no van a trabajar entonces, alcanza y sobra para que
tengamos cupos para victimas de adicciones, de trata laboral, de trata
sexual y no habria ningtn tipo de inconveniente. Solamente en la Le-
gislatura portefia, recuerdo que habia mas de 3000 empleados. En mis
cuatro aflos jamas vi esa cantidad de empleados. Si veia un millar todos
juntos en un dia le pagaba un asado a cualquiera, francamente. Enton-
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ces digo, para que dejemos la hipocresia a un lado, porque aca yo creo
que realmente hay gente comprometida, a veces lo veo a Gustavo More-
no luchando en soledad casi contra molinos de viento, otras veces lo he
visto al Dr. Gallardo, a los compafieros de ATAJO, y tenemos que tratar
de ver que el servicio estd funcionando pesimamente mal, no hace esta-
disticas con los mas vulnerables y encima tienen salarios de Emiratos
Arabes, para un servicio absolutamente pésimo. Veo a la Dra. Liberatori,
que también rema contra molinos de viento, pero esta es la situacion. La
situacién es que no tenemos ningun tipo de mani pulite, no hay ningan
tipo de incautacién de los bienes, y bueno, ni hablar cuando analizamos
el combate al lavado de dinero, porque se investiga el narcomenudeo, se
hacen estadisticas con el perejil, pero cuando la plata llegé al banco, listo,
no se investiga mas nada. Por eso las causas de lavado no existen, prac-
ticamente no existen o existen con casos absolutamente pequefios, que
obviamente no hacen a los problemas mdis generales que tenemos con
todas estas mafias. Contrariamente a Brasil, aca se persigue a Meireles,
se pide que el que declaré en la causa Odebrecht vaya preso y no los em-
presarios que estan involucrados, como por ejemplo familiares del mis-
mo presidente. Esta es un poco la situacién de esta triste justicia, que
creo no va inconexa a la triste situacién que tenemos con la corporacién
politica y la triste situacion en general que estd degradando nuestro pais.

Francisco dice que sdlo se sabe cuindo se sufre, y probablemente de
todo este sufrimiento, quienes estin comprometidos para hacer el bien
y quienes estin comprometidos con el préjimo y el hermano, quienes
entienden que la politica como forma mds alta de caridad, es una opor-
tunidad dentro del dolor inmenso de tratar de generar sabiduria, y esta
sabiduria ojald que nos haga movilizarnos como el pueblo de Islandia,
que unos cuantos jueces y unos cuantos politicos fueron presos, que se
reformé la constitucién, que recuperaron los recursos elementales de la
economia al servicio del Estado, y la verdad que estoy esperando ansio-
samente el partido de Islandia contra Argentina, porque ahora que no
hay Fatbol para Todos me intriga saber qué va a decir TyC Sports cuando
explique que es Islandia, el pais mas censurado del afio 2008, cuando los
ciudadanos dijeron basta, hicieron una revuelta popular y muchos jueces
y muchos politicos hoy estan tras las rejas y creo que merecidamente.
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Ideas

Eduardo Murta”

Lo primero que me pregunté es por qué me invitan a la mesa sobre
justicia. La inica respuesta que encontré es por todos los procesos que
me abrieron, la mayoria por usurpacidn, otros por amenazas y resis-
tencia a la fuerza policial y otro por amenazar a una jueza, “hermosa
mi relacién con la justicia”.

La justicia y su pecado original

Elpoderjudicial nacié y permanecié como empleado del poder real,
para el disciplinamiento de los explotados, esa fue y es su principal fun-
cién, y en eso vaya mi reconocimiento porque funciona de maravilla.

En nuestro pais fue complice del genocidio que permitié y legiti-
mo el saqueo de las tierras en la primera etapa de acumulacién capita-
lista, desde donde todavia hoy gobierna la oligarquia como cipayos del
imperio en nuestra patria.

Y digo que lo hace maravillosamente porque sigue permitiendo
todo tipo de saqueo a nuestro pueblo; hagamos un ejercicio comin, de
nuestra patria se han fugado en estos altimos 15 afios 12.000 millones
de délares anuales, lo que da un total de 180.000 millones de ddlares
en todo ese periodo; ni uno, ni un sélo fugador preso, ni un sélo fun-
cionario acusado de haberlo permitido; bueno, si eso hubiera ocurrido
seguro hoy no tendriamos Gobierno, no hay un sdlo funcionario que
no haya fugado capitales. Si, hoy tenemos un Gobierno completo de
fugadores, el saqueo de la inflacidn. Otro ejercicio seria por qué la jus-
ticia no obliga a los monopolios a resarcir al pueblo por la inflacién
que provocan y provocaron histéricamente, estamos cansados de de-
nunciar lo que todo el mundo sabe, cémo les roban los monopolios al

*Referente del Movimiento de Empresas Recuperadas (MNER).

257



COLECCION DOCTRINA

conjunto de la sociedad. Para poner dos casos de ejemplo: aluminio y
acero, ALUAR y TECHINT le cobran histéricamente a los argentinos
un 30% mads caro de lo que ellos venden sus productos al mercado in-
ternacional, ni qué hablar de los monopolios de la alimentacién, nos
deben todo, ya que toda la inversién la hicieron con el saqueo al pue-
blo, se lo deberfamos expropiar sin ningtn costo.

Sobre la relacién de la justicia con el imperio nos da vergiienza
ajena cémo pueden ser tan genuflexos y miserables verlos desfilar para
hacer cursos en el centro del poder mundial a cargo del Departamento
de Estado para consensuar la represion, y en la DEA para organizar
el manejo del narcotrafico en toda la regién. Alguno puede creer que
estos jueces van a combatir el narcotrafico, nos encontramos en una
ciudad donde el jefe de Gobierno cede espacio para mega festivales de
musica electrénica para vender droga a nuestros pibes y ningin juez
lo cita, aunque sea, para decirle que no sea tan evidente.

La justicia a medias, siglo XX

Con los nuevos tiempos la justicia se fue adaptando, como mo-
delo de justificacién, porque en definitiva necesitan un porcentaje de
la poblacién que crea que existe, y abrieron sus juzgados para los sec-
tores de clases medias e incluso hasta para los trabajadores incluidos
mientras y s6lo si se mantienen incluidos, ya nos explotan sus amigos,
perdemos el derecho a ser atendidos. Bueno, quizas soy un poco injus-
to porque es verdad que si nos rebelamos se encargan de que nosotros
seamos reprimidos por sus auxiliares.

La justicia en pequefas cuotas

A esta justicia, como es en cuotas, s6lo podrin acceder los que
tienen algo para hipotecar. Son para aquellos desposeidos que estin
vinculados a ONG u organizaciones sociales, iglesias, partidos politi-
cos; los ejemplos son muchos, una igual situacion, un mismo juez y
distinta resolucién, porque el juez que evalda la relacién de la organi-
zacién con otros sectores del Estado, qué tipo de presién y denuncia
puede hacer la organizacién, y qué grado de confrontacién es capaz de
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organizar, falla segtin ese criterio. Siempre es justo y en estos casos el
juez hace justicia, lo que si tenemos que hacer notar es que los jueces
son mas proclives en estos casos a conceder, siempre que se pueda, a
la organizacién mas afin a los principios de la contencién social, y en
algunos casos hace dificil la tarea de la organizacién cuestionadora del
sistema para acceder a la cuota, ya que no cuenta con hipoteca.

La justicia para los desposeidos

Por qué digo desposeidos y no pobres: porque en esta Argentina,
por demas rica, los cuarenta y cuatro millones podriamos vivir bien si
no le robaramos a quienes llaman “los pobres” lo que nos pertenece a
todos. Eso lo define el Estado desde el presupuesto: quiénes acceden o
no alo que les corresponde.

Para ellos, los desposeidos, los jueces responden sélo con la carcel
y la patota policial. Para ellos nada de empatia, si no los ven ni donde
viven, ni encerrados en la impunidad del juzgado, ni en la propaganda
deTV,nienlascenasdelacaridad, tampocolosven enlasembajadas de
EE. UU. donde comparten el brindis con sus amigos politicos de dere-
cha, ni en la embajada de Francia donde van sus amigos progresistas.
No son blanquitos y sélo se juntan para hacer quilombo, hay algunos
mas peligrosos que se tapan la cara cuando van a las movilizaciones; a
esos nijusticia, no importa si tird piedras o silevanté a una compafiera
molida a palos por sus auxiliares.

Ahora, si el desposeido decidiera, porque sabe que lo van a conde-
nar, no poner abogado, a ese le damos mds pena para que aprenda a
creer en la justicia.

La justicia funcional al ajuste

La justicia hoy cumple otra funcién: la de disciplinar politicos y
sindicalistas usando la extorsidn, si no te adaptas a los tiempos te in-
vestigo, si aceptas el ajuste te permito seguir. Tienen a la AFI con todas
las carpetas preparadas para todas y todos.

Obligan a dirigentes sindicales a firmar a la baja los convenios
colectivos.
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Obligan a los politicos a dejar pasar las leyes que permiten el en-
deudamiento y los ajustes al pueblo.

El futuro de la justicia

Como he intentado desarrollar, creo que el problema no es la justi-
cia, y buscar soluciones dentro del organismo de justicia, dentro del siste-
ma capitalista es por lo menos ingenuo. Esa serd la tarea de un Gobierno
revolucionario primero modificando la constitucién liberal, el conjunto
deleyes, la forma de elegirlos jueces, llevar la justicia al territorio cerca de
la gente, con jueces caminando por el barrio, no en lugares inaccesibles.

Permitir a la justicia que ponga el eje central en los derechos co-
lectivos tendrd también que modificar esto de cémo litigar sin repre-
sentacién de ningin sector de la corporacién; los abogados nunca
pudieron poner en papel lo que yo quiero decirle al sefior juez, en rea-
lidad uno lo hizo y se comié una denuncia y multa del juez.

Como han visto, no he sido muy politico en decir esto precisamen-
te en la facultad de derecho, en medio de jueces, fiscales, abogados y
trabajadores de la justicia amigos y compaferos que aprecio, que sé de
su esfuerzo para que nuestro pueblo tenga acceso a la justicia, pero es
esto lo que siento de ella, y es mi deber de militante decir la verdad, a
mis compaferos y principalmente a todos los desposeidos, para que
no crean que esta patria tiene futuro sin revolucién, que la tarea es
organizarnos para la insurreccién popular, que la democracia burgue-
sa no alcanza, que la verdadera justicia vendra con la revolucién y el
poder a los desposeidos; ellos —sélo ellos— podran hacer justicia.

260



Sincerandose

Juan Grabois”

Me preparo porque a mi me gusta hacerme el loco, pero no me
puedo hacer maselloco que Gustavoy que Murta a la vez; entonces voy
a adoptar una pose civilizada, voy a ser mucho mas civilizado. A todas
y a todos, o como dice mi hija ahora, a todes. ;Saben lo que quiere decir
todes? Sanchez Sorondo no sabe, te voy a explicar, Sanchez Sorondo
(mi amigo Sanchez Sorondo, con quien estoy en deuda porque le fallo
bastante tltimamente). En vez de decir todos y todas, ahora las chicas
dicen todes: es un neologismo del neutro del feminismo posmoderno,
del cual mi hija de catorce afios es una fuerte militante, pero es lindo
porque discutimos mucho en casa, debatimos.

Quiero hacer una pregunta tipo clase. ;Quién firmé un contrato
alguna vez? Levante la mano. Un contrato, cualquier contrato. Algin
contrato, Murta. Vos firmaste alguno, no te hagas el distraido. Si hago
esta pregunta, esta misma pregunta, en el territorio en el que vivo, mi-
lito, etcétera, o en alguna cooperativa de cartoneros, alguna cooperati-
va de costureros, o incluso en el cinturdn horticola de La Plata, donde
los que laburan son los arrendatarios de gente que tiene tierra ahi, na-
die nunca firmé un contrato civil. Es decir, el instrumento tipico que
regula las relaciones juridicas entre los ciudadanos, compraventa y ese
tipo de cosas, no existe en los sectores populares. No sé, ;qué decis,
Pepe, de eso? ;Esta bien?

No existe, debe haber uno que firma algin contrato, cada tanto, que
sé yo. Pero son contratos de adhesion, es decir, no firmas los contratos.
Vas, compras el celular y después pagas la tarifa mas cara de celular que
hay porque tenés que sacar la tarjeta, porque para poder tener el con-
trato del que te llega todos los meses a tu casa a la cuenta, tenés que
tener una direccién, un montén de requisitos que en general los com-
pafieros no tienen; entonces, tienen que ir a sacar la tarjetay raspan la

*Abogado, referente dela CTEP (Confederacién de Trabajadores dela Economia Popular).
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tarjeta, ponen el c6digo, y eso vale 40% mas caro de lo que vale la tarifa
normal, que ya es un robo, pero es mas cara.

Ustedes saben, aca son todos jueces, ;por qué me tengo que pa-
rar cuando entra un juez? ;Por qué, Gallardo? No lo acepto, estoy en
contra de eso. “De pie” me dicen. No, yo me paro cuando entra el papa
nada mds, del papa para abajo, no me paro delante de nadie. Viene un
sefior, que es el que liber¢ a Etchecolatz, y pretende que me pare, que
no lo votd nadie, que efectivamente no paga impuestos. Yo no me voy
a parar, no entiendo por qué lo tengo que hacer.

No es una pendejada, ojo. Hay un poder, yo estoy de acuerdo con
casi todo lo que dijo Eduardo, pero como él lo dijo ya, ahora voy a hablar
en tono democratico burgués. Tenemos “guatemala y guatepeor”; ahora
estamos en “guatepeor”, tenemos que volver a “guatemala”. Y cuando
volvamos, por lo menos que no haya una casta que sea mis casta que la
casta politica, porque al politico en Gltima instancia, alguien lo tiene que
votar, la gente lo putea en la calle, sabe donde vive. Con respecto al juez,
nadie sabe donde vive, salvo los que son muy mediaticos, no te enteras.
Encima te tenés que parar cuando entran. Es una mentalidad principes-
ca, oligdrquica, que hay que combatir.

Yo creo que es lo primero que tenés que combatir, esa endogamia
que tiene el Poder Judicial, del cual, en su corrupcién y decadencia, al-
gunos de los grandes responsables estan aca sentados, como mi amigo
Andrés. ;Por qué? Porque cuando vos decis “todos los jueces son unos
cagadores”, siempre hay un “No, esta Gallardo que es un tipo barbaro”,
entonces es como la excepcién que te arruina la frase, te arruina la po-
litica. Entre todos los jueces comprometidos con la justicia, entre todos
los organismos como ATAJO o como las Defensorias, etcétera, no equi-
libran el desastre que es el sistema. No lo equilibran porque es un sis-
tema que estd mal de raiz, en el marco de un sistema socioeconémico
que también estd mal de raiz. Y la radicalidad del planteo, que a veces
nosotros lo decimos de una manera muy dura, muy de nicho, dificil de
entender, como dice Muria, “insurreccién popular”, y se vay no conven-
cemos a nadie. Bueno, te fue mal, Eduardo, ya te va a ir bien en el futuro.

Entonces, la radicalidad del planteo de que el sistema esta mal desde
su raiz, yo creo que tiene que ver con el pensamiento social de Francisco,
al cual interpretamos muy mal, somos muy malos intérpretes, lo deci-
mos mal, metemos la pata todo el tiempo y lo hacemos quedar mal a él.
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Pero lo tenemos que hacer igual, por lo menos intentamos hacerlo. Hay
una radicalidad en ese planteo, el sistema estd mal desde su raiz y los
frutos tienen que ver con la raiz, entonces yo no podria compartir mas
eso que dijo el Vasco [Eduardo Murta] de que buscar reformas dentro
del mismo sistema, es decir, buscar reformas en los frutos, sin cambiar
la raiz, no tiene ningtin sentido. El tinico sentido que tiene es en la pelea
cotidiana, y la pelea cotidiana hay que darla porque los pibes y las pibas
tienen los quilombos que tienen hoy y ahora, y hay que poner el cuerpo,
pero yo creo que tiene que poner el cuerpo cada uno en la trinchera en
que le tocd, alguno en un juzgado, alguno en una defensoria, en una pa-
rroquia, un barrio, una cooperativa, poner el cuerpo en la cotidianeidad,
pero con una perspectiva de transformacion radical. Obviamente no me
refiero a la Unién Civica Radical, me refiero a la raiz.

Y cuando se plantea el tema de las tres T, creo que no es simple-
mente porque pegaban las T, entonces quedaba lindo, porque quedaba
“tierra, techo y trabajo” con la misma letra. Ahi hay un doble mensaje.
Por un lado hay un sujeto social, un sector de la sociedad, que son los sin
tierra, los sin techo y los sin trabajo. Porque no lo tienen o porque lo tie-
nen pero en una cantidad y una calidad insuficiente para la vida digna.
Es decir, quienes luchan por tierra, techo y trabajo, porque sufren la in-
justicia de la exclusién del acceso a estos derechos sagrados, como dice
Francisco, o porque comprenden esta injusticia y se solidarizan con ella.
En esta alianza entre los excluidos y los indignados, los que estan exclui-
dos por la accién estructural del sistema y los que se indignan frente a
esta situacion, tienen un programa intermedio, es decir, un programa
de reivindicaciones muy concreto, muy del aqui y el ahora, que tienen
que ver, cuando hablamos de techo, con una reforma urbana.

Una reforma urbana que, creo yo, tiene que retomar ese concepto
que desarrollaron los companeros del equipo de sacerdotes para las
villas de emergencia, de integracién urbana, donde esta el elemento de
la participacién popular respecto de la cultura. Pero sin soslayar que
aci el Estado tiene que poner plata y pelotas, porque las cosas no se
hacen simplemente con buena onday con respeto a la cultura popular.
Los cafos salen muy caros, las fases salen muy caras para nosotros; no-
sotros no podemos resolver esos problemas técnicos. Ahora, no salen
tan caros como para no hacerlos.
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Los ejemplos que dio Gustavo, de los cuales algunos conozco bien, y
el fallo “Mendoza” que mencionaba el compaiiero, relativo al tema de la
Cuenca Matanza-Riachuelo, a mi me llevaron a una conclusién, que tie-
ne que ver con mi practica social y politica, si se quiere: aunque tengas el
mejor fallo, no resolvés ningiin problema, porque el fallo “Mendoza” dice
que tenés que sanear la cuenca, que tenés que resolver los problemas de
la gente que vive en los margenes de ahi. Miren, por ejemplo, el barrio
Libre Amanecer, que mencionaba recién la persona que me precedi6 en
la palabra. Yo estuve en la ocupacién del primer dia, se ocupé arriba de
un basural. La solucién de agua que tiene ahora es una porqueria y es
muy facil de resolver, pero no estd la plata para resolverlo.

¢Saben lo que si se resolvid? Que habia una feria ahi en el barrio que
sellama La Salada, Ingeniero Budge. Ahi hay tres ferias internas, que son
grandes galpones, donde hay comercio informal muy desarrollado, con
algunos tipos que tienen comportamientos mafiosos, y parte de la mer-
caderia que se vende ahi se elabora en talleres clandestinos con trabajo
esclavo y otra parte en talleres informales que no tienen trabajo esclavo,
sino trabajo familiar. Pero fuera de esas ferias estaba la competencia de
las tres ferias, ahi tenias entre esas tres, quince mil puestos, afuera habia
otros quince mil, solamente en la ribera, por la calle. Se ponian dos, tres
veces por semana esos puestos y ahi no habia una organizacién, sino
que eran vecinos de la zona, que ponian los puestos y vendian sus cosas.

Un dia el juez Armella, que era el que llevaba la causa Matanza-Ria-
chuelo, decidié que habia que recuperar el camino de sirga. ;Saben lo que
es el camino de sirga? ;Saben lo que es un sirgador? Es un sefior que em-
pujaun barco, como el cuadro delos sirgadores del Volga. No hay sirgado-
res en la Argentina hace cien afios. El camino de sirga, a los efectos de lo
que estaba planteando el juez, era una cosa totalmente ridicula, sumado
al hecho de que el Riachuelo no es navegable en la actualidad; sin embar-
go, a pesar de ello, ordend un desalojo gigante, para lo cual contraté unas
topadoras que eran de la empresa de su primo. No es joda eso, es asi, por
ese motivo lo apartaron de la causa, porque fue muy burda la cuestién.
Total, como era del lado del Riachuelo y estaba todo arreglado con todos,
no iba a pasar nada. Al mismo tiempo concentré un mercado donde la-
buraban sesenta mil personas en tres empresas y se perdieron, de un dia
para otro, quince mil puestos de trabajo, y no pasé nada.
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Entonces llegué a esa conclusién, también por algunas experien-
cias acd en Capital, cosas en las que me tocé por casualidad encontrarme
con Andrés Gallardo, por ejemplo. “;Viste lo de las pastillitas que decias
vos de las fiestas electrdnicas?”. Nosotros presentamos un amparo y
creo que salié sorteado en el juzgado de Andrés, y nos dieron una caute-
lar de que suspendian las fiestas electrdnicas, estas que decia el Vasco,
que efectivamente todo el mundo sabe que son fiestas disefiadas para el
consumo de éxtasis, no tienen ninguna otra razén de ser, la musica, las
luces, etcétera. Es para eso. Entonces presentamos un amparo y salié.
Después la medida cautelar se cayd, se podian hacer las fiestas, pero lo
que nosotros estamos planteando es que por lo menos les den el agua
gratis, porque parece que esas pastillas producen necesidad de tomar
agua, entonces la entrada te la venden mas o menos barata, la pastilla
te la venden mds o menos barata, pero después te cobran cien mangos
la botellita de agua. El negocio de los tipos es que venden botellitas de
agua, porque cortan la canilla y no solamente cortan la canilla, sino que
tiran sal en el piso para subir la temperatura de los lugares. No pudimos
lograr que regalen agua. Un modelo de negocios que estd basado en ven-
der agua para gente que tiene necesidad de tomarla porque se drogo.

Entonces cuando pasé eso y fueron pasando algunas cosas mds,
¢vieron esa frase tipica de los barrios: “Yo ya no creo en la justicia”? Yo ya
no creo en la justicia. No creo mas. Cuando se rompe ese contrato social,
y una porcién de la poblacion, en la que me incluyo, ya no cree més en
la justicia porque la justicia no le sirve para nada que no sea negativo,
porque la justicia es solamente un patrullero o la secretaria de un juz-
gado penal que te trata para el orto, porque la justicia es que cada tanto
viene un buen pibe de ATAJO, pero no llega a resolverte nada porque
falta la firma de alguno, no querés saber nada. Y cuando ves que todo es
una cuestion de poder, decis “che, lo que hay que hacer es tener poder”.
Es jorobado eso, pero lo comprobé también desde nuestro lado. Todas
las cosas que conseguimos se dan porque tenfamos una correlacién de
fuerza suficiente para conseguirlas, no porque teniamos razén. Es mds,
hemos conseguido cosas a veces cuando no tenfamos razén, porque
tampoco somos santos y nos equivocamos, pero nos daba la correlacion
de fuerzas.

¢Por qué? Porque es una sociedad que ha terminado en tener una de-
mocracia meramente formal, que lo que hace es disfrazar las relaciones
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de fuerza reales que tiene, y un Poder Judicial que, mas alla de los peque-
flos tramites como compraventa, divorcio, etcétera, hoy estd cumpliendo
fundamentalmente una funcién —tanto en los Juzgados Federales de Ar-
gentina y de América Latina— que tiene que ver con relaciones de poder
y con la geopolitica, y que muy correctamente han catalogado de guerra
judicial, que es esencialmente la alianza entre el Poder Judicial y los me-
dios corporativos de comunicacion para perseguir cualquier oposicion al
modelo neoliberal que se ha impuesto en nuestra patria grande.

Es decir, y lo quiero decir con todas las letras, la persecucién que
sufre la expresidenta Cristina Ferndndez de Kirchner, de quien yo no he
sido partidario, la persecucion que sufre Rafael Correa, la persecucion
que sufre Lula, que estd preso, y podria seguir dando una larga serie de
ejemplos, no son casualidad. Eso es un plan coordinado de penetracion
imperial en América Latina. Y ese plan coordinado tiene como primera
linea de fuego el Poder Judicial en relacién con los medios concentrados
de comunicacién. Pero como con eso no alcanza -y yo estuve en San Pa-
blo hace quince dias—, ya que sdlo se resuelve una parte del problema,
que es la persecucion de la dirigencia politica, pero no se resuelve el pro-
blema de fondo, que es que el sistema econémico no funciona, se puede
“chamuyar” durante un afio y medio, dos afios, dos y medio, tres, con
escandalos, mentiras, pavadas, etcétera, pero cuando llega la factura de
luz, la de gas, la de agua y no se puede pagar, ya no se puede mentirala
gente. Cuando se empiezan a destapar las ollas y se empieza a sentir un
olor a que los que eran santos ya no lo son tanto, no se le puede mentir
mas a la gente. Y sobre todo cuando no alcanza para que las familias
puedan llegar a fin de mes, no hay corporacién ni blindaje mediatico
que resuelvan los problemas. Cuando eso llega, pasa lo que pasé en Bra-
sil, que voltearon a Dilma y no pasé nada, después metieron en cana a
Lula, no pasé nada, pero subieron el 30% el gasoil y estallé. En un dia blo-
quearon todas las rutas, y quienes las bloquearon no era el proletariado
urbano, ni los de las favelas, no. Era una mezcla. Duefios de camiones,
empresarios, choferes de los camiones, choferes de Uber, taxistas, pibes
en bicicleta, algunos que decian “viva Lula”, otros que decian “muerte a
Lula”, pero lo que tenian todos en comiin era que no podian pagar nafta.

Entones ahi se demuestra que lo que la institucionalidad no re-
solvid, lo resuelven las relaciones de fuerza, tengan o no tengan razén
los que estaban ahi. Es una triste leccién ver cémo, en definitiva, si
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no hay un ejercicio organizado con un fuerte anclaje en determinados
valores, pero practico y contundente del poder, los problemas no se
resuelven y que ya tenemos una hermosa Constitucién, que se puede
reformar y mejorar, tenemos unos hermosos tratados internacionales
de derechos humanos. Todo lo que te puedas imaginar estd. No falta
nada. Y no se cumple. No se cumple.

No es un problema de que falta legislacion o de que faltan meca-
nismos institucionales para resolverlo. Yo creo humildemente que el
problema de fondo es que, asi como cuando hay una inundacién van
cuatro sefiores a sentarse en el Ministerio de Agroindustria y dicen
“declaren la emergencia climdticay piguennos plata”, asi como fueron
un grupito de empresarios mineros y dicen “bajen las retenciones”, asi
como los grupos de poder logran imponerse a través de su capacidad
de presidn, los sectores populares tenemos que construir eso, y lo tene-
mos que construir bien, con nobleza. No sobre la base de la reiteracién
de los métodos que utilizan ellos, es decir, la chicana barata, el mora-
lismo con el dedito en alto para ver si es mdas corrupto este que el otro,
sino sobre la base de una sélida argumentacién, de nuestra capacidad
organizativa y sobre todo el ejemplo de una vida simple y de servicio
por los demads, que muestre que genuinamente los que queremos estar
dellado de la justicia trabajamos por eso y no para otra cosa.
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Reflexiones de cierre

Dario Reynoso

En primer lugar, quiero agradecer a Gustavo Moreno, Andrés Ga-
llardo y a monsefior Marcelo Sanchez Sorondo por la invitacién para
participar como presentador de este panel. Sin dudas, cuando se lo
pensd, estaba implicita una visién critica de la justicia. Creo que a par-
tir de la exposicion de los panelistas, esto ha quedado verificado. Tan
critica era que podria haberlos cortado antes pero no me daba la corre-
lacién de fuerzas, como decia Juan.

La verdad es que ha sido muy interesante la exposicion tanto de Ju-
lidn Axat como la de Nicolas Vargas, acerca de como ellos desde su lugar
tratan de lograr el acceso a la justicia, desde la Defensoria, desde la Fis-
calia, que se cumplan y se hagan operativas las Reglas de Brasilia. Un rol
que ya no desempenan desde el escritorio, critica clara que sefialaban
desde los movimientos sociales, sino desde el territorio. No los van a ver
aellos justamente detrds de un escritorio en su oficina, sino yendo hacia
el lugar donde se encuentra el problema, para tratar de solucionarlo.

Seguidamente, dimos paso a los integrantes del panel que repre-
sentan a los movimientos sociales, quienes describieron una visién
critica de la justicia.

Gustavo Vera decia que somos el Poder que peor funciona y que,
cuando peor funcionamos, mas ganamos. Recordaba una denuncia
que hizo él, en su momento, respecto de un caso de trata de personas, fue
un caso en que me tocd intervenir —con esto no quiero ser autorreferen-
cial-, en el que se terminé cerrando un local de acd cerca. Lo tnico que
tengo miedo, pero en ese caso porque creo haber actuado bien, es que a
fin de mes me descuenten parte del sueldo inversamente proporcional.

Creo que las criticas que se han hecho, en causas en las cuales él ha
intervenido o seguido de cerca, el funcionamiento de la justicia no ha
sido acorde alo que se espera de ella, hayan sido esas resoluciones fun-
dadas o no desde lo formal, pero claramente no se ha logrado dar la
sensacion de que se hizo justicia.
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Eduardo Murda dijo que la justicia que tenemos arrastra una es-
pecie de pecado original, que el Poder Judicial, asi como estd, no es
justicia para desposeidos, es complice. Senal6 concretamente el tema
de la fuga de capitales y tantos otros. Y después lo mencioné Juan
Grabois, me parece que ha sido muy grafico con respecto alo que llamé
la correlacidn de fuerzas; dijo que muchas veces no se trata de tener la
razon, incluso mencioné que en reiteradas veces le han dado la razén
cuando no la tenia, sino sdlo porque le daba la correlacién de fuerzas.
Diria que esto es asi desde que existe la politica. Cuando mis me da la
correlacién de fuerzas, mas posibilidades tengo de convencer acerca
de que mi visidn es la correcta, e incluso muchas veces de imponerla.

El sefialaba que cada vez que tiene que ir a un juzgado se tiene que
parar cuando esta el juez. A modo de paradoja, en este panel el tnico pa-
rado he sido yo, que soy juez, asi que en eso también hemos querido mos-
trar una diferenciacion.

Digamos entonces que ha sido muy rico este panel. A modo de
conclusion, la linea pastoral que marca el Papa con respecto a los movi-
mientos sociales, en su discurso de Santa Cruz de la Sierra, ha sido muy
importante. De ese discurso rescaté una definicién de la economia muy
simple para que entendamos todos. El dice que “la economia no deberia
ser un mecanismo de acumulacién, sino la adecuada administracién de
la casa comun”. Entonces yo pensaba, el ejemplo de “la casa” lo utilizan
muchas veces los economistas liberales para decir “;ustedes saben lo
que es el déficit fiscal? El déficit fiscal es no gastar més de lo que ingresa
ala casa”, para tratar de justificar politicas de reduccién de déficit, que
terminan con trabajadores en la calle, salarios pauperizados, etcétera.

Bueno, acd Francisco nos da el ejemplo de “la casa” para decir, la
economia es administrar la casa comun, y en la casa comtn un buen
padre o madre de familia lo primero que trata es de que, si tiene va-
rios hijos, el mas vulnerado tenga una situacién de preeminencia. El
enfermo, el que estd mal alimentado, el que no pudo estudiar, el que
tiene algin déficit mental, etcétera. Justamente lo que nos plantea es
lanecesidad de que administremos el pais como una casa comin y que
el padre, el jefe de hogar, el dirigente, tenga preferencia por los vulne-
rables, que las personas no sean sélo un nimero. Entonces me parece
que, en esta cuestion, el mensaje es entender la economia como una
herramienta social para pensar un mundo diferente.
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Conclusiones y recomendaciones de la
Primera Jornada sobre derechos sociales
y doctrina franciscana

1. Estarea de todos visualizar a los excluidos para que sus dere-
chos sociales puedan ser exigidos y reconocidos.

2. Elobjetivo es que nuestros Estados sean tierra de clases socia-
les ascendentes y no sociedades de castas y excluidos.

3. Elsistemajudicial tiene como misién ineludible garantizar el
acceso a la justicia para que las poblaciones vulnerables pue-
dan litigar en pos del acceso a los derechos sociales cuando
los otros poderes publicos no han podido, querido o no han
sabido garantizarlos.

4. Hay que dejar de lado la visién burocratica identificada con
laideologia del tramite y construir una justicia realmente hu-
mana. Los operadores judiciales deben ser protagonistas en la
transformacién del sistema judicial.

5. Los pobres son parte de la solucién, no del problema; y tenien-
do en cuenta esto, deber ser incluidos en el proceso supera-
dor, fomentando su participacién, no solamente formal sino
también real.

6. Sin acceso general e irrestricto a los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales no puede haber ni orden ni
desarrollo sostenible integral.

7. Los Estados Democraticos deben contemplar mecanismos
que garanticen la tutela judicial efectiva para que pueda ha-
ber un reconocimiento irrestricto de los derechos de los cua-
les deben gozar todas las personas.

8. Resultaindispensable la adaptacion de procedimientos admi-
nistrativos y funcionales para lograr una proximidad desde
y hacia los sectores vulnerables. Es necesario disefiar estra-
tegias de descentralizacién que permitan una insercién real
que ayude a disminuir la justificada desconfianza que estos
sectores tienen respecto a las instituciones judiciales.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

En aras de garantizar el acceso a la justicia, es imprescindible
la articulacién con las organizaciones de la sociedad civil. La
Iglesia catdlica tiene un rol central en las comunidades mas
vulnerables, y por eso es muy positiva su interaccién y coope-
racion para la gestion judiciaria de las conflictividades.

El Estado debe tener efectiva y permanente presencia en los
asentamientos precarios y debe llevar adelante politicas pu-
blicas adecuadas para lograr la inclusién social de los sectores
mas desprotegidos.

El sistema judicial tiene como misién ineludible poner en
marcha los mecanismos necesarios para garantizar el acceso
alajusticia de los mas vulnerables.

Las normas juridicas que reconocen el derecho a la vivienda no
son meras declaraciones sino normas operativas con vocacion
de efectividad, que consagran obligaciones de hacer a cargo del
Estado y en virtud de las cuales todos los ciudadanos pueden
solicitar la provisién de una vivienda judicialmente, la cual no
se identifica necesariamente con el derecho de propiedad.

A partir del reconocimiento de la plena efectividad del dere-
cho alavivienda, es imprescindible que los Estados formulen
politicas ptiblicas serias tendientes a su concrecién. Las medi-
das coyunturales son respuestas pasajeras que no revierten la
situacion prexistente de vulnerabilidad.

Las leyes de presupuesto deben ser entendidas como un ins-
trumento juridico que haga posible el goce de los derechos
consagrados en la Constitucién Nacional y no como un im-
pedimento para lograrlo. Deberia existir correlacién entre las
leyes de presupuesto y los derechos reconocidos en la Consti-
tucién Nacional.

Los recursos de los Estados deben ser distribuidos con crite-
rios de equidad que tiendan a beneficiar a quienes se encuen-
tren en situacién de vulnerabilidad y con miras a concretar su
verdadera inclusion social. Las leyes de presupuesto deberian
ser un instrumento Gtil para concretar este fin.

Aligual que toda ley, la ley de presupuesto esta sujeta a control
judicial y no deberia alterar los principios, garantias y dere-
chos reconocidos en la Constitucién Nacional.



17.

18.

19.

20.

DERECHOS SOCIALES Y DOCTRINA FRANCISCANA. REFLEXIONES Y DEBATES

Existe la responsabilidad de todos los agentes de la politica
de controlar que no se retraigan las partidas presupuestarias
destinadas al gasto social, como asi también que estas no sean
reasignadas a otros fines cuando se ejecuta el presupuesto.
Las reducciones presupuestarias no deberian alcanzar
al gasto relativo a los derechos humanos, el cual debiera ser
un gasto rigido en el presupuesto. Por el contrario, debe ga-
rantizarse el incremento progresivo y sostenido de los recur-
sos destinados a fortalecer los derechos humanos.

Es preciso repensar el sistema de derechos humanos desde la
optica de la exclusién, construyendo un nuevo derecho: el de-
recho a la inclusién social.

La economia actual deberia generar trabajo para todas las
personas. Es clave el rol del trabajo a la hora de lograr la in-
clusién social.
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