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Introduccion de las editoras

En el presente volumen se retnen algunas de las ponencias que se expusieron en las “I
Jornadas en Derecho, Justicia y Sociedad. Criticas y desafios a 40 afos de democracia”,
organizadas por el Instituto de Estudios sobre Derecho, Justicia y Sociedad (CONICET -
UNC).

Esta primera edicién de las Jornadas se llevé a cabo los dias 9 y 10 de noviembre del afio
2023, en la sede del Instituto de Estudios sobre Derecho, Justicia y Sociedad (CONICET
- UNC). Con motivo de la conmemoracion de los 40 afios ininterrumpidos de democracia
en nuestro pais, las jornadas tuvieron el objetivo principal de generar un espacio para
reflexionar sobre la ciencia juridica y el derecho en su interaccion con otros campos
disciplinares.

La discusidn se desarrolld en 15 mesas tematicas, con mas de 70 ponentxs en total, en las
que se dio un intercambio entre docentes, estudiantes, investigadorxs y miembros de
organizaciones sociales provenientes de distintas disciplinas. En este marco y ante tan
amplia convocatoria, se abridé la posibilidad de promover perspectivas criticas y
novedosas.

Agradecemos a todas las personas que se sumaron a las Jornadas y pusieron a disposicion
su tiempo y saberes para participar de las discusiones desde la amabilidad y el respeto.
Finalmente, es relevante resaltar que las Jornadas se llevaron a cabo en la sede del
IDEJUS, instituto de investigacion que depende de CONICET y de la Universidad
Nacional de Cérdoba, dos instituciones educativas y cientificas publicas de la Republica
Argentina. No podrian haber sido posibles de no ser porque en nuestro pasado y presente
la promocidn de la ciencia y la educacion son politicas del Estado. Estas actas representan
y buscan destacar tales esfuerzos.

Esperamos que sean las primeras de muchas, y que sigamos apostando a la construccion

de una ciencia publica, colectiva y de calidad.

Agostina Copetti, Esmeralda Gaiteri, Sofia Pezzano y Catalina Tassin Wallace

Editoras y miembros del Comité Organizador



Eje 1:

Derechos humanos, desigualdades y justicia



Comunidades y Justicia Penal, hacia una resignificacion del sistema

frente a la expansion punitiva
Natanael Y. Abad”

Resumen: Una caracteristica de las relaciones de vecindad en la actualidad es el
debilitamiento general de los vinculos de proximidad y con ellos, las mediaciones y los
contrapesos a la confrontacion directa. Esto vuelve plausible que conflictos entre vecinos
deriven en la intervencidn de la justicia penal, convirtiéndose muchas veces ésta en la rama
estatal que de manera mas frecuente interviene frente a estas conflictividades cotidianas.
Esta situacion genera una tensidn en la vision tradicional del derecho penal signada por el
principio de legalidad, tanto en lo sustancial como en lo procesal.

Se propone jerarquizar el principio de Gltima ratio con miras a restringir al minimo posible
la respuesta punitiva estatal, en especial la que implique la privacion de la libertad. Una vez
sentado esto, es posible pensar creativamente una resignificacion del sistema penal, partiendo
de su naturaleza de institucion estatal de gestion de conflictividades.

Palabras clave: Sistema penal, Conflictos vecinales, Expansién punitiva, Salidas
alternativas al proceso penal.

1. Introduccion, la expansion punitiva - El rol actual de la justicia penal

Una caracteristica de las relaciones de vecindad en la actualidad es el debilitamiento
general de los vinculos basados en la proximidad fisica, al disminuir la interaccion, y con
ella, las mediaciones y los contrapesos a la confrontacion directa (Silva Sanchez, 2001,
p. 33). Contra la intuicion de que al debilitarse los vinculos disminuiria la probabilidad
de ocurrencia, en general, de situaciones conflictivas, se ha constatado que los conflictos
existentes pueden ver incrementado su nivel de violencia en el marco de una cultura de
la queja y de la vigilancia (Pizarro y Matta, 2020; Vasconcelos, 2023).

Desde esta perspectiva, nuestra sociedad puede ser caracterizada como la sociedad de
la "inseguridad sentida™ o la "sociedad del miedo". En las sociedades postindustriales,
uno de los rasgos mas notables es la sensacion generalizada de inseguridad, marcada por
una forma aguda de vivir el riesgo. La diversidad y complejidad sociales, junto con la
sobreinformacién y la falta de criterios claros para la toma de decisiones, generan dudas,
incertidumbre, ansiedad e inseguridad (Silva Sanchez, 2001, p. 32).

Todo lo anterior vuelve plausible que conflictos entre vecinos deriven con frecuencia
en la intervencion de la justicia penal, convirtiéndose muchas veces ésta en la rama estatal

que de manera mas frecuente interviene frente a estas conflictividades cotidianas.

Abogado, Universidad Nacional de Cordoba, Cordoba, Argentina. Correo electronico:
nabad@mi.unc.aedu.ar
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A esto debemos sumarles las facilidades existentes desde el punto de vista del disefio
juridico-institucional para el tratamiento de los conflictos en el fuero penal, que actuarian
como una contracara de la misma moneda del diagnostico efectuado supra.
Geograficamente, en la Ciudad de Cordoba y su regién metropolitana existen alrededor
de 30 Unidades Judiciales (UJ) dependientes del Ministerio Publico Fiscal, la mayoria de
las cuales se encuentran ubicadas en los barrios, con un area de competencia territorial
definida. Todas estan abiertas las 24hs los 365 dias del afio, lo que las convierte en la
dependencia judicial mas cercana y accesible a la ciudadania, especialmente para quienes
no habitan en cercania de los tribunales. La funcion de las UJ es recibir denuncias de
particulares, asi como procedimientos entregados por la policia y, a partir de ello, realizar
los primeros pasos de la investigacion penal de estos casos. Su misién institucional es
acercar el servicio de justicia a los ciudadanos y mejorar la eficacia y la inmediatez en la
actuacion judicial (MPF Cérdoba, 2016), aunque claro estd, se trata de oficinas
directamente adscriptas al fuero penal. Ademas de esto, la mayor parte de los delitos son
de accion publica, lo que implica que el ejercicio de la accién estara a cargo del MPF y
por ende sera gratuito y sin necesidad de patrocinio letrado para el denunciante (MPF
Cordoba, 2016).

La falta de mediaciones comunitarias y de un abordaje desde lo publico que involucre
a la comunidad, ha sido identificada como un factor central en el desarrollo
contemporaneo de la violencia hacia poblaciones “minorizadas” (Segato, 2016). Ademas
en una sociedad tecnolégica en constante crecimiento y competitividad, se observa como
un numero considerable de individuos se encuentra desplazado hacia la marginalidad.
Estos individuos son rapidamente identificados por otros como generadores de riesgos
tanto personales como patrimoniales (Silva Sanchez, 2001, pp. 27-28). Esto es patente
en el caso de la violencia que involucra jovenes que se naturaliza cuando pertenecen a
sectores sociales de bajos ingresos (Blazquez, 2010; Cozzi, Font y Mistura, 2014; Kessler,
2007; Napoli, 2012; Vazquez, 2012).

Paralelamente, en las comunidades barriales, prevalece la idea de defenderse del delito
cual entidad externa, suponiendo una homogeneidad de intereses y una carencia de
conflictos internos susceptibles de tratamiento penal, lo que dificulta la implementacion
de estrategias comunitarias de prevencién del delito, principalmente en sectores de

menores ingresos (Sozzo, 2000). De esta manera, se produce en general una segregacion
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de la poblacién criminalizada (Vazquez, 2012). Esto a su vez lleva a que la respuesta
tanto desde la comunidad como desde el estado gravite practicamente sin punto medio
entre la inaccidn por resignacion o la represion y el encierro (Vazquez, 2012), o tal como
lo sintetizan Cozzi, Font y Mistura (2014) una conjunciéon de “desproteccion” y

“sobrecriminalizacion”.

2. El doble principio de legalidad y su puesta en tension.

Esta situacion genera una tension en la vision tradicional del derecho penal signada por
el principio de legalidad, tanto en lo sustancial como en lo procesal. La legalidad
sustancial implica que sélo podran ser catalogadas como delito, y por ende sujetas a
persecucién penal, aquellas conductas que fueren expresamente tipificadas por la ley
como tales. En virtud del principio de minima suficiencia, que implica tanto los conceptos
de subsidiariedad como fragmentariedad del derecho penal, sélo aquellas conductas que
representan un grave ataque a los bienes juridicos son seleccionadas por el legislador para
formar el tipo penal (Mir Puig, 2016, pp. 128-129). Por ende, no toda conducta contraria
a derecho es penada, sino solo aquellas acciones que tienen un injusto digno de pena y
por ende requeririan de la mayor coaccion estatal posible. Gunther (1995) plantea el
concepto de "ilicito penal” para delimitarlo de otras clases de ilicito y explica que esta
cualificacion se basa en el merecimiento de pena y en el grado de dafio al bien juridico
afectado. De esta manera la funcidn politico-criminal del tipo penal se establece con base
en la proporcionalidad, necesidad e idoneidad de una reaccion juridico-penal, que va mas
alla de la reaccién habitual del derecho frente al coman de los ilicitos.  En Argentina,
combinando los articulos 18 y 19 de la Constitucion y teniendo en cuenta los principios
de lesividad y proporcionalidad, se entiende que la delimitacion del injusto punible como
injusto agravado es la funcion esencial del tipo penal.

Por otro lado, el principio de legalidad procesal parte del caracter publico del
derecho penal en virtud del cual todo ilicito penal se considera una afrenta a la sociedad
en su conjunto. Sostiene dicho principio que el érgano persecutor tiene la obligacion de
ejercer la accion respecto a los delitos de accidn publica que lleguen a su conocimiento.
La oficialidad en el ejercicio de la accién implica que el 6rgano instructor busque

dilucidar la existencia de un delito y sindicar a un responsable que sera llevado a juicio.



A su vez, la comprobacion del delito en juicio lleva implicita la aplicaciéon de una pena
(consecuencia juridica por excelencia del derecho penal), por lo general privativa de la
libertad. A su vez, en la teoria, esto debe ser llevado adelante por el organismo encargado
de ejercer la accion penal, en todos los casos que lleguen a su conocimiento, de forma
obligatoria.

Esta vision, si bien resulta coherente con la postulacion tedrica del derecho penal como
ultima ratio de la respuesta estatal, choca con la expansion en materia penal supra referida.
Puede darse el caso de que muchas de las situaciones de hecho que toman contacto con
el aparato estatal por medio del sistema penal sean penalmente atipicas, o incluso en el
caso de encuadrarse como “delitos”, podrian recibir un abordaje juridico diferente.

En cuanto a lo primero, al no ser pasible la circunstancia de hecho de ser procesada
por el sistema penal, ésta se vuelve proclive a quedar sin abordaje estatal alguno. Respecto
a lo segundo, para buena parte de la doctrina, el tratamiento por parte del sistema penal
de las conflictividades lleva implicitas una serie de consecuencias indeseables. Entre las
implicancias del abordaje penal tradicional se considera relevante: el caracter
esencialmente violento del sistema penal (Zaffaroni, Alagia, y Slokar, 2007), la
“expropiacion” del conflicto a las partes, en especial a la victima (Christie, 2009; Sozzo,
2000) y fundamentalmente el tratamiento del hecho aislado, dejando sin abordar la
conflictividad de base que dio origen a la situacion que motivo la actuacion estatal
(Amuchastegui, 2016; Binder, 2009; Rua y Gonzéalez, 2017).

3. Algunos posibles abordajes

En la practica, el sistema penal se encuentra saturado, y tan sélo una pequefia parte de las
causas que se reciben llegan a sentencia definitiva, lo que vuelve abstracto el principio de
legalidad procesal. Sin embargo, se prioriza el tratamiento de los hechos mas graves los
que a su vez son los que terminan dando lugar a una condena de privacion de la libertad.

A la hora de pensar una justicia penal mas eficiente, se formula el planteo de acercar
el servicio de justicia a la comunidad (Ardila Amaya, 2000; Feinblatt et al., 1998; Mauri,
Rossi, y Soria, 2013; MPF Cordoba, 2016). También en muchos casos se hace explicita

la idea de resolver los problemas de fondo, mas alla del hecho concreto (Ardila Amaya,



2000; Ardila Amaya, 2016; Feinblatt et al., 1998; Godoy, 2016).! Estas ideas han sido
tenidas particularmente en cuenta en las ultimas décadas en el marco del cambio de
paradigma en materia procesal penal en America Latina (Duce J. y CEJA, 2006; Houed
Vega, 2016; Mauri et al., 2013).

En aras de —principalmente— descomprimir el sistema penal, en el Gltimo tiempo han
proliferado las llamadas alternativas al proceso penal, como por ejemplo la suspension
del juicio a prueba o la aplicacion de criterios de oportunidad (Amuchastegui, 2016;
Dévalos, 2011; Mauri et al., 2013; Rua y Gonzalez, 2017).

Respecto a los metodos alternativos de solucion de conflictos, la mediacion ha sido
promovida por maltiples iniciativas en nuestro pais en las ultimas tres décadas (Pizarro,
2019), como asi también a nivel internacional (Barona Vilar, 2011; Santos, 1982). La
intervencion de mecanismos institucionales no punitivos en la resolucién de los conflictos
ha demostrado reducir la violencia institucional hacia los sindicados como victimarios, y
a su vez dado mayor protagonismo, procura de satisfaccion, y reducido la estigmatizacién
de las victimas (Edgar Ardila Ardila Amaya, 2000; Cohen, 2022; Vasconcelos, 2023).
La mediacion comunitaria ha demostrado un elevado grado de satisfaccién en los casos
en los que ha sido aplicada, si bien la misma literatura también plantea el problema de su
aplicacion limitada a una reducida fraccién de la poblacion (Sozzo, 2000).

Silva Sanchez (2001, pp. 149-162) propone como una solucién a la cuestion de la
expansion, la existencia de un derecho penal de multiples “velocidades”. En este modelo,
la aplicacion de la pena privativa de la libertad quedaria reservada para los ilicitos mas
graves que provoquen un ataque en si mismo al bien juridico. Para el resto de las ofensas,
la afectacion al orden pablico derivada del ataque (0 mas bien puesta en peligro) al bien
juridico se asemejaria mas a la infraccién al deber de colaboracién propio del derecho
administrativo.

Ahora bien, si para estos ultimos casos se plantea que las consecuencias de tipo
punitivo sean menos gravosas, al mismo tiempo, el autor plantea una suerte de
“compensacion” con la rigurosidad en materia de garantias que debe seguirse en la

persecucion de las ofensas. Notese la relacion que puede establecer con la aplicacion de

! La provincia de Neuguén, ejemplo de este cambio de paradigma, dispone en el Art. 17 de su codigo
procesal penal (CPP) “Los jueces y fiscales procuraran la solucion del conflicto primario surgido a
consecuencia del hecho, a fin de contribuir a restablecer la armonia entre sus protagonistas y la paz social.
La imposicion de la pena es el ultimo recurso.”. En igual sentido: Art 22 del CPP federal, Art. 86 del CPP
de la Provincia de Buenos Aires.
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la disponibilidad de la accion penal, en especial con el instituto de la suspension del juicio
a prueba. En la aplicacion de esta figura, sin existir condena penal, es decir aun
manteniéndose el estado de inocencia, al imputado le son impuestas una serie de reglas
de conducta e incluso la obligacion de indemnizar al damnificado.

La selectividad del sistema penal es inevitable, y de hecho para alcanzar los fines
sociales del derecho penal, no es necesaria la persecucion de todo delito, sino de un
volumen razonable de estos. En este marco, los institutos de disponibilidad de la accién
penal permiten orientar legislativamente este actuar discrecional del 6rgano persecutor.
Ademas, permiten un régimen de progresiva intervencion sobre el imputado, en muchos
casos beneficiosa para su reinsercion social y los intereses de la victima (Buteler, 2017,
p. 88).

Se postula, a fin de enriquecer el debate en torno a esta problematica, jerarquizar el
principio de Ultima ratio como asi también de las garantias penales constitucionales en
general, con miras a restringir al minimo posible la respuesta punitiva estatal, en especial
la que implique la privacion de la libertad. Es posible pensar creativamente una
resignificacion del sistema penal, partiendo de su naturaleza de institucion estatal de

gestion de conflictividades.

4. Conclusiones e interrogantes

El primer interrogante que surge a partir de lo expresado anteriormente es hasta qué punto
puede resignificar el principio de ultima ratio sin desvirtuarlo. En definitiva, en busca de
restringir la punitividad del sistema penal, al mismo tiempo estamos convalidando su
expansion. Si tenemos en cuenta la naturaleza punitiva practicamente por definicion del
sistema penal, el planteo de su resignificacion no esta exento de discusiones para las que
este trabajo pretende ser un punto de partida.

El planteo de un derecho penal de “multiples velocidades” puede justificarse en tanto
categoria tedrica que fundamente y propicie en la practica forense el abordaje por parte
del sistema penal de las conflictividades sociales de un modo menos punitivo y a la vez
posiblemente mas satisfactorio para los actores involucrados. Sin embargo, al mismo
tiempo pone en evidencia los cuestionamientos en materia de garantias constitucionales

gue merecen la imposicion de gravamenes -reglas de conducta, medidas cautelares,
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obligacion de indemnizar, etc- a sindicados como responsables de presuntas conductas
presuntamente (valga la redundancia) ilicitas, sin la sustanciacion de un juicio. A la vez,
nos permite ver cdmo ya la mera imputacién penal, con su valor simbélico-comunicativo,
implica en cierta forma una manifestacion punitiva del poder estatal.

Todo lo anterior nos lleva finalmente a preguntarnos y presuponer una respuesta
negativa, acerca de si el sistema penal por si sélo debe resignificarse. Frente a la
expansion punitiva, la propuesta de soluciones alternativas a la pena privativa de la
libertad debe ir de la mano con un trabajo interdisciplinario e interinstitucional. Notese
que de los abordajes presentados supra, aquellos vinculados a un proceso de mediacién
son los que poseen una naturaleza menos invasiva de los derechos de las partes, sin
implicar por ello un apartamiento del Estado. Esto para superar la dicotomia que existe
entre la expropiacién del conflicto propia del sistema penal, y la retirada de las
instituciones en el abordaje de las probleméaticas comunitarias en el marco de una
sociedad democratica (Cohen, 2022; Olson y Dzur, 2004).
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El rol de los organismos internacionales en la construccion de la
apropiacion de los derechos humanos como herramienta colectiva

argentina

Rocio Garcia Garro”

Resumen: La nocion de "derechos humanos", se integra a la identidad cultural argentina en
un proceso histérico de aproximadamente cincuenta afios, influenciado por circunstancias
sociales y politicas. Basandose en la idea de "verdad evidente" de Lynn Hunt y Emilio
Crenzel, los derechos humanos se consideran valores arraigados en la cultura argentina,
surgidos de un proceso de apropiacion con la participacion de actores locales, regionales e
internacionales. Durante la dictadura militar (1976-1983), los organismos internacionales de
derechos humanos jugaron un papel crucial al visibilizar los reclamos de justicia de las
victimas y sus familiares. Esta intervencion contribuyd a acercar los conceptos de derechos
humanos a la ciudadania antes de su inclusidn constitucional en 1985. El objetivo del trabajo
es explorar la actuacion de estos organismos en Argentina durante ese periodo y sus
consecuencias.

Palabras clave: Derechos humanos, verdad evidente, organismos internacionales, sociedad
civil.

1. Introduccidn

La idea de “derechos humanos” entendida, en palabras de la Oficina del Alto
Comisionado de Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU),
como aquellos derechos inherentes a todo ser humano por el solo el hecho de serlo,
1 0 en palabras del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF por sus siglas
en inglés) como aquellas normas que reconocen y protegen la dignidad de todos los seres
humanos,? fue incorporada a la identidad cultural argentina en el marco de un proceso
historico que se dio a lo largo de casi cincuenta afios, el cual debe analizarse teniendo en
cuenta las circunstancias sociales y politicas que hicieron factible dicha apropiacion.
Cabe preguntarse, entonces, en qué radica la adopcion de los derechos humanos como
elemento fundante de la identidad argentina de la posmodernidad, constituyéndose como
una herramienta esencial para abordar desde esa perspectiva la busqueda de memoria,

verdad y justicia. En otras palabras, los derechos humanos sentaron los pisos minimos en

* Abogada, Universidad Nacional de Codrdoba, Cordoba, Argentina. Correo electronico:
rociogarciagarro@gmail.com

1 Véase: https://www.ohchr.org/es/what-are-human-rights.  https://www.unicef.org/es/convencion-
derechos-nino/que-son-derechos-humanos.

2 Véase: https://www.unicef.org/es/convencion-derechos-nino/que-son-derechos-humanos.
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relacion a como el Estado argentino debe vincularse con los ciudadanos, pero ¢qué fue lo
que produjo tal apropiacion?

En el presente trabajo, partiendo del concepto de “derechos humanos como verdad
evidente” se efectuara una valoracion de las intervenciones de los organismos
internacionales en el periodo de la dltima dictadura militar (1976-1983), a los fines de
evaluar como coadyuvaron a la apropiacion del concepto de derechos humanos.

El objetivo de este trabajo es proporcionar un esbozo inicial de la problematica
vinculada a la actuacién de los organismos de derechos humanos en Argentina, sin
pretender ser un analisis exhaustivo y concluyente. En este sentido, se propone llegar a
una aproximacién acerca de: ;Qué clase de intervenciones efectuaron los organismos
internacionales en relacion a la proteccion de los derechos humanos en la Argentina en el
periodo 1976-1983? ;Cudles fueron las consecuencias de dichas intervenciones?

Es importante destacar que este trabajo constituye una primera y breve aproximacion
a la problemética, y se espera que sus resultados puedan servir de base para
investigaciones mas profundas en el futuro, mas no pretende ser una revision acabada de
las intervenciones de los organismos internacionales ni arribar a conclusiones definitivas

en relacion a sus intervenciones y los efectos de las mismas.

2. La apropiacion colectiva de los Derechos Humanos

Partiendo del concepto de “verdad evidente” postulado por Lynn Hunt (2010) en “la
invencion de los derechos humanos” y retomado por Emilio Crenzel (2013) en “Los
derechos humanos, una verdad evidente de la democracia en la Argentina” para abordar
el concepto de derechos humanos, entendiendo que se trata de valores inscriptos en la
cultura argentina, cabe preguntarse qué les otorga dicha caracteristica. De esta manera, la
“evidencia” de los derechos humanos, sin bien el en plano tedrico desde una perspectiva
ontoldgica podria sostenerse como aprioristica, contratado con los procesos histéricos que
tuvieron lugar en el corto siglo xx (Hobsbawm, 1999, p. 13) puede observarse gque ésta
no es una caracteristica intrinseca, sino que deviene de un proceso de apropiacion en el
que intervinieron una serie de actores locales, regionales e internacionales.

En esta linea, la idea de “evidencia” de los derechos humanos y, en consecuencia, el

proceso de apropiacion de los mismos por parte la ciudadania argentina no se efectu6 de
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manera inmediata, ni inicié tras su declaracion internacional ni con la creacion de los
organismos del sistema universal y regional® de derechos humanos. Esta hipGtesis puede
cotejarse con la realidad dado que, por ejemplo, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos* fue aprobada en el afio 1948, y nuestro pais ratifico dicho documento ese
mismo afio. No obstante, pasaria mucho tiempo hasta que integrara el blogque
constitucional, el cual se produjo en 1994,

En esa linea, cabe preguntarse, durante ese proceso de 46 afios desde la suscripcion del
primer tratado de derechos humanos® hasta la incorporacion en el bloque constitucional
del pais, qué procesos acontecieron para que los derechos humanos formen parte del
imaginario social. Sin dudas, la busqueda de memoria, verdad y justicia por parte de las
victimas de la ultima dictadura militar (1976-1983), sus familiares y las diferentes
organizaciones de la sociedad civil que se conformaron a tales efectos o que ya abordaban
la temaética, pero desde otros campos y que se vieron afectadas debido a las sistematicas
violaciones a los derechos humanos, resultaron esenciales para la apropiacion del
concepto. De esta manera, su lucha incansable tanto durante la dictadura como con el
retorno de la democracia permitieron articular diversas estrategias que condujeron a dicho
objetivo.

Durante la ultima dictadura, ante la imposibilidad de recurrir al Estado argentino a los
fines de que se garanticen los derechos que le asisten a la poblacion, los organismos
internacionales de derechos humanos se volvieron un elemento clave para visibilizar los

13

reclamos y pedidos de justicia, tal como sefiala Crenzel: “...instituciones antes
despreciadas como apéndices del imperialismo, como la Comisién de Derechos Humanos
(CIDH) de la Organizacion de Estados Americanos, fueron revalorizadas por los
familiares de los presos y desaparecidos y los exiliados politicos.” (2013, p. 76).

El rol de los organismos internacionales no puede pasarse por alto en este proceso,
dado que su intervencion gener6 un acercamiento de los conceptos de derechos humanos

con la ciudadania. De esta manera, aun antes de la incorporacién de los derechos humanos

3 Se hace referencia al sistema universal de derechos humanos al hablar de la Organizacién de Naciones
Unidas (ONU) y al sistema regional al hablar de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA).

4 https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights.

® Se toma la Declaracion Universal de los Derechos Humanos como el primer tratado de derechos humanos
atento a que, si bien la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre es anterior, no forma
parte del bloque de la OEA ni es un técnicamente un tratado, aunque si integra el bloque constitucional
argentino a partir de 1994.
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en el plexo constitucional, los mismos fueron tomados como plataforma normativa a los
fines de sancionar el accionar de las juntas militares (1985), en el cual demostro
fehacientemente la responsabilidad del Estado en la imposicion de penas masivas, como

asesinatos, desapariciones forzadas, torturas y exilios (Rafecas, 2017).

3. Intervencidn de los organismos internacionales en Argentina

Cabe analizar en este apartado cuéles fueron las intervenciones concretas que efectuaron
los organismos internacionales en relacion a la proteccion de los derechos humanos de la
Argentina, mientras el pais se encontraba bajo la Gltima dictadura militar. En esta linea,
cabe distinguir las intervenciones realizadas por la Organizacion de Naciones Unidas
(ONU) y la Organizacién de los Estados Americanos (OEA).

En relacién a la intervencion de la ONU durante la Gltima dictadura militar, es posible
destacar iniciativas para denunciar y documentar las violaciones a los derechos humanos
en Argentina. No obstante, las acciones fueron limitadas debido a la naturaleza soberana
de los Estados y la falta de consenso politico en la comunidad internacional.

El Consejo de Derechos Humanos recibié informacion y denuncias sobre las
violaciones a los derechos humanos en Argentina. En 1979, el Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas o Involuntarias® visitd Argentina y recopilé informacion sobre
las desapariciones forzadas que estaban ocurriendo durante la dictadura. El informe
resultante contribuyd a visibilizar la magnitud de las desapariciones y la gravedad de la
situacion. Asimismo, la Asamblea General de la ONU adopt6 resoluciones instando a los
Estados miembros a respetar y proteger los derechos humanos en todas las circunstancias
y condenando las violaciones a los derechos humanos en Argentina.

Por otro lado, la OEA también tomd algunas medidas para abordar la situacién de
violaciones a los derechos humanos en el pais. En este sentido, debe destacarse que
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), recibié informacion vy
denuncias sobre las violaciones a los derechos humanos que estaban ocurriendo en
Argentina. La CIDH emitio varios informes documentando las graves violaciones a los
derechos humanos, incluyendo desapariciones forzadas, tortura y ejecuciones

extrajudiciales. En esa linea, en 1979, la CIDH establecié una Comision Especial para

6 https://www.ohchr.org/es/special-procedures/wg-disappearances.
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Argentina.” Esta comision visité Argentina y se reunid, por un lado, con autoridades del
gobierno militar y, por otro lado, con organizaciones de derechos humanos para recabar
informacidn sobre la situacion de los derechos humanos en el pais, cuyo informe fue
presentado un afio més tarde, en el que se dio cuenta de sistematicas violaciones a los
derechos humanos en el pais (Crenzel, 2013, p. 76). Dicha Comision procedio a emitir
recomendaciones vinculadas a desapariciones, detenciones a cargo del Poder Ejecutivo
Nacional (PEN) y opcidn de salir del pais, régimen carcelario y garantias procesales y
defensa en juicio, entre otras. Por ultimo, en 1983, poco antes del fin de la dictadura, la
OEA aprob0 la Resolucion 3/83, que expresaba su profunda preocupacion por la situacion
de los derechos humanos en Argentina y llamaba a poner fin a las violaciones y abusos.

A pesar de estos esfuerzos, las acciones de ONU y OEA no lograron detener el
accionar represivo de la dictadura y las violaciones a los derechos humanos continuaron
hasta la restauracion de la democracia.

Es importante recordar que la OEA, como organizacién intergubernamental, depende
en gran medida de la cooperacion de los Estados miembros, y durante la dictadura,
algunos Estados de la regidn no estaban dispuestos a presionar a la junta militar argentina
para que cesara las violaciones a los derechos humanos. La situacion de Argentina durante
la dictadura militar también puso de manifiesto las limitaciones de la OEA para actuar
efectivamente en situaciones de crisis internas en los Estados miembros.

En relacion a la ONU, debe tenerse presente que, aunque tomé medidas para denunciar
las violaciones a los derechos humanos en Argentina, la efectividad de estas acciones fue
limitada debido a las dificultades politicas y la falta de consenso entre los Estados
miembros. La dictadura militar argentina mantuvo un fuerte control sobre la informacion
y limito el acceso a investigadores internacionales, lo que dificulté los esfuerzos para

abordar adecuadamente la situacion.
4. La interaccion de los organismos internacionales con la sociedad civil
En palabras de Crenzel: “Las redes trasnacionales y las organizaciones supra estatales se

constituyeron en vehiculos clave en la transmision de la cultura de los derechos humanos

a las organizaciones de familiares de las victimas y de derechos humanos de la

7 https://www.cidh.oas.org/countryrep/Argentina80sp/introduccion.htm.
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Argentina.” (2013, p. 77). En esa linea, la transmision de la cultura de los derechos
humanos implica un traspaso, un movimiento, que no se produce de manera automatica,
sino que, por el contrario, se efectia de manera paulatina, hasta conseguir su apropiacion.

Siguiendo al mencionado autor, la sociedad civil jugd un rol clave, toda vez que no
solo permitid la articulacion de estrategias con organismos internacionales, ademas de
acercar la realidad en materia de violaciones de derechos humanos, lo cual evidentemente
no era informado por parte del estado nacional,® sino que ademas permitié una adaptacion
local de los principios rectores a nivel internacional.

Cabe destacar que, por mas que las intervenciones por parte de los organismos
internacionales pretendan efectuarse de la manera mas objetiva posible, las mismas se
encuentran cargadas de un contenido simbolico propio de estos organismos que tiende a
homogeneizar el caracter de las mismas, perdiendo de vista las particularidades de las
regiones sobre las que intervienen. Asi las cosas, resulta fundamental la apropiacion de
es0s mecanismos por parte de las organizaciones de la sociedad civil a los fines de
adaptarlas a las necesidades locales, permitiendo que las intervenciones no se efectden
bajo paradigmas propios del colonialismo, toda vez que las organizaciones
supranacionales cuentan con una estructura que habilita este tipo de précticas.

En esta linea, no puede dejar de sefialarse que las intervenciones realizadas en la
Argentina por parte de los organismos de derechos humanos, en palabras de Quijano
(2014), no logran escapar del paradigma eurocentrista que subyace a estos organismos, el
cual afecta el conocimiento y la comprensidon de la realidad histérico-social. No obstante,
debe reconocerse el efecto que tuvieron estas intervenciones en la ciudadania argentina
en relacion a la apropiacion del concepto de derechos humanos y en la comunidad
internacional en relacion a la visibilizacion de los crimenes de lesa humanidad que se
estaban cometiendo en el pais por quienes detentaban el ejercicio del aparato coactivo
estatal.

Como puede observarse en las intervenciones referidas en el apartado precedente, las
mismas se realizaron con la misma dinamica con la que los organismos interlocutan con
los diferentes Estados. En este sentido, los mecanismos de dialogo y control del accionar
del Estado argentino articulados, aparecen como similares a los que se mantienen con

todos los Estados, sin observar las particularidades del caso ni interpretar que quienes

8 http://conti.derhuman.jus.gov.ar/2018/01/seminario/mesa_22/pi%C3%Blero_mesa 22.pdf
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detentaban el gobierno, en ese momento, no se sentian compelidos por la comunidad
internacional (Grosso, 2018).

En esta linea, el rol de las organizaciones de la sociedad y su interaccion con los
organismos supraestatales es lo que habilitd intervenciones situadas, y es en esa
articulacién donde se posibilité que el concepto de derechos humanos llegue a la
poblacién en general. Un ejemplo claro, es como se adaptaron las intervenciones
efectuadas por parte de los organismos internacionales y los contenidos generados a
través de la construccion de derechos humanos desde una perspectiva local, tras el retorno
de la democracia, con los juicios a las juntas militares. Tal como ha sostenido Silveyra:
“Dichos juicios constituyen un territorio privilegiado para construir una idea de derechos
humanos con anclaje local, (...) De esta manera, habilitaron procesos de apropiacion de
la experiencia atravesada y que desborda los limites de los tribunales hacia toda la
sociedad” (2020, p. 46). De esta manera, la idea de derechos humanos fue permeando en
la comunidad, haciendo que se inscribiera en lo més hondo de la identidad cultural.

En este contexto, es posible sostener que, si bien las acciones por parte de los
organismos internacionales fueron limitadas y no tuvieron un efecto concreto a los fines
de limitar las violaciones a los derechos humanos, habilitaron un didlogo directo con las
organizaciones de la sociedad civil que permitié una apropiacion local y situada del

concepto de derechos humanos.

5. Conclusiones

Como lo referencian autores tales como Crenzel (2013), Rafecas (2017) y Silveyra
(2020), las organizaciones de la sociedad civil tuvieron un rol clave para que las acciones
por parte de los organismos internacionales durante afios 1976-1983 tuvieran un efecto
concreto en la ciudadania, permitiendo que la idea de derechos humanos se afiance y se
produzca una apropiacion por parte del pueblo argentino.

En este sentido, la “evidencia” no es una caracteristica intrinseca del concepto de
derechos humanos, sino que se trata del resultado de luchas sociales, reivindicaciones por
parte de los organismos de la sociedad civil y victimas del terrorismo de estado, quienes
permitieron que el paradigma de los derechos humanos sea el eje sobre el cual pivotean

los diferentes reclamos y demandas al Estado. De esta manera, las intervenciones de los
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organismos internacionales, las cuales, si bien suelen ser estandarizadas para todos los
paises, se vieron adaptadas en base a la intervencién de las organizaciones sociales, lo
que permitio una adopcién de los derechos humanos en clave local.

Tal es asi que, siguiendo a autores como Quijano (2014), podria sostenerse que la
adopcion del paradigma de derechos humanos y su afianzamiento en la idiosincrasia
nacional fue producto de un proceso en el que se produjo un movimiento donde la
sociedad argentina tomo las intervenciones de los organismos internacionales en clave
local, alejandose del racionalismo colonial moderno. De esta manera, se produjo una
apropiacion del contenido de los derechos humanos de manera situada, que permitio que
los mismos sean aprehendidos a los fines de refundar el vinculo del Estado con los
ciudadanos a partir del afio 1983, impidiendo que los hechos cometidos en la Gltima

dictadura militar puedan volver a repetirse.
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FMI y Derechos Humanos: el Sistema Interamericano debe asegurar

su respeto y efectivizacion”

Alejandro Gabriel Manzo™

Resumen: El FMI influye sobre la vida de millones de personas en nuestra regién. Sin
embargo, sus practicas no son controladas mas que por sus propios 6rganos internos, lo cual
vulnera principios basicos de cualquier régimen democratico. Esta ponencia analiza si el
Sistema Interamericano puede modificar dicha realidad, interpretando la normativa de
derechos humanos pertinente desde las Ultimas directrices interpretativas tendientes a
extender su aplicabilidad sobre actores-no estatales. Se argumenta que juridicamente este
Sistema tiene amplias facultades para controlar que el Fondo respete y efectivice estos
derechos en la region; algo que no ha sido la regla en las Ultimas décadas. Se abre asi un
escenario de posibilidades sumamente relevante para potenciar el enfoque de derechos
humanos sobre un conjunto de cuestiones —las econémicas-financieras—, cuyas implicancias
en la historia reciente latinoamericana han sido especialmente caras para amplios colectivos
vulnerables de la poblacion.

Palabras claves: FMI, derechos humanos, sistema interamericano, OEA, deuda soberana.

1. Introduccién

A mediados del siglo XX, cuando emergi6 el sistema universal de Derechos Humanos
(DDHH), se presupuso sin mas que las organizaciones internacionales ayudarian a
efectivizar estos derechos (Goldmann, 2020). Lo cierto es que esto no siempre ha sido
asi. De hecho, en el caso particular del FMI puede afirmarse mas bien lo contrario, si se
observa que el propio Consejo de DDHH de la ONU ha denunciado que su préactica
sistemadtica “ha consistido en eludirlos” (CDH, 2018, p.8).

América Latina es quizas la region en donde esta elusion se visibilizd con mayor
nitidez. En efecto, en sus territorios, el Fondo ha financiado dictaduras civicos-militares,
ha socavado los procesos de transicion democratica con su sesgada intervencion en la
crisis de la deuda externa latinoamericana y, pese a sus transformaciones, continla
apostando por medidas con efectos regresivos sobre diferentes clases de derechos

humanos.

* Esta ponencia sintetiza los analisis del capitulo escrito por el autor en el libro Deuda publica y derechos
humanos en el sistema interamericano, JP. Bohoslavsky y L. Clérico (coord.), Editorial de la UNPL
(EDULP), en prensa.

Investigador Adjunto de CONICET en IDEJUS, UNC, Argentina. Correo electronico:
alemanzo@unc.edu.ar.
! Bajo la primacia del funcionalismo, por entonces se visualizaba a estas organizaciones como agentes
promotores de la paz a través de la burocracia racional (Goldmann, 2020:23).
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Pese a ello, sus actos no son controlados ni juzgados méas que por sus propios drganos
internos; lo cual, por supuesto, atenta contra los principios mas basicos de cualquier
sistema democratico (Berenson, 2013).2 En este marco resulta oportuno indagar sobre si
el Sistema Interamericano (SIDH), como méaximo 6rgano regional de proteccion de estos
derechos, puede revertir esta tendencia (Bohoslavsky y Clérico, 2023).

Para materializarse, esta posibilidad debe sortear dos dilemas juridicos; ambos
vinculados directamente a la nocion de fuentes del Derecho (Godio, 2016). El primero
gira en torno al origen juridico de las obligaciones de DDHH del FMI y se justifica en la
medida en que su acuerdo constitutivo ni siquiera menciona esta clase de derechos ni
tampoco, claro esta, este organismo ha suscrito los tratados internacionales que los
codifican.

El segundo dilema aparece al observar las escalas de ambas entidades. EI Fondo es un
organismo especializado de la ONU, mientras que el SIDH pertenece a la OEA; uno opera
a nivel global y el otro lo hace a nivel regional. Desde alli, adquiere sentido interrogarse
sobre el origen juridico de las competencias de un organismo de jurisdiccion inferior —el
SIDH- para controlar las practicas de uno de jurisdiccion superior —el Fondo-—.

Esta ponencia procura aportar elementos que posibiliten sortear ambos dilemas. A
estos efectos, interpreta la normativa pertinente de conformidad a las ultimas directrices
interpretativas de la Comision y Corte Interamericana de DDHH (CIDH y Corte-IDH),
en particular, para establecer las responsabilidades que se desprenden de actos de
particulares violatorios de estos derechos; es decir, de actos de «actores-no estatales»
(CIDH, 2019; Molina-Portilla, 2016).

Esta ponencia se divide en tres partes. La primera aborda los fundamentos juridicos
que habilitaran al SIDH a controlar las practicas del FMI de forma «directa», mientras
que las dos restantes analizan aquellos que lo habilitaria a hacerlo de forma «indirecta»;
esto es, por intermedio del control de sus propios Estados-miembro en interaccion con el

organismo.

2. Competencia del SIDH para controlar de forma directa las obligaciones de
derechos humanos del FMI: su fuente juridica

2 a falta de control externo sobre los actos de una institucion pablica, como el FMI, atenta, entre otros, a
priori contra los principios propios del debido proceso, la divisién de poderes, la rendicion de cuentas, la
transparencia de los actos puablicos y la reparacion de las victimas.
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La ciencia politica moderna se construyo en buena medida sobre el interrogante de porqué
y bajo qué condiciones el soberano tiene la potestad de forzar a otros a seguir
determinados cursos de accion. En el Derecho Internacional, este interrogante esta
directamente atado a la nocion de fuentes del Derecho; es decir, a la nocién que indaga
sobre el principio inmanente del que juridicamente emergen derechos, atribuciones y
obligaciones en el ambito internacional.

En este ambito, es cominmente aceptado tomar la enumeracion del art. 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia como guia —aunque no exhaustiva— de dichas fuentes.
Entre otras, el articulo menciona la convencion, la costumbre internacional y los
principios generales del Derecho. Se trata de tres fuentes autonomas en las que el
principio inmanente de la obligacion es: a) el consentimiento brindado; b) la regularidad
en el tiempo de determinadas practicas internacionales; c) la existencia de principios
comunes a los diferentes ordenamientos juridicos estatales (Godio, 2016).

La obligacion del FMI para con los derechos humanos surge de la primera fuente
sefialada; es decir, de la convencion. Puntualmente, emerge del Convenio que este
organismo suscribié en 1947 para relacionarse con la ONU (ONU, 1947). Esto es asi,
porque a través de este acuerdo, el Fondo se auto-inscribié en la familia de las Naciones
Unidas en calidad de organismo especializado.®

Como tal, el FMI debe respetar el régimen establecido por la Carta de la ONU para
estos organismos. En lo que aqui interesa, este régimen pone sobre su cabeza tanto la
obligacién de promover el respeto universal de los derechos humanos como la de
efectivizarlos (art. 55.c y cc, Carta de la ONU); obligaciones que comprenden una faz
negativa (no vulnerar) y una positiva, que se cumplimenta con la toma de medidas activas
para fomentarlos (Medina-Ardilla, 2020, p. 94).

Es fundamental aclarar que dicho régimen faculta al Consejo Econémico y Social de
la ONU (ECOSOC) —dentro del cual opera su Consejo de DDHH- a «coordinar»,
«orientar» y «fiscalizar» la labor de los aludidos organismos especializados; en especial,
en materia de derechos humanos (art. 58, 62, 63 y 64, Carta de la ONU).

En este marco, cabe ahora preguntarse sobre el fundamento juridico que legitimaria el

control del SIDH sobre las practicas del FMI. Tres caminos argumentativos —de arriba

3 Ver art. 1.1 de dicho Convenio, en concordancia con el art. 63 de la Carta de la ONU.
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para abajo, de abajo para arriba u horizontal- se abren en el campo del Derecho
Internacional de DDHH al tiempo de esbozar una respuesta afirmativa a este interrogante.

En primer lugar, es posible justificar tal control en términos de una asistencia del SIDH
al sistema universal de derechos humanos, sobre cuyos 6rganos recaen las facultades ya
sefialadas. La cooperacion entre diferentes agentes institucionales de este sistema no es
algo novedoso Y, de hecho, aquella puntual entre la CIDH y el Consejo de DDHH de la
ONU, vya registra antecedentes en el area especifica de la cooperacion econémica-social
(CIDH, 2022).

Juridicamente, esta asistencia no se efectuaria en el aire. Esto es asi, porque desde sus
propias bases constitutivas el SIDH se inserta en el sistema universal de derechos
humanos, reconociendo su jerarquia superior (art. 1 y 131 Carta de la OEA). La propia
CIDH advierte que el sistema interamericano viene a ‘“complementar” el sistema
universal dentro de su campo de actuacion territorial (CIDH, 2019, parr.27).

Dicha complementariedad es posible en tanto ambos sistemas comparten propdsitos,
principios y contenidos normativos. En efecto, los 6rganos de los dos sistemas tienen por
objeto la promocion y proteccion de los derechos humanos. En este sentido, la CIDH
entiende que los estandares establecidos por la ONU para materializar tales propositos
constituyen una “plataforma global de accion”, a partir de la cual ella —como organismo
regional- debe construir progresos acumulativos (CIDH, 2019:parr.10).

De igual modo, como bien advierte Hedocia (2007, p.2), “los principios del Sistema
Interamericano estan en directa relacion con los principios de la Carta de la ONU”. Los
principios del sistema universal de DDHH —entre otros, los de centralidad de la dignidad
humana, universalidad, indivisibilidad e interdependencia de estos derechos— cobran aqui
una relevancia particular en tanto estan siendo utilizados por la CIDH para justificar,
precisamente, su actuacion con respecto a actores no-estatales (CIDH, 2019, pp. 33-40).
En igual direccion, la doctrina especializada advierte que el caracter universal de estos
derechos impone el deber de reforzar los esfuerzos en pos de asegurar que la dignidad
humana sea protegida mas alla del Estado o la region en la que los ciudadanos vivan
(Molina-Portilla, 2016).

Finalmente, existe una clara interrelacion entre el contenido de los tratados del sistema
universal de derechos humanos y el de los regionales. Los derechos de los principales
pactos universales de DDHH —por sus siglas, PIDESC y PIDCP de 1966— que el FMI,
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como organismo especializado, debe respetar y efectivizar son reconocidos por la
Convencién Americana de Derechos Humanos de 1969 (CADH) que, justamente, da
sustento juridico a la CIDH y a la Corte IDH (art. 106, Carta de la OEA). No se trata de
una correlacion superficial, sino que la propia CIDH ha interpretado constantemente el
contenido de la CADH como parte del contexto del sistema universal de DDHH del que
forma parte (CIDH, 2019, parr.54).

Esto es clave para nuestra tematica porque la competencia normativa de los 6rganos
interamericanos no podria extenderse en el caso concreto méas all4 de los derechos
reconocidos por ambos instrumentos (art. 33, CADH); es decir, la CIDH no podria
evaluar la conducta del Fondo por la vulneracion de derechos reconocidos en la
Convencién Americana y no en el PIDESC/PIDCP, porque la obligacion de esta entidad
recae sobre el respeto y la efectividad del contenido de estos ultimos Pactos (Manzo,
2023a).

En segundo lugar, debe considerarse que el SIDH tiene a su cargo la promocion y
proteccidn de los derechos humanos en las Américas y, por lo tanto, tiene vocacion de
evitar su vulneracion cualquiera sea su fuente o agente de procedencia (CIDH, 2021a;
CIDH, 2021b). Mientras que, en el camino argumental precedente, la CIDH monitorearia
el cumplimiento de las obligaciones del Fondo asistiendo al sistema universal, en éste lo
haria asistiendo a sus propios Estados-miembro.

Esta asistencia se encuentra en la esencia misma del SIDH. El sistema regional fue en
si mismo creado para potenciar las capacidades de los Estados individualmente existentes
para propender a la vigencia de estos derechos (Faundez Ledesma, 2004). Estos Gltimos
poseen dentro del orden juridico interamericano el deber de cooperar a estos efectos, en
particular para asegurar la plena efectividad de los «Derechos Economicos, Sociales,
Culturales y Ambientales» -DESCA-— (art. 30 a 32 de la Carta de la OEA, 26 de la CADH
y 1,12 y 14 del Protocolo de San Salvador, PSS).

En este deber se encuentra el nicleo del fundamento juridico de este camino
argumental. Esto es asi, en tanto la cooperacion entre los Estados puede realizarse tanto
de forma informal y temporal, como de manera formal y permanente; siendo aquella que
éstos ejercen por medio del SIDH la expresion méas acabada de esta ultima. Se sigue desde

alli que su intervencion en cuestiones financieras es clave, teniendo en cuenta las
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capacidades que el FMI ha demostrado para imponerse sobre los Estados
latinoamericanos individualmente considerados.

La interpretacion que la CIDH actualmente realiza del aludido deber de cooperacion
refuerza esta argumentacion. Efectivamente, ella considera que este deber debe
entenderse en dos dimensiones: una mas general, relacionada con el desarrollo conjunto
de un marco internacional propicio para la realizacion de los derechos humanos y una
mas especifica, “que implica la cooperacion para asegurar que el propio Estado y aquellos
actores no-estatales, sobre los que ellos tienen influencia [agregamos, como el Fondo],
no obstaculicen el disfrute de los derechos humanos (CIDH, 2019, parr.169)”.

Finalmente, aparece un tercer camino argumental con epicentro en el caracter erga
omnes de las obligaciones de respeto y efectivizacion de estos derechos. Estas
obligaciones —por la entidad de los valores que protegen— son debidas por los agentes
obligados no a un sector social en especial 0 a un sujeto internacional en particular, sino
a la comunidad internacional toda y, en consecuencia, ella estad legitimada para
movilizarse en pos de asegurar su cumplimiento (Odriozola, 2017).

Partiendo de considerar que este caracter es ampliamente reconocido por la CIDH y la
Corte IDH (Benavides-Casals, 2015; Cerqueira, 2003; Molina-Portilla, 2016), es posible
sustentar juridicamente en tal caracter la posibilidad de estos érganos para monitorear las
practicas del FMI desde un enfoque de derechos humanos.

Este monitoreo es fundamental considerando que de conformidad al Proyecto de
Responsabilidad de las Organizaciones Internacionales, adaptado por el Consejo de
Derechos Humanos especificamente a las instituciones financieras, el FMI es
directamente responsable por cualquier accion u omision ilicita en esta materia (CDH,
2019, parr. 56-67). En aquellos casos en los que el SIDH comprobase que el organismo
efectivamente hubiese vulnerado sus obligaciones de derechos humanos, éste Ultimo
deberia cesar con su obrar ilicito, no repetirlo, reparar el posible dafio ocasionado e,
incluso en caso de impago del Estado, asumir pérdidas financieras (CDH, 2019, parr. 77-
78).

3. El camino indirecto desde el cual el SIDH puede asegurar que el FMI cumpla con

los derechos humanos en la region
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En sistemas internacionales de tradicion Estado-céntrica —como el interamericano— los
Estados son los principales garantes de la vigencia de los derechos humanos y, a su vez,
el foco central de atencion de los mecanismos universales o regionales de proteccion de
estos derechos.

En este marco, es fundamental observar que el cien por ciento de los Estados que han
ratificado la Convencion Americana de DDHH e, incluso, de aquellos que lo han hecho
con la Carta de la OEA forman parte del FMI.

Esta integracion coincidente le abre la posibilidad al SIDH de asegurar
«indirectamente» —es decir, via control de las obligaciones de sus Estados-miembro— que
el Fondo adecue sus conductas al enfoque de derechos humanos.

Dicha posibilidad debe considerarse tomando en cuenta dos momentos analiticos
diferentes: aquel en el que este organismo interactta con los paises de la region y aquel
en que estos Ultimos intervienen en la direccion de su conducta como integrantes de sus

6rganos de gobierno.*

3.1. La intervencién del SIDH al tiempo en que el FMI interactta con sus Estados-

miembro

Este momento analitico recae sobre aquel sector del universo de actos externos de este
organismo que potencian o0 socavan las capacidades de los Estados americanos para
cumplir con sus obligaciones de derechos humanos.

Dentro de este universo aparecen dos tipos de actos de naturaleza relativamente
autonoma; aquellos actos a traves de los cuales el Fondo ejerce su funcién de vigilancia
y aquellos otros, por medio de los que hace lo propio con su funcion de financiamiento
(Manzo, 2020).

Entre los actos del primer grupo se destacan las denominadas «misiones de control del
art. 1\V»; misiones que el Fondo envia a sus Estados-miembro para controlar la
performance de su economia. A partir de la informacion recabada en éstas, el organismo
confecciona informes individuales y generales, en los que efectla recomendaciones a

seguir. El alejamiento de ellas por parte de los gobiernos tiene consecuencias tangibles

4 EI FMI es gobernado por sus Estados-miembro, en tanto ellos integran sus distintos 6rganos de gobierno
(FMI, 2004:13-15).
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en términos reputacionales, en particular por su incidencia sobre riesgos financieros y
expectativas de agentes econdémicos.

Los del segundo grupo se materializan fundamentalmente a través de acuerdos de
financiamiento. Estos suelen incorporar condicionalidades de politica econémica, a cuyo
cumplimiento se atan precisamente los desembolsos de los fondos pactados. La influencia
del organismo sobre la conduccidon del Estado deudor adquiere maxima intensidad cuando
éste carece de los recursos necesarios para pagar su deuda externa. En dichos contextos,
la contribucion del resto de los acreedores a la salida de la crisis suele estar directamente
asociada al desenvolvimiento del referido acuerdo, lo que refuerza la presion sobre el
Estado deudor para que cumpla con las condicionalidades del Fondo.

De conformidad a su plexo normativo, el SIDH tiene amplias facultades para intervenir
en ambos tipos de procesos —el de vigilancia y el de financiamiento— en pos de asegurar
que los Estados de la region cumplan con sus obligaciones en materia de derechos
humanos.

Esta intervencion tiene sentido desde el momento en gque, como bien lo denuncia el
Comité del PIDESC, estos ultimos se alejan con frecuencia de tal cumplimiento,
precisamente, por la intervencion del FMI en la orientacion de sus politicas internas
(ECOSOC, 2016, p. 1). De conformidad al principio precautorio, dicha intervencion
deberia efectuarse durante del curso mismo de la interaccion entre estos sujetos
internacionales y no esperar a la consumacién de algan posible dafio (C1JU, 2011, p. 7).

Si en el marco de su intervencidn, el SIDH descubriese que las recomendaciones 0
condicionalidades del FMI no se condicen con lo juridicamente esperable de conformidad
al enfoque de derechos humanos, el Estado deudor quedaria atrapado en una disyuntiva:
0 bien, cumple con lo solicitado por el organismo desatendiendo sus obligaciones en esta
materia 0, a la inversa, cumple con estas Ultimas alejdndose del camino requerido por el
Fondo.

A diferencia de lo que sostiene el ex Director Legal del FMI —Gianviti (2002, p. 28)-,
el Estado no puede decidir sobre esta disyuntiva segun su antojo. El rango superior de sus
compromisos de derechos humanos en el ordenamiento juridico internacional, lo obliga

adarles prioridad (CDI, 2006).°> En caso de que el compromiso de rango inferior asumido

% BEste “rango superior” —(CDI, 2006:21)— emerge del caracter erga omnes de las obligaciones de DDHH
(CDI, 2006:23 y 25) y de la supremacia de la Carta de la ONU en el orden juridico internacional (art. 103
de dicha Carta).

30



por el Estado con el FMI no pudiese armonizarse con lo que corresponde hacer segun los
tratados internacionales de DDHH por él suscritos, este primer compromiso deberia
considerarse invalido (CDI, 2006, p. 26).

Mas importante ain, de producirse una violacion de la Convencion Americana de
DDHH corroborada por el SIDH, los responsables de dicha violacion deberian reparar el
dafo de ella derivado. De conformidad a los art. 14-19 del ya comentado Proyecto de
Responsabilidad de las Organizaciones Internacionales, el Fondo deberia responder
también en tal reparacion en calidad de complice del obrar ilicito del Estado en cuestion
(CDH, 2019, p. 16).

La asignacion de responsabilidades por actos de actores no-estatales es una opcion
cada vez mas considerada por los érganos del SIDH (Medina-Ardila, 2020; CIDH, 2019).
En tal circunstancia, cabe advertir que el FMI no podria eximirse de esta responsabilidad
aduciendo que actué de conformidad a su Acuerdo Constitutivo (CDH, 2019, p. 16) o que
el Estado consintié los actos que causaron el dafio; a la inversa, este Gltimo tampoco
podria hacerlo amparado en la existencia de un acuerdo con el organismo (ECOSOC,
2016, p. 3; CDH, 2019, p. 18).

3.2. La intervencién del SIDH al tiempo de asegurar que los Estados cumplan con

sus obligaciones en el gobierno del FMI

Los Estados americanos participan en la conduccion del Fondo, de conformidad al rol
que su normativa les asigna en sus diferentes érganos de gobierno.

Desde dicho rol estos Estados estan obligados a respetar y efectivizar los derechos
humanos y, en su calidad de maximo 6rgano de promocion y proteccion de estos
derechos, el SIDH tiene amplias facultades para controlar su cumplimiento.

En esta direccién, debe observarse que el art. 26 de la Convencion Americana de
DDHH prescribe —en consonancia con los art. 30-32 de la Carta de la OEA y 56 de la
ONU- que cada uno de ellos se compromete a adoptar medidas mediante la cooperacion
internacional, especialmente de tipo econdmica, para garantizar la plena efectividad de

estos derechos.
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Actualmente, con buen criterio, en el campo de los derechos humanos se da por
sentado que este compromiso se extiende a las actuaciones que realicen los Estados como
miembros de una organizacion internacional (ECOSOC, 2016; ClJU, 2011).

En este contexto, el Comité del PIDESC dejé en claro especificamente que los Estados
conservan sus obligaciones de derechos humanos en la conduccién del Fondo (ECOSOC,

2016, p. 4). Al actuar en tal conduccidn, sefialan los Principios de Maastricht:

el Estado sigue siendo responsable de su propia conducta respecto a sus obligaciones en
materia de derechos humanos, tanto en su territorio como extraterritorialmente. Un Estado
que transfiera competencias o participe en una organizacion internacional debe adoptar
todas las medidas razonables para garantizar que ella actie conforme a las obligaciones
internacionales de derechos humanos de dicho Estado (ClJU, 2011, p. 7).

En este sentido, es relevante advertir que tanto la CIDH como la Corte IDH han
sefialado que la obligacion de garantizar los derechos humanos implica el deber de los
Estados de organizar “todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y
pleno ejercicio de estos derechos (CIDH, 2019, parr.81)”.

De esta interpretacion amplia de sus obligaciones, se deriva que los Estados
americanos deben —desde su rol en el gobierno del FMI- propender a que éste oriente sus
précticas de conformidad al enfoque de derechos humanos no s6lo en su actuacion externa
sino también interna; es decir, ellos deben procurar que los marcos internos de referencia
legales y politicos a partir de los cuales el organismo ejerce sus funciones de
financiamiento y vigilancia se calibren en si mismos segun este enfoque; algo clave, para
materializar la faz preventiva de los mecanismos de proteccion regionales (CIDH,
2021b).

Mas relevante aun, las nuevas directrices interpretativas del SIDH abren el juego a un
nuevo universo de responsabilidades en este campo. Dos tendencias a considerar en este
sentido. En primer lugar, aquella relativa al reconocimiento de la responsabilidad de los
Estados por actos de terceros (Medina-Ardila, 2020; Molina-Portilla, 2016).

No todo dafio a los derechos humanos es producido por el accionar directo de los
Estados; los particulares y las organizaciones internacionales, claro esta, también pueden

vulnerar estos derechos. En tales circunstancias, en sistemas de proteccion Estado-
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centricos como el interamericano, aparecian casos en los que las victimas de dicha
vulneracién quedaban sin acceso a la justicia y, consecuentemente, sin reparacion.

Frente a tal realidad, el SIDH decidio recientemente extender la responsabilidad de los
Estados frente a actos de terceros bajo determinados supuestos; basicamente, cuando tales
actos se produjeran con su complicidad, tolerancia o en incumplimiento de su deber de
debida diligencia (Medina-Ardila, 2020; CIDH, 2019).

En segundo lugar, se presenta aquella tendencia relativa al reconocimiento de la
extraterritorialidad de las obligaciones de derechos humanos. En un mundo globalizado,
el grueso de las probleméticas que afectan estos derechos se reproducen a escala
transnacional. De alli que, el SIDH afirme cada vez con mayor extension que los deberes
de los Estados en esta materia no se circunscriben a su territorio estatal (CIDH, 2019;
2021a; 2021b).

Este reconocimiento tiene relevancia para el objeto de estudio por dos circunstancias
interrelacionadas: por un lado, en cuanto la actuacion de los Estados americanos en la
gobierno del Fondo rara vez se ejerce desde su propio territorio estatal y, por otro lado,
en tanto los efectos de tal actuacion pueden o no materializarse en dicho territorio.

De la combinaciébn de ambas tendencias interpretativas se desprenden aqui
implicancias précticas tangibles. Esto es asi, porque habilitan al SIDH a responsabilizar
de un dafio concreto no Unicamente a aquel Estado donde los efectos de la actuacion
violatoria de los derechos humanos del Fondo se manifiesten con mayor intensidad —es
decir, no Unicamente a aquel Estado donde el organismo haya impuesto recomendaciones
o condicionalidades de politica econémica—, sino también a todos aquellos otros Estados
americanos que no hayan realizado las acciones necesarias desde su papel en los 6rganos
de gobierno de este organismo para evitar que tales recomendaciones o condicionalidades

de hecho se definieran o materialicen..®

4. Reflexiones finales

El reciente proceso de fortalecimiento del SIDH dio un renovado impulso al enfoque de
derechos humanos (Ventura Robles, 2014). Pese a ello y a contramano de lo acontecido

® Para comprender como operaria esta responsabilidad en el caso de actos de particulares, ver Medina-
Ardila (2020) y Molina-Portilla (2016).
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en la ONU (Manzo, 2023b), éste no ha avanzado sobre cuestiones financieras. Se trata de
un vacio ciertamente preocupante, considerando las implicancias que la deuda ha tenido
sobre los derechos humanos en la historia reciente de la region.

Como bien advierten Bohoslavsky y Clérico (2023, p. 110), la posibilidad de llenar
este vacio requiere necesariamente “un cambio de los paradigmas juridicos y politicos”
aun prevalecientes en el sistema interamericano.

Esta ponencia procuré contribuir a este cambio, analizando los fundamentos juridicos
que habilitan al SIDH a intervenir sobre las practicas del FMI. Dicho analisis se monto
sobre la base de los ultimos avances interpretativos de la CIDH y la Corte IDH y, en
particular, sobre el andamiaje interpretativo que construyeron para avanzar sobre los actos
de particulares violatorios de derechos humanos.

El andlisis realizado posibilita mostrar que es mas sencillo justificar la intervencion
del SIDH sobre el Fondo que sobre los particulares. Esto es asi, en tanto esta entidad, en
primer lugar, es un organismo especializado de la ONU vy, como tal, ha asumido
compromisos en esta materia y, en segundo lugar, pertenece al sector oficial y, desde alli,
esta integrada en esencia por los mismos sujetos-parte que la OEA: los Estados.

En concreto, este trabajo dio cuenta que el SIDH puede avanzar sobre las practicas del
FMI por un doble camino juridico.

De forma directa, asegurando el cumplimiento de sus propias obligaciones de derechos
humanos, en términos de: a) asistencia a las facultades de orientacidn, fiscalizacion y
coordinacion que posee el ECOSOC sobre los organismos especializados de la ONU; el
SIDH —se mostr6— pertenece al sistema universal de derechos humanos y procura
complementarlo, coincidiendo en sus prop6sitos, principios y normativas; b) asistencia a
los Estados americanos, materializando su deber de cooperacion en este campo; c)
representante de la comunidad internacional con legitimo interés en efectivizar los
derechos humanos en funcion del cardcter erga omnes de estas obligaciones. Su
vulneracién —se explic6— genera responsabilidad directa por parte del organismo.

De forma indirecta, asegurando el cumplimiento de las obligaciones de derechos
humanos de los Estados que integran el FMI, en términos de: a) evitar que este ultimo
socave sus capacidades para cumplirlas; obligaciones que poseen una jerarquia especial

en el orden juridico internacional y activan responsabilidades por complicidad; b)
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garantizar que los Estados americanos cumplan con tales obligaciones desde su rol en el
gobierno del organismo so pena de incurrir en responsabilidad por los dafios ocasionados.

Es relevante mencionar que los argumentos juridicos presentados aqui especificamente
con respecto al Fondo habilitan también la intervencion del SIDH sobre otros prestamistas
publicos, con los alcances a determinar segun cada caso. En relacion al BM, esto es
evidente considerando que, al igual que el FMI, es un organismo especializado de la ONU
(ONU, 1947). Otro tanto con respecto al BID por su vinculacion con la OEA (art. 2, 13y
15 de su Convenio Constitutivo).

Se abre asi un escenario de posibilidades sumamente relevante para el futuro de los
derechos humanos en la region. Para materializarlas es necesario, por un lado, continuar
avanzando en la clarificacién técnica de las medidas y procedimientos que en concreto
darian vida a estas atribuciones del SIDH vy, por otro lado, construir los consensos
politicos requeridos a estos efectos; el hecho de que su competencia haya sido ratificada
Unicamente por Estados latinoamericanos y caribefios, tiene que ser considerado aqui méas

como una potencialidad que como una limitacién para lograr tales consensos.’
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Analisis de las Observaciones Finales del Comité sobre los Derechos de
Personas con Discapacidad 2023. Aspectos en clave género y
progresivo

Patricia Giuliana Moreno”

Resumen: Las personas con discapacidad tienen que ser protegidas y en Argentina estamos

avanzando en el cumplimiento de dicha proteccion, pero queda mucho tramo por caminar

aun. En las Observaciones Finales del Comité sobre los Derechos de Personas con

Discapacidad 2023 se puede ver que la mayoria de las cuestiones a mejorar estan en el aspecto

del género, lo socio econémico, el derecho penal, la educacion, entre otros. El objetivo de

este trabajo es cumplir con una de las observaciones béasicas: el de difundir las observaciones

y procurar su cumplimiento.

Palabras claves: discapacidad, observaciones, encierro, transparencia, género.
1. Paradigmas
Las personas con discapacidad poseen doble proteccion constitucional que se encuentran
reconocidos en el articulo 75 inciso 23 de la Constitucion Nacional y en los Tratados de
Derechos Humanos, entre ellas: la Convencién de Personas con Discapacidad. Cada
Convencidn tiene su Comité colaborador, estos elaboran informes que deben ser tomados
en cuenta por los Estados Partes respecto a los puntos a fortalecer internamente y
supervisa la aplicacion de la Convencidn.

Considero razonable analizar el ultimo informe del Comité sobre Personas con
Discapacidad para Argentina (marzo, 2023), en lo que respecta al género y a la vez
contraponerlo con lo que sucede en Coérdoba en el &mbito penal.

Luego de realizar una mencién de aspectos positivos, en el apartado ‘“Principales
motivos de preocupacion y recomendaciones”, el informe describe diversas situaciones,
alcances de regimenes, falencias del sistema y emite sus respectivas recomendaciones.
Un apartado especial dedica sus observaciones a las personas de género femenino con
discapacidad, proteccidn contra la explotacion, la violencia y el abuso, proteccion de la
integridad personal, salud, entre otros, recomendando al Estado a fortalecer la proteccion.

En la Gltima parte del informe se exige que las observaciones sean difundidas. Por ello,
es necesario poner en agenda de la sociedad los temas que son de importancia para nuestro

avance progresivo en el reconocimiento de tales derechos.

* Abogada, Magister en Derecho Administrativo, Maestranda en Derecho y Argumentacion, Poder Judicial
de Cérdoba, Argentina. Correo electronico: abogadapatriciagiulianamoreno@gmail.com

39



Para una mirada dindmica, acotaré una inquietud para debatir sobre la existencia de
situaciones regresivas o no, de personas con discapacidad (en adelante PD) en contexto
de encierro.

Cabe resaltar la importancia de las Reglas 109 y 110 de “Reglas Nelson Mandela”.
Las Reglas Nelson Mandela tienen por objeto:

Enunciar (...) los principios y practicas que hoy en dia se reconocen como idéneos en lo
que respecta al tratamiento de los reclusos y la administracién penitenciaria. (...) Que
deberéan servir para estimular un esfuerzo constante por vencer las dificultades practicas
gue se oponen a su aplicacion, con la conciencia de que representan en su conjunto las
condiciones minimas admitidas por las Naciones Unidas (Mandela, 2015, p.3).

También se las denomina “Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el
Tratamiento de los Reclusos” y fueron adoptadas en 1955 y reformuladas y aprobadas
por la Asamblea General de las Naciones Unidas por Resolucién 70/175, anexo, aprobada
el 17 de diciembre de 2015.

Llevan el nombre de Nelson Mandela

en homenaje al legado del difunto presidente de Sudafrica, que pas6 27 afios de su vida
encarcelado como parte de su lucha por la igualdad, el respeto a los derechos humanos, la
democracia y la promocion de una cultura de paz a nivel mundial - establecen nuevos
estandares para el tratamiento de la poblacién privada de su libertad, basandose en los
recientes avances de la ciencia penitenciaria y las mejores practicas internacionales.

Entre los principios generales de dicho documento se encuentran los Principios
Fundamentales, entre ellos:

a. Se aplicaran de forma imparcial y sin discriminacion.

b. El sistema penitenciario no debera agravar los sufrimientos que implican la privacion de
la libertad y el despojo del derecho a la autodeterminacion de las personas detenidas.

c. Todos los reclusos seran tratados con el respeto que merecen su dignidad y su valor
intrinseco en cuanto seres humanos.

d. Nadie sera sometido a tortura ni a tratos crueles, inhumanos o degradantes.

e. Se tendran en cuenta las necesidades individuales de los reclusos, en particular las de las
categorias mas vulnerables en el contexto penitenciario.

f. Se deberan reducir al minimo las diferencias entre la vida en prision y la vida en libertad.
(Ministerio de Justicia, 2018)

Es de importancia destacar respecto a la tematica de personas con discapacidad en

contexto de encierro, que las Reglas Nelson Mandela en la regla 109:

Reclusos con discapacidades o enfermedades mentales Regla 109 1. No deberan
permanecer en prision las personas a quienes no se considere penalmente responsables o a
quienes se diagnostique una discapacidad o enfermedad mental grave, cuyo estado pudiera
agravarse en prision, y se procurar trasladar a esas personas a centros de salud mental lo
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antes posible. 2. En caso necesario, otros reclusos con discapacidades o enfermedades
mentales podran ser observados y tratados en centros especializados bajo la supervision de
profesionales de la salud competentes. 3. El servicio de atencion sanitaria proporcionara
tratamiento psiquiatrico a todos los demas reclusos que lo necesiten.

Mientras que en la regla 110 dice “Regla 110 Convendra que se tomen disposiciones,
de acuerdo con los organismos competentes, para que, en caso necesario, se continue el
tratamiento psiquiatrico después de la liberacion y se asegure una asistencia social
postpenitenciaria de caracter psiquidtrico”.

En efecto, las PD pasan a tener una doble vulnerabilidad, la de la discapacidad y la del
contexto de encierro y el impacto de la pena se incrementa (Equipo de ADAJUS, 2012).
Existen casos de privacién de libertad indefinida de personas declaradas inimputables en
procesos penales, lo que incumple no solo la Convencion de PD, sino también la Ley de
Salud Mental n.° 26.657 (Procuracion Penitenciaria de la Nacién, 2018).

Cabe mencionar que el sistema juridico argentino antes de la reforma del Codigo Civil
y Comercial de la Nacion tenia el paradigma médico de la discapacidad, esto es, la
persona que no tenia capacidad para actuar era limitada en su desarrollo de la vida
cotidiana, se procuraba la tutela con amplias potestades de administracién. En cambio,
post reforma del afio 2015 el paradigma pasa a ser mas inclusivo o social, porque la
Convencién de proteccion de los derechos de personas con discapacidad firmada en el
afio 2008 ya estaba en su auge y difusion.

Diversos autores explican que este nuevo paradigma es el social, donde la regla es la
capacidad, y ante la eventual limitacion de la capacidad, se debera ver en el caso concreto
qué es lo que puede y lo que no puede hacer la persona. También cambia el concepto de
discapacidad fija o eterna, es decir, se promueve la esperanza de que la persona pueda
retomar su vida con normalidad sin depender de otros, todo por respeto principal a su
dignidad.

Este avance se ha visto mas reflejado en el derecho civil, pero en el derecho penal
parece que falta ain un refuerzo de concientizacion, de crear politicas pablicas penales y
de organizacion, porque cuando ingresan a las personas con discapacidad y las tratan con
el mismo rigor que a las personas que no tienen ninguna discapacidad, en el proceso penal,
ahi se comete un error.

El ejercicio del derecho penal en su maxima expresion, en la parte de ejecuciones no

es transparente, como sociedad no estamos enterados ni podemos tener seguimiento de
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las personas que estan encerradas, y esto puede dar lugar a incidentes de los que nunca
nos enteramos.

En mi trabajo en la unidad judicial de Cordoba, pude escuchar diversos testimonios
extrajudiciales sobre personas que fueron privadas de su libertad, donde las mismas se
negaban a realizar denuncias, pero me informaron que eran tratados como uno mas, y que
dentro de la carcel tuvieron que sufrir golpes de parte de los otros presos.

Considero que por el hecho mismo de invisibilizar estas situaciones ya desde ahi no
estamos en el terreno del paradigma social, porque no hay respeto ni inclusion y menos
dignidad humana.

Confeccioné el siguiente cuadro para mayor ilustracion de los paradigmas mencionados,

teniendo en cuenta que

Los lideres en el movimiento por los derechos de las personas con discapacidad han creado
dos modelos distintos de cémo la sociedad ve las discapacidades: el Modelo Médico v el
Modelo Social. Estos modelos ofrecen un marco para la forma en que las personas perciben
a aquellos con discapacidades. Aunque el Modelo Médico es una forma util de comprender
la enfermedad y la pérdida de la funcién, la comunidad de personas con discapacidad lo ha
rechazado en gran medida a favor del Modelo Social. EI Modelo Social promueve la idea
de que la adaptacion de los entornos sociales y fisicos para acomodar a las personas con un
rango de habilidades funcionales mejora la calidad de vida y la oportunidad para las
personas con y sin discapacidades (Office of Developmental Primary Care Improving
outcomes for people with developmental disabilities, s.a.).

MEDICO SOCIAL

Es rehabilitador frente a la PD. Surge post Convencién de
Con perspectiva asistencial. Discapacidad.

El eje es la persona y la patologia. El eje es la interaccion.

Se diferencia entre normal y anormal. La principal barrera es la sociedad.

La respuesta del Estado es: crear Los valores que sostienen este
politicas publicas de atencion en salud. paradigma son: respeto e inclusion.
Responsabilidad del Estado: impulsar
este paradigma con inclusion, igualdad y
dignidad humana.
Exige el fin de la discriminacion y la opresion
contra las personas con discapacidades a

través de la educacion, la adaptacion y el

disefio universal.
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De hecho, una de las principales preocupaciones del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad es “la persistencia del modelo médico en la legislacion y las
politicas de discapacidad, incluyendo la Ley 22.431 (1981) como ley marco en
discapacidad, la Ley n.° 24.901 (1997) sobre prestaciones bésica de habilitacion y
rehabilitacion” lo que viene a confirmar nuestra postura en relacion a los paradigmas.

Al adentrarnos al ambito del informe del Comité podemos resaltar las siguientes
recomendaciones:

En relacion a las personas con discapacidad en contexto de encierro, Argentina debera
brindar informacion completa y pablica sobre la cantidad de personas con discapacidad
que estan privadas de su libertad y de las condiciones en las que se encuentran. Esto logra
verse en el apartado 29, e) de las Observaciones del Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

En el apartado n.° 30, inciso b) exhorta a que el Estado debera reforzar las medidas
“adoptadas para eliminar las barreras que enfrentan las personas con discapacidad en el
sistema penal y penitenciario, incluyendo el cumplimiento del Acuerdo de Solucion
Amistosa firmado en el 2022 entre el Estado parte y el Comité por el caso de Raul
Cardozo”.

Raul Roberto Cardozo Subia, persona con discapacidad, fue acusado por narcomenudeo
y estuvo preso 17 meses. A raiz de esto la Defensoria General de la Nacion denuncid este
hecho ante el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Por tal razén,
Argentina firmé un acuerdo por el que se comprometid a reparar a la victima y a tomar
medidas para evitar la vulneracién de derechos.

Relacionado a ello, desde la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos en 2005 se publicé una “Guia para el instructor en derechos
humanos para funcionarios de prisiones”, para capacitar al personal actuante en los
procesos de cumplimiento de penas provisorias o definitivas. Se resalta de tal archivo: la
idea de sensibilizar al personal carcelario para recalcar el importante papel particular de
promocion y proteccion de derechos humanos y de su propio potencial para incluir en los
derechos humanos durante su trabajo diario.

Se trata de recalcar que el personal penitenciario trate de ver a las personas presas

como personas y no como monstruos y/o demonios con poderes especiales, y es
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importante que los reclusos lo vean asi también (Guia para el instructor en derechos
humanos para funcionarios de prisiones, 2005, p. 105).

En relacion al género, en el apartado 13, trata en especifico a la situacion de
vulnerabilidad transversal la que lleva por subtitulo: Mujeres con discapacidad, y en el
apartado 14 recomienda al Estado argentino: “incrementar esfuerzos para transversalizar
la perspectiva de discapacidad en sus leyes y politicas de igualdad de género, e incorporar
una perspectiva de género en las leyes y politicas de discapacidad”.

Luego, el apartado 28, a) recomienda “garantizar los ajustes de procedimientos
adecuados a la edad y al género en todas las diligencias judiciales para asegurar la
participacion efectiva de las personas con discapacidad, realizar las reformas procesales
a nivel provincial que garanticen estos ajustes”. Esta recomendacion tiene que ver con el
principio de la tutela administrativa y judicial efectiva que rige para todo procedimiento
y proceso, que incluye el derecho a acceder a la justicia, a ser escuchado, al debido
proceso y a obtener una respuesta o resolucion fundada en un tiempo razonable.

En el apartado 34 se recomienda al Estado a reforzar las medidas para “prevenir y
combatir todas las formas de violencia contras los nifios, nifias y las mujeres con
discapacidad, en particular, en instituciones”; procurar el asesoramiento y proteccion
gratuito para dicho colectivo.

En el apartado 36, recomienda investigar a las autoridades judiciales y sanitarias y a
las instituciones que recomiendan, autorizan o aplican esterilizaciones o abortos forzados
a nifas y mujeres con discapacidad, y garantizar el acceso a la justicia y reparaciones a
las victimas, el fin de esta recomendacion es que la persona sea respetada en su decision
de dar el consentimiento previo e informado para la interrupcion del embarazo.

Luego, “urge” al Estado Parte a: “poner fin a la institucionalizacidn de las personas
con discapacidad” y “avanzar en los procesos de externacion de las personas
institucionalizadas, cerrar los hospitales psiquiatricos, e implementar redes de atencion
en salud mental integrada al primer nivel de atencion, incluyendo un enfoque
interinstitucional coordinado, previsiones presupuestarias y cambios de actitud en todos
los niveles, incluidas las autoridades locales, que garanticen el derechos a vivir de forma
independiente y ser incluido en la comunidad”. Se busca que las mujeres tengan acceso a

los derechos bésicos, salud, educacion, vivienda, alimento.
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Recomienda a su vez que se acelere la designacion del titular de la Defensoria del
Pueblo mediante un proceso de seleccion y nominacion claro, y alienta “al Estado parte
a que haga participes a las organizaciones de la sociedad civil, en particular a las
organizaciones de personas con discapacidad, en la preparacion de su informe periodico”.

El préximo informe esté estipulado para el 02/10/2030.

Las preocupaciones del Comité son acertadas y reflejan la realidad argentina, lo que
sucede en nuestro pais es que mientras se avanza en el progreso de proteccion de un
derecho, se toman decisiones politicas que te sacan por otro lado proteccidn. Entonces se
dan avances y retrocesos, muchas veces por el cambio del gobierno de turno, lo cual va
en desmedro de la sociedad entera.

Como consideracién final entiendo que estamos en un momento duro de la Argentina,
con politicas regresivas, el nivel de pobreza ha aumentado y no hace falta citar doctrina
0 base de datos, lo vemos en la calle todos los dias de personas en situacion de calle
buscando en la basura, con nifios, mujeres, hombres, personas con discapacidad, la
pobreza no discrimina a sus sujetos.

Ahora bien, y en base a la concepcidn del profesor de nuestra casa, el Doctor Seleme,
nosotros como parte de esta comunidad dimos legitimacion a este sistema, como autores,
somos nosotros los que terminamos coaccionando ilegitimamente a nuestros ciudadanos,
por eso mismo tenemos el requerimiento moral de actuar con las herramientas que
tenemos, porque las personas que no pudieron acceder a la educacion no poseen la
herramienta para hacerse oir en un sistema donde el derecho rige en todas partes.
Ir6nicamente no rige cuando se trata de velar por los derechos més béasicos de cada

persona.
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Los peligros del populismo punitivo: Un analisis del caso "Bukele”

Nicolas JesUs Sabattini”

Resumen: La presente ponencia tiene por objeto indagar una estrategia politica discursiva
denominada populismo punitivo. Para ello, comienza describiendo el momento mundial
actual el cual puede caracterizarse como el fin de la globalizacion neoliberal la cual propicia
el auge de este tipo de discursos. En segundo lugar, realiza un andlisis acerca del populismo
en general como movimiento y discurso politico en base a la obra “La razoén populista” de
Laclau (2005) por un lado y por otro a la de Maria Esperanza Casullo (2019; 2023). En tercer
lugar, ensaya una definicién de populismo punitivo como especie dentro del género
“populismo”. En cuarto lugar, realiza un analisis de caso tomando en cuenta al gobierno de
Nayib Bukele, presidente de la Republica de El Salvador. Por Ultimo, se llega a la conclusion
que este tipo de medidas y distorsiones juridicas propician un aumento de la violencia
institucional y las violaciones a derechos humanos.

Palabras clave: Populismo, Estado de Derecho, Estado de Excepcion, Autoritarismo,
Derechos Humanos.

1. Introduccidn. El fin de la globalizacién neoliberal

El mundo tal y como lo conocemos esta cambiando. El proyecto neoliberal, iniciado con
lo que Joseph Fontana (2011) denomina como “contrarrevolucion conservadora” en la
década de 1970, ha dado hartos signos de agotamiento. Es decir, nos encontramos ante el
fin del ciclo de cierto patron de acumulacién del cual ain no tenemos certeza de como
saldremos. Por el contrario, y siguiendo a Piketty (2022), existe el temor fundado de que
el neoliberalismo sea sustituido por alguna forma de neo-nacionalismo autoritario.

Esta denominada “contrarrevolucion conservadora” producida a mediados de la
década de los 70’ del siglo pasado vino a minar y sustituir al Estado Social de Derecho,
proyecto politico que habia comenzado a hegemonizar la estructura estatal desde el
periodo de entreguerras, por lo que hoy conocemos como Estado Neoliberal. Ello implico
un giro de 180 grados respecto a las politicas sociales y econdmicas defendidas y
promovidas por y desde el Estado. Dichas politicas sociales y econdémicas fueron

cristalizadas en lo que se conoce como el “Consenso de Washington” (Monedero, 2019).

* Abogado por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba y maestrando en Relaciones
Internacionales por el Centro de Estudios Avanzados de la Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Cordoba, Argentina. Correo electrénico: ab.sabattini.nicolas@gmail.com
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Este ultimo puede ser visto como el programa econdémico de maximos del
neoliberalismo.?

El mencionado consenso implicaba cierta anuencia sobre una forma de diagndstico y
terapia de la economia la cual, si bien tuvo ciertos efectos positivos en la lucha contra la
inflacién y en el saneamiento de ciertas variables macroecondémicas, a su vez fue la
responsable de los incrementos de la desigualdad social, asi como del empobrecimiento
general de la poblacion. Algunos de los puntos de este consenso son los siguientes:
Equilibrio del presupuesto puablico reduciendo el deéficit fiscal; reconduccion del gasto
publico primando la seleccion del mercado; reformas fiscales regresivas; establecimiento
de tipos de interés positivos; tipos de cambio que permitieran orientar la economia hacia
el exterior de manera competitiva; liberalizacion comercial con plena apertura de
fronteras; recepcion de inversion extranjera directa; privatizaciones del sector publico;
desregulacién en lo referente al mercado laboral, a los controles de empresas y capitales;
garantias a los derechos de propiedad (Monedero, 2019).

Estas diez propuestas marcan tres (re)orientaciones principales del Estado: Repliegue
del Estado en su faz social (por medio de la desregulacion social y econémica; reformas
presupuestarias; privatizaciones), ampliacion del alcance de los mercados nacionales e
internacionales (a través de la liberalizacién comercial, financiera y cambiaria) y
reforzamiento de la condicion policial del Estado (con el establecimiento de mayores
garantias de cumplimiento del orden legal, especialmente de la economia de mercado y
de la propiedad privada) (Monedero, 2019). Como se puede observar, el rol del Estado se
reconduce hacia a la idea de garantizar el orden o status quo, la proteccion de la propiedad
privada y el discurrir “arménico” del desarrollo de la acumulacion capitalista, dejando el
camino libre al mercado.

Pero nada es para siempre y el paradigma neoliberal, que lleg6 a hegemonizar al Estado
casi a nivel mundial, comenzé su declive a principios del siglo XXI. Dicho declive puede
observarse en la continua caida de la tasa de ganancia promedio a nivel mundial. El
mismo se vio acelerado por la crisis financiera de 2007-2009 y la crisis del Covid-19 de

2020 (Monedero, 2019). También se explica en parte por el fracaso de la promesa de

1 El término “Neoliberalismo” fue introducido en una conferencia celebrada en Paris en 1938 por un grupo
de intelectuales liberales (Lippmann, Hayek, Mises y Ropke, entre otros) que se habian reunido para
constatar el colapso del liberalismo anterior a 1914 y reflexionar sobre su futura reconstruccion (Piketty,
2022).
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Reagan de impulsar el crecimiento a través de la desregulacién, al punto tal que las clases
medias y populares, a las que tantas cosas se les habian prometido, han empezado a dudar
seriamente de la globalizacion neoliberal (Piketty, 2022). En tal orden de cosas, la crisis
hegemonica del neoliberalismo nos conduce, por medio de tendencias, a lo que Bob
Jessop (2019) ha denominado como “Estado Capitalista de tipo autoritario”, en la cual se
han cristalizado ciertos elementos propios del Estado de Excepcion.

Entre los elementos del estatismo autoritario nos interesan principalmente dos: el
surgimiento de redes de poder paralelo, que atraviesan la organizacion formal del estado
y participan decisivamente de sus actividades, y el dictado de multiples normas de
“seguridad nacional” dedicada a la lucha contra el enemigo o amenaza interna del
momento (Jessop, 2019).

Es la situacién de crisis descrita junto a las (re)orientaciones del Estado las que
explican en parte porque los discursos de corte populistas - punitivos son tan fértiles, ya
que el Estado tiene una predisposicion netamente favorable a tal tipo de politicas.
Entendido el contexto global en el que nos encontramos debemos plantearnos las
siguientes preguntas: ¢Qué es el Populismo? ¢Qué entendemos por populismo punitivo?
¢Debe entenderse al Populismo como una corriente de izquierda, derecha o como un
movimiento neutral, es decir, un dispositivo politico que puede incorporarse a distintos a
distintos compromisos politicos? ¢Puede caracterizarse al gobierno de Nayib Bukele

como un gobierno de corte populista punitivo?

2. ¢ Qué es el populismo? ¢ Puede ser catalogado como de izquierda o de derecha?

Mucho se ha discutido acerca del Populismo desde antafio. Pocos trabajos como el
elaborado por Ernesto Laclau en su célebre obra “La Razon Populista” (2005) han tenido
un peso tan importante en la cuestion. Dicha obra puede considerarse un parte aguas. Sin
embargo, la misma conforma sélo uno de los distintos y multiples enfoques para tratar la
cuestion. A modo meramente enunciativo, en la presente seguiremos la clasificacion de
enfoques propuesta por Maria Esperanza Casullo (2019) (2023): A) El populismo como
“desvio” en la teoria de la modernizacion; B) el enfoque ideacional sobre el populismo
(ideologia “empobrecida”, sin la suficiente densidad para generar un menu de politicas

coherentes y comprensivas por si mismo); C) enfoque de la organizacion politica (una
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manera de construir poder, es decir una estrategia politica); D) enfoque discursivo
(populismo como discurso - Laclau (2005);? E) enfoque de la performance publica (modo
por el cual el lider construye su persona publica).

Més alld de la clasificacion enunciada, en la presente utilizaremos un enfoque
ecléctico, que presenta ciertas similitudes y elementos de los enfoques mencionados, pero
que en ciertos puntos se aparta de ellos. Entenderemos al populismo como un fenémeno
eminentemente politico (Casullo y Aratz Brown, 2023), es decir, como una forma o
estrategia politica altamente eficaz para construir por sobre todo identidades politicas,
pero también movimientos de apoyo. Asi las cosas, el populismo como forma politica se
combina con los contenidos de la politica, es decir, con la ideologia, las preferencias de
politica publica y los programas de gobierno, pero no son lo mismo, son cosas distintas
(Casullo y Arauz Brown, 2023). En este sentido, el populismo seria una especie de movil
neutral (Zizek, 2018), capaz de incorporar distintos compromisos politicos de los mas
variados signos.

Esta forma politica retne ciertos caracteres particulares que hacen a su estructura

propia, los cuales son:

1.1 Division discursiva: Por medio del discurso y el encadenamiento de demandas
insatisfechas (Laclau, 2005), se genera una division dicotbmica o antagonismo
constitutivo del campo social en dos partes, una constituida por un “nosotros” y otra por
un “ellos”. Si bien esta division es esencial, la misma es un tanto abstracta y general, por
lo que es preciso recurrir al resto de los caracteres para determinar si estamos frente a un
movimiento populista. A su vez, observando hacia donde se dirige el antagonismo
discursivo podemos encontrar populismos que “pegan para arriba” (discurso anti-élite) y
aquellos que “pegan hacia abajo” (anti-grupos desfavorecidos, por ejemplo, los
inmigrantes).

1.2. Mito populista (2019) (2023): EI mito entendido como género narrativo, el cual si
bien tiene sus convenciones puede ser llenado de distintos contenidos. Este mito o leyenda
es lo que permite explicar lo que esta ocurriendo en la realidad por medio de un discurso

narrativo. EI mismo delimita un héroe dual (pueblo/lider redentor) que ha sido dafiado

2 Populismo como conjunto de demandas heterogéneas que se organizan en una cadena equivalente, la cual
obtiene coherencia interna y contenido significativo a través de la referencia comin al o a la lider (2005,
pp. 128-130)
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por un villano/adversario/enemigo, el cual también es dual (traidor interno/enemigo
externo).

1.3. El Pueblo: Segun el mito populista, el pueblo en un principio era un sujeto virtuoso,
pero conforme paso el tiempo fue traicionado por un adversario o enemigo. Este pueblo
es un sujeto heterogéneo, el cual no se lo debe considerar de una manera esencialista. Esta
conformado por un conjunto de actores sociales de variada indole, los cuales todos tienen
en comun haber sido dafiados por el adversario 0 enemigo, tanto interno como externo
(2019). Es decir, no se trata de un “pueblo homogéneo”, asi como tampoco es una entidad
monistica. EI mismo se constituye por medio de la operacion discursiva. Conforme el
mito populista, si el pueblo era un actor ya constituido al momento de recibir el dafio por
el adversario podemos hablar de populismos nostalgicos. Ahora bien, si el pueblo es un
sujeto que debe ser constituido de una vez por todas, hablamos de populismos
modernistas o futuristas.

1.4. Enemigo: El discurso delimita un adversario interno y externo. De ellos, solo el
primero es condenado moralmente por traicionar a su comunidad. La mencionada
dualidad es muy propia de los populismos latinoamericanos. Este adversario es el
responsable del dafio que sufrié y sufre el pueblo.

1.5. El Lider: Cumple un rol central. Es el punto nodal (Laclau, 2005), es decir, el punto
en comun alrededor del cual se retnen todos esos actores heterogéneos (2019) o se ata la
cadena de equivalencias compuesta por demandas insatisfechas (Laclau, 2005). La
persona, el rostro, la voz del lider funciona como un significante vacio, y su discurso tiene
capacidad performativa, ya que es la que denota o constituye al sujeto colectivo pueblo y
a los villanos/adversarios. Esta delimitacion se hace momento a momento entre un
“nosotros” y los que quedan fuera de dicho grupo. Todos los lideres populistas se
presentan como outsiders, los que fueron obligados por las circunstancias historicas a
movilizarse y entrar a la politica para salvar al pueblo. Esto no necesariamente es cierto,
pero ellos en su relato se construyen como tales.

Entendida su estructura, hay que aclarar algunos tantos. Al ser una forma politica,
ningan populismo puede ser catalogado como totalmente de izquierda o de derecha. El
mismo puede asumir distintas posturas y moverse a lo largo del espectro politico acorde
a las circunstancias en las que se desenvuelve. En este sentido, el populismo es

intrinsecamente neutral y todo dependera del contenido politico seleccionado por medio
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del discurso emitido por el lider (Mouffe, 2018) (Casullo y Aralz Brown, 2023). En
general, los populismos suelen ser considerados de derecha cuando el mito esta orientado
hacia el pasado: el pueblo en un tiempo muy lejano fue un ser virtuoso, pero debido al
advenimiento de un adversario ha sido corrompido, por ende hay que recuperar su esencia
y protegerlo. Al contrario, se suele hablar de populismo de izquierda cuando el mito se
orienta hacia el futuro: el pueblo es considerado asi como una entidad que debe ser
construida y que, en tanto existan adversarios no va a poder lograr su cometido
plenamente (Casullo, 2019) (Casullo y Aralz Brown, 2023) (Mouffe, 2018). Llegados a
este punto, debemos tratar de forma especifica a una especie de populismo: el populismo

punitivo.

3. ¢ Qué se entiende por populismo punitivo?

Antes de hablar acerca del gobierno del actual presidente de la Republica de EI Salvador,
debemos conceptualizar al populismo punitivo. Definir que es no es tarea menor, dado
que importa la conjuncion de 2 conceptos autdbnomos (el populismo y lo penal o la
punitividad) (Casullo y Aratz Brown, 2023, pag. 155). Ciglela (2020), citado en el
trabajo de Casullo (2023), lo define como una estrategia al servicio de diferentes actores
sociales, mediaticos y politicos, donde el potencial emocional de la penalidad es
explotado en el terreno politico y cultural. Su explicacién sefiala que, en el fondo, se trata

de una;

pugna por la hegemonia en la creacion de significados, en la que dichos actores aprovechan
el poder simbélico del crimen y el castigo para moldear las percepciones: polarizando la
sociedad y cohesionando a determinados grupos ( el “pueblo”, la gente honrada, etc) [...];
alimentando la desconfianza social frente a un sistema (0 una elite, o una casta) que es
presentado como impotente o indulgente frente a la comunidad, cuando no cémplice;
emitiendo marcos culturales en los que el “grupo de referencia” aparece como virtuoso y
victimizado, mientras que los “antagonistas” aparecen estigmatizados y estereotipados;
fomentando una mirada emotiva, binaria y simplificadora de la delincuencia [...]; y
proponiendo como alternativas la movilizacion social permanente y la intervencion directa
de los lideres carisméticos que se denominan para si la representacion colectiva (Ciguela,
2020, p. 34).

Por nuestra parte, y siguiendo en la linea planteada por Ciglela, definiremos al
populismo punitivo como “la estrategia discursiva y reaccionaria desplegada por y desde

el Estado, la cual esta destinada a explotar inseguridades colectivas para neutralizar
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determinados debates y criminalizar selectivamente ciertas conductas y sectores sociales,
restringiendo asi libertades fundamentales™.

Reyna (2021), por su parte, expresa que los diferentes gobiernos de El Salvador han
abordado el fendbmeno de las pandillas con un énfasis represivo y penal. De esta manera
se ha evitado abordar la problematica desde una perspectiva preventiva como estrategia
de largo plazo e integral. Agrega que se ha recurrido a la temética con la exclusiva

finalidad de obtener réditos electorales.

4. El fenémeno “Bukele”: jun caso de populismo punitive?3

Finalizado el conflicto armado a principios de los 90°, El Salvador no s6lo debid lidiar
con la pobreza extrema, la exclusién y la falta de oportunidades sino por sobre todo con
la violencia y la inseguridad asociada a las pandillas. A modo de sintesis historica, los
“Maras™ nacen de los migrantes hondurefios deportados masivamente por causas
criminales desde los Estados Unidos hacia EI Salvador (Casullo y Arauz Brown, 2023).
El hecho de regresar a un pais ain mas pobre del que habian migrado en un principio les
permitio asentarse, crecer y obtener musculo como fuerza criminal reclutando a miles de
jévenes de barrios carenciados, los cuales, frente a la falta de oportunidades, ven en las
pandillas una salida potable para llevar una vida mejor.

Por su parte, Nayib Bukele, joven politico de 42 afios, inicid su carrera como alcalde
de Nuevo Cuscatlan en el afio 2012. Sélo tres afios mas tarde se convirtio en alcalde de la
capital salvadorefia. En ambas ocasiones, bajo la bandera del izquierdista FMLN.> A
finales del afio 2017 el partido ech6 de sus filas a Bukele por, entre otras cuestiones,
promover practicas que generan division interna, conductas personalistas, dafar la
imagen y honor de los militantes, machismo. Como se puede observar, Bukele ya contaba
con harta experiencia politica trabajando dentro del establishment. Sin embargo, en su

campaiia se presentd a si mismo como un outsider. El logré captar y ser el portavoz de la

3 El Salvador, luego de la firma de los acuerdos de paz de 1990, ha llevado una transicion a la democracia
marcada por el debilitamiento de la confianza ciudadana en la institucionalidad. El bipartidismo establecido
(entre FMLN y ARENA) se vio implosionado con la llegada al poder de Bukele, quién inaugurdé una
reconfiguracion del sistema de partidos hacia lo que se conoce como sistema de partido de tipo hegemonico
(con Nuevas ldeas a la cabeza).

4 Mara Salvatrucha es el nombre de la pandilla mas conocida, pero no la Unica.

® Frente Farabundo Marti para la Liberacién Nacional.
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desafeccién popular y las demandas insatisfechas de seguridad, de futuro, de inclusiény
de progreso (Casullo y Aratz Brown, 2023, pag. 158).

Para llegar a la presidencia, se valié de un discurso en el que supo construir a los
“maras” o pandillas como adversario interno. Supo hacer uso del odio Yy el descontento
social como elemento aglutinador de la politica, haciendo constante énfasis en que los
males sociales que aquejaban al pais eran la consecuencia de la presencia de grupos
criminales en el territorio. Ahora bien, ya una vez instalado en la presidencia en el afio
2019, comenzo6 a migrar su discurso y a apuntar en contra de las “élites politicas” a
quienes pas6 a denominar como “los mismos de siempre” (Casullo y Aralz Brown, 2023).

Esto se debid a que, como muchas de sus politicas no daban los resultados esperados,
debid culpar de los males sociales ya no al enemigo interno de las pandillas sino a las
cUpulas partidarias, sobre todo de los partidos mayoritarios como el FMLN y ARENA
(Casullo y Aratz Brown, 2023). La escalada de violencia producida en marzo del 2022
(87 personas muertas en un fin de semana)® motivo al presidente a entrar junto con las
fuerzas armadas a la Asamblea Legislativa con la finalidad de presionar a los congresistas
a gque aprueben un régimen de excepcion el cual era en principio por 30 dias pero que
continua vigente hasta el dia de la fecha. Este régimen implica la suspension de derechos
y garantias fundamentales como el derecho a reunion, asociacion, la privacidad de las
telecomunicaciones y la detencion administrativa en un plazo maximo de 72 horas, entre
otros (Casullo y Araz Brown, 2023).

En la préctica, ello ha implicado detenciones masivas de personas sin respeto al debido
proceso ni a garantias judiciales minimas, asi como el uso excesivo e indiscriminado de
la fuerza, generando un aumento de la violencia institucional y la violacién de derechos
humanos basicos. Hasta el 20 de septiembre del afio 2022 se habian detenido a 53.066
personas, entre ellas 1080 menores (Casullo y Aratz Brown, 2023). Lo que llev6 a una
sobrepoblacion del sistema carcelario del 232%." Se ha ampliado ampliamente el catalogo
de delitos, al punto tal que legalmente quién pertenezca a una pandilla puede ser acusado
de “terrorismo” e incluso se ha llegado al ridiculo de detener gente solo por tener tatuajes.
Asi las cosas, interrogatorios ilegales, gatillo facil, razzias policiales, allanamientos

masivos en barrios pobres, detenciones por averiguacion de antecedentes, entre otras

® Se habla de una ruptura entre el gobierno y las ctpulas pandilleras.
" Por ello ordend la construccion de una “mega-carcel”, la mas grande de Latinoamérica, destinada para
albergar a 40 mil “pandilleros”.

54



précticas estan a la orden del dia. Hechos todos denunciados por distintos organismos de
Derechos Humanos como Cristosal, Human Right Watch, entre otros. Se propicia de esta
manera lo que Zaffaroni (2020) denomin6 como un uso vergonzante del Derecho Penal.
Se debe poner de resalto que, las medidas mencionadas, no afectan por lo general a
personas de las clases altas de El Salvador, sino por sobre todo a grupos desfavorecidos
y/o excluidos historicamente.

Ahora bien, las medidas de excepcion que en principio fueron dirigidas en contra de
los “Maras”, no se han limitado a tales actores sociales. Bukele destituyé de manera
inconstitucional a los magistrados de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia y al fiscal general de la Republica. Asi, coincidimos con lo expresado por parte
del socidlogo italiano, Maurizzio Lazzarato (2020, p. 77): “Es facil ver como la
excepcion, una vez que se introdujo en nuestro Derecho, se extiende como una mancha
de aceite para terminar convirtiéndose en la regla”.

En definitiva, Bukele logra asi encarnar el mito populista: explica quienes forman parte
del “pueblo” (y lo constituye como identidad); explica quién dafia al “pueblo”, es decir,
quien es el adversario/enemigo interno que perjudica a ese “nosotros”; y justifica porque
ese “pueblo” necesita de su liderazgo para reparar el dafio sufrido: de lo contrario, los
mismos de siempre seguirian dafiandolo.

Vale la pena mencionar del uso abusivo de las redes sociales por su parte (emite
decretos via twitter, despide funcionarios, existe un uso masivo de trolls, etc) y la
intencion de posicionarse en el imaginario social como un “enviado de Dios” en la nueva
historia de El Salvador. Asi, encarna el héroe-lider-outsider, o como él se proclama en su
biografia de Twitter: “El instrumento de Dios en nuestra nueva historia” (Casullo y Aralz
Brown, 2023).

Como mencionamos, los adversarios identificados por Bukele van cambiando. En un
principio, el adversario interno fueron las pandillas para pasar a ser luego las élites
politicas, pasando asi de un discurso que golpeaba hacia abajo a otro que golpea hacia
arriba. En cuanto al enemigo externo, en un principio lo fue solo la “Comunidad
Internacional”, para luego del fin de la Administracion Trump en los Estados Unidos
pasar a sumarse también la administracion Biden como tal (Casullo y Aradz Brown,
2023).
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Si bien la reeleccion estd prohibida por la Constitucién de su pais, el mandatario ya
anuncio su intencion de volver a postularse. Gracias a la cooptacién del poder judicial, la
Corte Suprema del pais le otorgo el visto bueno para hacerlo. Sélo el tiempo dira qué

ocurre.

5. Conclusiones

De lo desarrollado supra podemos concluir que el gobierno de Bukele efectivamente
puede ser catalogado como un gobierno de tipo populista punitivo. Discursivamente
provoca una fractura o division dicotémica del campo social en un “Pueblo” que debe
redimirse y un adversario responsable de todos los males que padece el primero. Su
discurso en un principio comenz6 golpeando hacia abajo para luego cambiar de
adversario y comenzar a golpear hacia arriba. También su discurso puede catalogarse
como “modernista”.

Por otro lado, en base a los casos citados y el transcurrir de los hechos también
podemos concluir que este tipo de estrategia politico-criminal conlleva un aumento de la
violencia institucional y la vulneracién de los Derechos Humanos basicos de las personas.
La excepcion, una vez introducida en el sistema, termina convirtiéndose en la regla,
generando un desborde del poder punitivo del Estado. Se propicia asi un uso vergonzante
del Derecho Penal.

Para finalizar, el fendmeno descrito no puede entenderse al margen del “Interregno” o
fin del proyecto de globalizacion neoliberal relatado en el primer punto del presente. Es
por ello que decidimos empezar describiendo el mundo en el que nos situamos. Un
proyecto de globalizacién que ha beneficiado a ciertos actores sociales y perjudicado a
otros. Es quizas esta disyuntiva clave para entender los procesos surgidos en estos Ultimos

afos y, en particular, el auge de los populismos de distinto signo.
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Las repercusiones normativas posteriores al Acuerdo Stand By del

2018 celebrado entre Argentinay el FMI
Villordo Paz, Paula Magali”

Resumen: Esta ponencia examina las reformas legislativas implementadas en Argentina a
partir del afio 2019, enfocandose en aquellas relacionadas con la gestion de la deuda externa.
A través de un analisis de las modificaciones legales, se busca comprender y aproximarse al
impacto que estas tienen en el esquema normativo y en la problematica de la legalidad de la
deuda. Se exploran las implicancias juridicas y procedimentales de estas reformas. Las
reflexiones a las que se llega indican que, dada la reciente implementacion de estas reformas,
es dificil extraer conclusiones definitivas. Sin embargo, se ofrece un punto de partida para
nuevos interrogantes y futuras investigaciones en esta materia en el &mbito juridico en
Argentina.

Palabras clave: Reformas normativas, deuda externa, legalidad de la deuda, FMI,

arbitrariedad, procedimiento administrativo.

1. Introduccion al caso

La legalidad de la deuda externa en Argentina ha sido cuestionada en mas de una
oportunidad. Diversos autores han puntualizado las severas irregularidades que presento6
el crédito tomado durante la época de la tltima dictadura, y que desemboc6 en un proceso
judicial cuya sentencia del Juez Federal Ballesteros reconocio el caracter ilegitimo e ilegal
de la deuda (Cantamutto, 2023). El andlisis de los argumentos del fallo vuelve a cobrar
vigencia trayendo la cuestién de la ilegalidad a la agenda publica.

En el afio 2018 la Republica Argentina contrae nuevamente un crédito con el Fondo
Monetario Internacional (en adelante, FMI). Como en el caso anterior, ademas de
presentar “arbitrariedades manifiestas” en palabras del juez citado, también elude
notoriamente la legislacion administrativa de nuestro ordenamiento y motiva ademas una
nueva presentacion judicial. Esta vez, es un amparo promovido por la Coordinadora de
Abogadxs de Interés Publico (en adelante, CAIP) (Bernal, 2021).

" Estudiante de abogacia (Facultad de Derecho, UNC). Equipo trayectoria y gobernanza de la deuda externa
publica, Cdédigo 33820230100167CB, SECYT-UNC. Cordoba, Argentina. Correo electrdnico:
paula.villordo.paz@mi.unc.edu.ar
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El objeto de esta ponencia serd analizar el impacto de las leyes que desde el 2019
sanciono el Congreso de la Nacion con relacion a la deuda publica y sus posibles
repercusiones en el esquema normativo existente. En particular, es motivada por la
siguiente pregunta: ;,como modifican estas leyes el marco normativo vigente y cuales son
sus repercusiones? Las irregularidades del crédito tomado en el afio 2018 fueron tan
agudas que motivaron presentaciones judiciales y también atrajeron la atencién de la
academia, que, nuevamente, analiz6 la cuestion normativa e impugnd su
constitucionalidad (Bernal, 2021 y Justo, 2021). Por lo mismo, la exploracion surge de la
necesidad de comprender en profundidad cémo esta reforma normativa incide en la
legalidad de los procesos de endeudamiento con el FMI en nuestro pais. Para poder
cumplir con el objeto de este trabajo, se utilizard el Acuerdo Stand By del 2018 como
caso de estudio. Se llevara a cabo un analisis detallado de la normativa que se encontraba
vigente al momento de su formalizacion, a la cual la actuacién administrativa deberia
haberse ajustado, asi como de las leyes promulgadas posteriormente. Esta metodologia
permitira una aproximacion a la evolucién normativa y su influencia en las condiciones
legales de base, permitiendo una comprension de la importancia del procedimiento.

Para introducir el caso de estudio, se realizard un repaso de las actuaciones
administrativas y judiciales que fueron llevadas a cabo por un grupo de abogados (CAIP)
y que posteriormente fueron plasmadas en un articulo (Bernal, 2021). Los eventos Yy las
decisiones que se desarrollaron a lo largo del caso dejan en descubierto las inconsistencias
en la intervencion de las diferentes reparticiones administrativas, y permiten entender el
alcance de las mismas.

Asi las cosas, en el afio 2018, la Republica Argentina contrae con el FMI un crédito
Stand By por la suma de $50.000.000.000 que posteriormente es ampliado a
U$S7.100.000.000, el mas grande que el organismo haya otorgado en su historia (Bernal,
2018). El proceso para el crédito, segun surge de la pagina web del propio FMI, inicia
con la presentacion de una solicitud por parte del gobierno del pais miembro, llamada
Carta de Intencion, junto con el Memorando de Entendimiento, que contiene una
explicacion detallada de los compromisos asumidos por el pais de adoptar cambios en la
politica econdmica, que se consideran un elemento esencial para los préstamos del FMI.
Esta Carta de Intencion es dirigida al directorio ejecutivo del organismo, y éste, asesorado

por su personal técnico que recomienda respaldar las intenciones del pais solicitante,
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aprueba o no el préstamo. Luego el FMI realiza un seguimiento de la implementacion por

parte del pais deudor de las politicas acordadas (Fondo Monetario Internacional, 2023).

2. Analisis del marco normativo hasta 2019. Ley de Procedimiento Administrativo y
Ley de Administracion Financiera

La Carta de Intencion y el Memorando de Entendimiento son considerados actos
administrativos que realiza el gobierno nacional. Es por ello que se encuentran regulados
por la Ley de Procedimiento Administrativo n.° 19.549 (en adelante, LNPA). En el
ambito del derecho administrativo, de acuerdo con Nallar y Viltes (2020, p. 27) el acto

administrativo se define como:

La declaracion unilateral que produce efectos juridicos individuales en forma directa, que
encuentra su justificacion y regulacidn en constituir un instrumento mediante el cual el
Estado manifiesta sus decisiones en la basqueda del bien comln y la satisfaccion del interés
publico.

Sin embargo, a continuacion advierten que “paraddjicamente, en esa persecucion por
el bien comun, se convierte muchas veces en justificativo de decisiones arbitrarias que
procuran la satisfaccion de intereses particulares” (Nallar y Viltes, 2020, p. 27).

De acuerdo con la LNPA, son requisitos esenciales del acto administrativo la
competencia, la causa, el objeto, los procedimientos esenciales y sustanciales, la
motivacién y la finalidad (art. 7 LNPA). Bernal (2021) destaca las dificultades que
existieron para acceder a informacion publica sobre las actuaciones administrativas
requeridas por la LNPA para cualquier acto administrativo, tales como el expediente, los
anexos y los dictdmenes. Dichas actuaciones eran solicitadas en virtud de estar
preparando un amparo contra el Acuerdo, y la denegatoria por parte de la administracion
nacional motivé una presentacion judicial por denegatoria tacita a informar.

CAIP destaca la inobservancia de estos requisitos enumerados, especialmente respecto
del procedimiento y de la causa. Esto se vio con la inexistencia del expediente
administrativo, que fue creado con fecha posterior a la firma de la Carta de Intencién.
También por la ausencia de dictamen juridico previo a la firma de la Carta y sin el

dictamen técnico que debio emitir el Banco Central de la Republica Argentina (en
60



adelante, BCRA) sobre el impacto de la deuda en la balanza de pagos, conforme exige la
Ley de Administracion Financiera n.° 24.156 (en adelante, LAF) que sera comentada
posteriormente. Ademas, los datos y proyecciones contenidos en los memorandos
técnicos (Memorandum de Politicas Econdémicas y Financieras y Memorandum de
Entendimiento Técnico) no se fundan en opinion técnica alguna. Se ha dicho que, en el
caso de que hayan aparecido, han sido extemporaneos e incompletos (Bernal, 2021).

Recordemos que los dictamenes cumplen la doble funcion de asesorar y dotar de
juridicidad el actuar administrativo, pero también de proteger los intereses legitimos y
derechos de los administrados, en un intento de dar una garantia de acierto respecto a la
decision que posteriormente tomen las autoridades (Muratorio J., citado en Bernal, 2021).
Respecto de los efectos que tienen estos vicios ostensibles en las formas de los actos
administrativos, los mismos provocan la pérdida de la presuncion de legitimidad, y la
consecuente nulidad absoluta del acto, de acuerdo a los arts. 12 y 14 de la LNPA (Justo,
2021).

Ademas de ser regulados por la LNPA, por su particularidad en cuanto a la materia,
los actos relacionados con la solicitud de un préstamo publico, también se encuentran
regulados por la mencionada Ley de Administracion Financiera. A partir de esta ley, la
Administracion nacional entendio que, frente a la solicitud de la documentacion ateniente
a las actuaciones administrativas del Ministerio de Hacienda, “la firma del acuerdo es una
potestad del poder ejecutivo, que no requiere dictamenes previos ni aprobaciéon del
Congreso Nacional” (Bernal, 2021, p. 5).

Tal discrecionalidad con respecto a la documentacion esta respaldada en la distincion

que realiza el art. 60, Gltimo parrafo de dicha ley, que establece que:

Si las operaciones de crédito publico de la administracion nacional no estuvieran
autorizadas en la ley de presupuesto general del afio respectivo, requeriran de una ley que
las autorice expresamente. Se exceptia del cumplimiento de las disposiciones establecidas
precedentemente en este articulo, a las operaciones de crédito publico que formalice el
Poder Ejecutivo Nacional con los organismos financieros internacionales de los que la

Nacion forma parte.

Es decir que expresamente excluye las operaciones de crédito realizadas con el FMI,

en su caracter de organismo financiero internacional.
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Argentina forma parte del FMI desde 1956, y con esa excepcion se excluia a los
acuerdos con el FMI (organismo financiero internacional) de la exigencia de dictamenes
previos u aprobacion del Congreso Nacional. Sin embargo, desde 1992, afio en que se
sanciona la LAF, se exige la opinion del BCRA de forma previa a que se formalice el
acto respectivo de constitucion de deuda publica externa, cualquiera sea el ente emisor,
de acuerdo al art. 61 de la Ley n.° 24.156. El objeto es que el BCRA, como 6rgano
autarquico e independiente, ejerza un control de las actuaciones administrativas (en el
caso de estudio, del Ministerio de Hacienda), pronunciandose sobre el impacto del crédito
que pretendia tomarse en la balanza de pagos (Bernal, 2021). Es decir, su opinion es
garante de la legalidad del procedimiento, pero también evalGa técnicamente la
sostenibilidad de la deuda. Teniendo esta finalidad, el BCRA reconocié que su evaluacion
técnica fue realizada junto con el Ministerio de Hacienda y el propio FMI, es decir, con
el ente que debia controlar y con el acreedor externo, respectivamente (Bernal, 2021). La
falta de este dictamen da lugar a los efectos del art. 66 de la LAF que establece que: “las
operaciones de crédito publico realizadas en contravencién a las normas dispuestas en la
presente ley son nulas y sin efecto, sin perjuicio de la responsabilidad personal de quienes
las realicen”.

El recorrido del procedimiento administrativo da cuenta de que, por diferentes
inobservancias normativas, se convierte virtualmente al acuerdo en una decision
unilateral que no fue respaldada por un acto administrativo que “facultara a los firmantes
a embarcar al pais en semejante empresa” y ha sido caracterizado como una “via de hecho
administrativa” (Justo, 2021). Paralelamente, con la falta o extemporaneidad de
dictamenes y opiniones técnicas (que igualmente son requisitos esenciales del mismo) se
advierte la falta de fundamento verificable en la decision de tomar deuda, que
posteriormente se reflejo en la inviabilidad del crédito con el FMI, a comienzos del afio
2020 (Bernal, 2021).

El esquema normativo puede permitirnos dilucidar el alcance de la preponderancia del
Poder Ejecutivo Nacional en la negociacién del acuerdo y el concomitante
incumplimiento de los requisitos legales en su proceso. Asi, como se expreso, en el 2018
la irregularidad de las actuaciones era entendida como una consecuencia de la exencion
que hace la propia LAF en su art. 60, y, de hecho, asi lo ha argumentado la administracién

nacional frente a pedidos de informacion publica (Bernal, 2021). El principal obstaculo a
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nivel normativo (si dejamos de lado los requisitos de la LNPA) para ejercer algun tipo de
control, ya sea ciudadano o entre las propias oficinas administrativas involucradas, era
que las operaciones de crédito publico que realizaba el Poder Ejecutivo Nacional con
organismos financieros internacionales de los que la Nacion sea parte estaban
exceptuados la exigencia de estar contempladas en la Ley de Presupuesto del afio

respectivo o en una ley especifica.

3. Las leyes posteriores al Acuerdo

No obstante, posteriormente el esquema normativo se va modificando. En el afio 2019 se
sanciona la Ley n.° 27.541 de Solidaridad social y reactivacion productiva en el marco de
la Emergencia Publica. Luego, en 2020, la Ley n.° 27.544 de Restauracion de la
sostenibilidad de la deuda publica emitida bajo moneda extranjera. EI objetivo de estas
dos primeras leyes fue declarar de interés prioritario para la Republica Argentina la
restauracion de la sostenibilidad de la deuda publica emitida bajo ley extranjera, y para
ello se realizan autorizaciones al Poder Ejecutivo al mismo tiempo que se establece un
criterio para esta sostenibilidad, contenido en el art. 2 de la Ley n.° 27.541, que “debera
ser compatible con la recuperacion de la economia productiva y con la mejora de los
indicadores sociales basicos” (Castagnini y Fontana, 2022, p. 144).

El marco normativo se completa luego en el 2021 con la sancion de la Ley n.° 27.612
de Fortalecimiento de la sostenibilidad de la deuda publica, y en el 2022 con la Ley n.°
27.688 que aprueba el Programa de facilidades extendidas. Estas dos Ultimas leyes estan
referidas directamente a los programas de financiamiento u operaciones de crédito
publico realizadas con el FMI, de los cuales el Acuerdo Stand By del 2018 forma parte.
Por esta razdn, el analisis se centrara fundamentalmente en estas dos leyes.

En primer lugar, respecto de la Ley n.° 27.612 establece en sus 5 articulos limites a la
capacidad de endeudarse en moneda extranjera y bajo legislacion y jurisdiccion
extranjera. Exige, por un lado, que la ley de Presupuesto General de la Administracién
Nacional de cada ejercicio prevea un porcentaje maximo para la emision de titulos en
moneda extranjera y bajo legislacion extranjeras respecto del monto total de las emisiones
de titulos publicos autorizadas para cada ejercicio. Para el caso en que se supere dicho

porcentaje, se requerira una ley especial del Congreso que autorice expresamente esa
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emision. Ademas, en relacion a los programas de financiamiento realizados con el FMI,
asi como su ampliacion, se prevé expresamente que deberan ser aprobados por ley del
Congreso. Por ultimo, se establece que estos programas de financiamiento, y sus
eventuales ampliaciones no podrén tener como destino el financiamiento de gastos
primarios corrientes, a excepcion de gastos extraordinarios no incluidos en la ley de
presupuesto nacional relacionados con el socorro inmediato de epidemias, inundaciones,
terremotos u otros casos de fuerza mayor (art. 39, Ley n.° 24.156).

De esta manera, pareciera que la excepcion del art. 60 de la LAF se revierte, al menos
parcialmente. Se ha considerado que la Ley de Fortalecimiento de la Sostenibilidad de la
Deuda Puablica contribuye al fortalecimiento de las vias institucionales al establecer que
el proceso para la toma de deuda con organismos financieros internacionales (entre ellos,
el FMI) sera el parlamentario. Recordemos que el disefio de la Constitucion Nacional
reservé al Congreso la facultad para contraer empréstitos sobre el crédito de la Nacion y
arreglar el pago de la deuda interior y exterior, segun surge del art. 75 inc. 4y 7
(Castagnini y Fontana, 2022).

Desde otra perspectiva, podria garantizar una discusion publica de los acuerdos y
renegociaciones como consecuencia de su tratamiento legislativo que a partir del 2021 es
requisito para la validez de los programas de financiamiento y ampliaciones
(Bohoslavsky y Cantamutto, 2021). Como consecuencia, una interpretacion sistematica
del blogue normativo mencionado permite agregar al conjunto de requisitos de la LNPA
y la LAF, el del tratamiento parlamentario en el Congreso para los acuerdos con el FMI,
algo inédito en nuestro pais.

Seguidamente, un breve comentario sobre la Ley n.° 27.668 del 2022. Mediante la
misma, el Congreso en ejercicio de sus facultades aprueba, en los términos del art. 75 inc.
7 de la Constitucién Nacional y del art. 2 de la Ley n.° 27.612, las operaciones de crédito
publico contenidas en el programa de facilidades extendidas a celebrarse entre el Poder
Ejecutivo Nacional y el FMI para la cancelacion del Acuerdo Stand By celebrado en el
2018. Por ende, mediante una ley del Congreso posterior se convalidan legislativamente
las actuaciones de la administracion nacional que han sido criticadas por graves
irregularidades como se ha repasado anteriormente, y, por otro lado, se aprueba, de forma
amplia y genérica, las actuaciones que vayan a llevarse a cabo con el objeto de la

cancelacion de la deuda. Es necesario recalcar que la exigencia del art. 2 de la Ley n.°
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27.612 es que las operaciones de crédito realizadas con el FMI sean expresamente
aprobadas por una ley del Congreso, aunque no surge que la misma deba ser previa al
acto que las formaliza, a diferencia del art. 1 que si requiere la prevision del porcentaje
maximo en la Ley de Presupuesto General de la Administracion Nacional en cada
ejercicio. Por altimo, con la sancion de la Ley n.° 27.668, puede considerarse que las
peticiones judiciales que impugnaban la validez del acuerdo, y que reclamaban la
declaracion de nulidad del acuerdo devienen abstractas.

En relacion a la finalidad que pudieron haber tenido las leyes mencionadas, existieron
dificultades para acceder a los debates parlamentarios correspondientes. Sin embargo, se
dispone de las declaraciones de funcionarios como el ex ministro de Economia, Martin
Guzman, quien resaltaba, respecto de la Ley n.° 27.612, que es una ley que cuida a la
Argentina, y que promueve que “desde hoy, todo acuerdo con el FMI o endeudamiento
externo con titulos publicos debera ser aprobado por el Congreso y debatido de frente a
la sociedad” (Télam, 2022). También se afirmd que, entre los fundamentos de la ley se
perseguia fortalecer el rol institucional del Congreso en la definicidn y autorizacion de
las politicas de endeudamiento pablico nacional, para que estos procesos puedan ser
tratados y decididos como “politicas de Estado, y no de gobierno” (Télam, 2022).

Con relacidn a la sancion de la Ley n.° 27.668, segin surge de fuentes periodisticas,
senadores de diferentes espacios politicos coincidieron en la importancia de “priorizar la
renegociacion con el FMI para no caer en default” (Télam, 2022 y Clarin, 2022), aunque
también se critico la ilegitimidad de la deuda contraida, que fue caracterizada como “una
de las mayores estafas al pueblo argentino” (Elonce, 2022), sobre todo desde el sector

oficialista.

4. Reflexiones finales

El analisis del recorrido normativo en torno la deuda contraida con el FMI permite traer
algunas reflexiones. Es evidente que las irregularidades en los diferentes niveles de
negociacion del acuerdo han generado preocupacion, denuncias e incluso presentaciones
judiciales, y es claro que la exclusion de la LAF (que continta vigente) no colabora en la
construccién de formas institucionales y participativas de estos procesos. El principio de

legalidad se erige como garantia para la poblacién y como limite a la discrecionalidad de
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las actuaciones de la administracion, que, como considera destacada doctrina, es una
discrecionalidad reglada, y cuya presuncion de legalidad de actuacion no es absoluta, sino
que requiere que se respeten los procedimientos y requisitos esenciales establecidos
legalmente.

No es posible afirmar si estas preocupaciones manifestadas por parte de sectores de la
academia y por abogados que han articulado reclamos en sede judicial son las que
motivan la sancién de las leyes que exigen el tratamiento parlamentario de los programas
de endeudamiento con el FMI. Tampoco es posible, al momento de escribir esta ponencia,
afirmar si las garantias que podria ofrecernos esta evolucion normativa se harén efectivas
0 no, por lo reciente que es la legislacion. Sin embargo, si es posible llamar la atencién
sobre este tema, mas aln para perspectivas futuras.

De las manifestaciones realizadas en el ambito periodistico, la prioridad de los sectores
politicos intervinientes fue la de reforzar la sostenibilidad de la deuda publica para poder
cumplir con las obligaciones contraidas “en la medida de las posibilidades del pais” y
teniendo en cuenta el criterio de la Ley n.° 27.541 de que debera ser compatibilizado con
el proceso de recuperacion de la economia productiva y el mejoramiento de los
indicadores sociales basicos. Puede decirse que esta serie de leyes sancionadas desde el
2019 en adelante significan el comienzo de una nueva trayectoria de desendeudamiento
que, como ha sucedido en otras oportunidades, tendréa (y tiene) fuertes repercusiones para
la poblacion en general. No obstante, esta vez presenta la oportunidad de incluir a una
institucion cuya funcion era, por lo menos hasta 2019, refrendar o dar aval de las
decisiones tomadas por el Poder Ejecutivo Nacional.

En tal sentido, la Ley n.° 27.612 modifica, al menos normativamente, el esquema que
existia hasta su sancion. Representa también una oportunidad para balancear la
preponderancia del Poder Ejecutivo Nacional en las negociaciones de los acuerdos. En la
instancia legislativa, deberia ser mas dificultoso ocultar documentacion como las Cartas
de Intencion, dictdmenes y resoluciones. Puede ser una herramienta para reforzar la
institucionalidad al momento de tomar crédito, limitar actividad administrativa para que
se ajuste al principio de juridicidad, establecer el control parlamentario habilitando la
discusion publica y conjunta de las dos Camaras de legisladores, e, idealmente, permitir
la participacion ciudadana al poder tomar conocimiento de qué es lo que se esta votando.

Y esto es algo que surge también de las manifestaciones vertidas en fuentes periodisticas,
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ya que de ahora en mas el proceso de endeudamiento debera ser necesariamente debatido
en el Congreso, frente a la poblacion.

En definitiva, estas leyes, sobre todo las referidas al FMI, son una pieza con la que no
contdbamos en nuestro esquema normativo para enfrentar el histérico problema de la
ilegalidad de la deuda con el FMI y abandonar las practicas legislativas de subsanacion
posterior, y construir alternativas que sean respetuosas de nuestros procedimientos legales
e institucionales, y de los derechos humanos de la poblacién en general, que es lo que
siempre queda en el medio. La aprobacion en el Congreso se parece mucho mas al
procedimiento que requiere una decision del calibre del compromiso que significa un
acuerdo como estos para los intereses nacionales.

A pesar de lo anterior, si es preciso mencionar que la actuacion del Poder Ejecutivo
Nacional en general, y en estos procesos en particular, ya se encontraba regida por la
LNPA y la LAF, solo por mencionar las méas importantes, incluso antes de la sancion de
esta nueva serie de leyes. Su inobservancia sistematica en lo referido al tema de estudio
fue denunciada en instancia administrativa y judicial (Bernal, 2021). Al respecto, cabe
preguntarnos si una ley posterior del Congreso puede subsanar la secuencia de
irregularidades que fueron denunciadas, y que varios autores han impugnado por ilegal,
y también, si es suficiente con sancionar leyes que exijan mas requisitos, dado que las
leyes no disponen de consecuencia alguna en caso de que las operaciones de crédito no
se aprueben, o si es necesaria la voluntad politica de cumplir con ellas.

En esa linea, lo que algunos autores de la ciencia politica llaman accountabilty o
rendicion de cuentas, puede verse favorecido por esta ley en dos sentidos. En un sentido
legal, dado por el hecho de que ahora los funcionarios intervinientes deberian, al menos,
en teoria, informar vy justificar sobre las acciones y decisiones tomadas, ya que deberan
pasar por el control del Congreso. En un sentido social, porque la posibilidad de controlar
y denunciar las irregularidades se amplia a un sector més grande la poblacién y no
solamente a ciertas asociaciones de profesionales, como el caso de CAIP (Smulovitz,
2000).
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Eje 2:

Movimientos sociales, cuerpos y subjetividades
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Fragmentar para controlar: la configuracion del espacio urbano en el

Plan Integral de Seguridad Ciudadana

Ana Clara Caccia”

Resumen: En esta ponencia, estudiaremos las estrategias de produccion del espacio urbano
en la ciudad de Cordoba a partir de analizar las politicas de seguridad implementadas en la
actualidad, entendiendo que han jugado un papel protagonista en ese proceso. Analizaremos
el nuevo Plan Integral de Seguridad Ciudadana y Prevencion del Delito que se implement6
en 2016 introduciendo una divisién socio-geografica del espacio urbano, fragmentandolo y
clasificandolo en un semaforo donde existen zonas rojas, amarillas y verdes que definen de
qué modo es la intervencion policial. La division geografica se produjo a partir de cruzar una
serie de variables demogréficas con indices de delito. Nos preguntamos de qué modo las
politicas de seguridad producen cierto tipo de ciudad.

La propuesta metodoldgica consiste en un analisis de contenido de documentos centrales de
esta politica publica como resoluciones ministeriales, protocolos de actuacion policial y
debates legislativos. A su vez, analizaremos discursos enunciados por funcionarios del
gobierno provincial.

Palabras claves: seguridad, fragmentacion, espacio urbano, politicas de seguridad.

1. Introduccién

Durante las primeras décadas del Siglo XXI, el espacio urbano de la ciudad de Cérdoba
ha experimentado transformaciones significativas que nos proveen claves para
comprender el modelo de seguridad actual. En esta ponencia, describiremos los procesos
a partir de los cuales Estado, Mercado y aparato policial han ido fragmentando el espacio
urbano capitalino.

Es importante destacar que Cordoba es un caso particular que debe ser considerado en el
contexto latinoamericano. La produccion urbana neoliberal, seglin Brites, se manifiesta

de manera similar en estas regiones.

el urbanismo neoliberal instala una légica de mercado, de costo-beneficio en la
intervenciodn y realiza un ajuste en la planificacion urbana, ajustandolo a los intereses y
funcionalidades de la especulacion inmobiliaria del capital privado. (...) la ciudad
neoliberal se caracteriza por promover acciones gubernamentales concomitantes con el
mercado. La entrada en escena del mercado torna més critica la accesibilidad al espacio
urbano, construye entornos residenciales, embellecidos, clasistas (elitistas) generalmente
favorecidos por proyectos de rehabilitacion y renovacion urbana y, en paralelo la ciudad
reproduce estructuras urbanas muy precarias, proceso que ahonda la distancia entre clases
en la ciudad (2017, p. 575).

* Licenciada en Relaciones Internacionales; becaria doctoral Conicet - Universidad Cat6lica de Cérdoba,
Unidad asociada area de Ciencias Sociales y Humanidades; Colectivo de Investigacién el Llano en Llamas.
Correo electrénico: anicaccia@gmail.com
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Henri Lefebvre en “La produccion del espacio” sostiene que el espacio no es solamente
el entorno fisico, natural o geografico, sino un producto de procesos histéricos y politicos,

atravesado por relaciones de poder y de ideologias que lo configuran constantemente:

El espacio ha sido conformado y moldeado a través de elementos historicos y naturales,
pero siempre ha sido un proceso politico. El espacio es politico e ideoldgico, es un producto
lleno de ideologias. El espacio que parece ser homogéneo, que parece ser completamente
objetivo en su forma pura, asi como lo estimamos, es un producto social. (Lefebvre, 1976,
p. 135).

Ese concepto nos permite analizar la red de relaciones que se articula entre el territorio
y sus agentes, los cuales reaccionan e interactian “ante el impacto del resultado de sus
acciones en las estructuras y la infraestructura urbana, produciendo nuevos cambios y la
introduccion de nuevas formas de interaccion” (Shimbo y Lopes, 2013, p. 9).

Una breve historizacion nos permitird entender de qué manera Estado, mercado y
aparato policial han intervenido para regular la circulacion, apropiacion y uso del espacio
urbano. Sostenemos que la configuracion socioespacial de la ciudad es parte de un
proceso donde politicas de seguridad y de infraestructura urbana se retroalimentan
mutuamente, rompiendo la unidad del espacio urbano -si es que alguna vez existié como
tal-, profundizando geogréaficamente las desigualdades sociales y reordenando a la
poblacion segln “afinidades”, “riesgos” y “vulnerabilidades”.

Argumentamos que existe cierto hilo conductor que comienza con el Programa de
Vivienda “Mi casa Mi Vida” como primer hito politico donde Estado, Mercado y aparato
policial trabajaron conjuntamente para reordenar la poblacidn segln los requerimientos
del capital en el espacio urbano. Entendemos que este programa generé las condiciones
de posibilidades para un fuerte proceso de fragmentacion del espacio urbano en la ciudad
de Cordoba que derivd finalmente en la division en Cuadrantes de Seguridad, un
mecanismo mas soft, sofisticado y eficaz que se cristaliza en un seméaforo de
vulnerabilidades, institucionalizando la existencia de zonas rojas donde habitan los
sectores populares y desplegando alli la intensidad del aparato policial.

Analizar este Plan y especificamente la espacialidad urbana semaforizada a partir de
riesgos, peligrosidad, vulnerabilidad nos permite pensar la existencia de jerarquias
ciudadanas: algunas rojas, degradadas y riesgosas frente a otras verdes que hay que

proteger y evitar que se “contagien”. La seguridad que se presenta ciudadana, requiere -
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segun el Gobierno de la provincia- de la proactividad de cada uno de los miembros de esa
ciudadania. Es necesario tensionar esa categoria, que tiene en su naturaleza una
pretension de igualdad ante la ley y ante la capacidad de incidir en la co-produccion de la
seguridad.

Cada una de estas ciudadanias en realidad goza de derechos desiguales v,
fundamentalmente, se ven perjudicadas por el dispositivo securitario de maneras muy
distintas (Garcia, 2012). De este modo, existen ciudadanias mas riesgosas, que conviven
con riesgos urbanos y que sus modos de vida son riesgos en si mismos; mientras que otras
deben ser protegidas. Hay ciudadanos que participan junto a la policia en la co-produccién
securitaria y hay otros ciudadanos que son los destinatarios de las actuaciones ilegales,

violentas y hostigadoras de la fuerza.

2. “Mi Casa Mi Vida” como hito de fragmentacion

Una politica novedosa y entramada con esta ldgica de configuracion del espacio urbano
es el Programa Mi Casa Mi Vida implementado en 2003*. EI documento programatico
establece como objetivo “contribuir al mejoramiento integral del habitat y las condiciones
de vida de las familias beneficiarias” (Programa Mi Casa, Mi Vida, 2003, p. 17).

Su implementacién se produce en un contexto de reactivacion de la economia
cordobesa donde se revaloriza el suelo urbano y los inmuebles dificultando o
imposibilitando el acceso a la tierra y la vivienda de los sectores populares. Fue en el
2000 cuando se aprob¢ el “Programa de Apoyo a la Modernizacion del Estado” (PAME)
con el aval del Banco Interamericano de Desarrollo. Aqui se puso en marcha “Mi Casa,
Mi Vida”, relocalizando mas de 35 barrios y expulsandolos a las periferias de la ciudad
(De la Vega y Hernéndez, 2011). Esta politica se fundamento en la necesidad de reubicar
asentamientos populares que se encontraban en zonas “inundables” de la ciudad y
consistié en la construccion de 12.000 viviendas en 12 barrios-ciudades. Los barrios
ubicados en zonas céntricas y sus alrededores fueron relocalizadas, lo que habilité una

liberacion de tierras para el mercado, posibilitando el ingreso del sector inmobiliario y la

! Es importante destacar que la provincia de Cérdoba ha sido gobernada desde 1999 hasta la actualidad por
la misma fuerza politica, Unidn por Cérdoba en sus inicios y Hacemos por Cérdoba en la actualidad.
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“eliminacion de obstaculos a la circulacion de flujos y mercancias, y valuacion de los
terrenos adyacentes a las ex villas” (Hernandez, 2020, p. 95).

Estos barrios fueron relocalizados en las zonas periféricas de la ciudad, donde los
pobres o “la poblacion excedente” fueron encerrados y controlados en esos territorios
(Avalle y Hernandez, 2019; Ferrero y Gallego, 2012; Ciuffolini, 2011).

Esta politica de fragmentacion del espacio urbano como una totalidad y de
relocalizacién de poblaciones implico, a su vez, estrategias de control y de exclusion de
los sectores populares de los espacios que podian habitar en la ciudad. Es que
conjuntamente al movimiento de relocalizacion, se construyo en cada barrio un centro
administrativo municipal, un centro de salud, una posta policial y un establecimiento
educativo (de la Vega y Hernandez, 2011). La disposicion de las cuadriculas de viviendas,
los servicios alli dispuestos para que la poblacion no necesite salir del barrio y la presencia
policial, mas que ilustrarnos acerca de las politicas de vivienda e infraestructura urbana,
nos muestran los hilos del modelo securitario. Es que bajo los conceptos de peligrosidad
y riesgos “la omnipresencia de las fuerzas de seguridad en los barrios-ciudad viene a
mantener y perpetuar el ‘orden publico’ urbanistica y arquitectonicamente previsto y
diagramado” (Ferrero y Job, 2011, p. 173).

Al mismo tiempo que se producia un desplazamiento de los barrios populares que se
encontraban en zonas céntricas hacia los barrios-ciudades, el centro de la ciudad sufrio
una modificacion orientada a “embellecer” esos espacios. El programa “Mi Casa Mi
Vida” nos muestra una primera fragmentacion tosca y abrupta: la expulsion de la
poblacion excedente, los sectores populares, al fondo, hacia las zonas mas periféricas de
la ciudad mientras que se embellece y revaloriza el centro. Esta configuracion del espacio
urbano responde a las exigencias del capital, es ordenada por el Estado y garantizada por
el aparato policial, “las zonas gentrificadas estdn sometidas a una planificacion y
vigilancia totales (ademas de ser, como no, zonas de inversion de capital y especulacién
agresiva)” (Stravides, 2011, p. 117).

A partir de esta primera fragmentacion y dislocacion del espacio urbano en tanto
unidad, el aparato policial fue dispuesto para organizar y regular la circulacion de los
barrios expulsados a los bordes de la ciudad, cumpliendo un rol clave en este nuevo

esquema espacial
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Barrios disefiados para el mejor control de la poblacion. Barrios relocalizados/dislocados
hacia las afueras de la ciudad. Rodeados de alambres. (...) Barrios que a pesar de su escasa
poblacién poseen todos y cada uno su propia comisaria, 0 sub-comisaria, 0 al menos un
destacamento policial (Ferrero y Job, 2011, p. 158).

El Programa "Mi Casa, Mi Vida" representa no solo la primera manifestacion en la
historia reciente de Cordoba, donde se implementan politicas que, en apariencia, se
presentan como iniciativas de infraestructura urbana o de habitat, pero en realidad estan
concebidas desde una perspectiva securitaria. Esta estrategia establece una conexion entre
la seguridad y el disefio espacial, generando una relacion rigida y estatica entre ambos
elementos. Como resultado, se produce una dislocacion del espacio urbano,
fragmentandolo y ejerciendo un control desproporcionado a través de la presencia y la
fuerza policial.

Siguiendo esta linea de analisis, es fundamental destacar que este proceso de
fragmentacion que se ha venido gestando desde el afio 2003 adquiere una mayor
dinamicidad y eficiencia a través del Plan Integral de Seguridad Ciudadana y Prevencién
del Delito. En el proximo apartado, ahondaremos en un anélisis detallado de este plan y

exploraremos sus implicaciones en mayor profundidad.

3. Cuadrantes de Seguridad como fragmentacion dindmica

En este apartado, nos centraremos en analizar la configuracion del espacio urbano que se
produjo con la implementacion del Plan Integral de Seguridad Ciudadana y Prevencion
del Delito (PISCyPDD). A partir de la sancién de la Ley n.° 10437 en el afio 2017 que
modifica la Ley de Seguridad Pablica n.° 9235 del afio 2005 con la que se venia
gestionando la seguridad en Cérdoba y la consecuente puesta en marcha del PISCyPDD,
se produce una fragmentacioén del espacio urbano, “Las ciudades son subdivididas en
subunidades territoriales de acuerdo a una subdivision jurisdiccional (Secciones/ Centros
Vecinales/ Barrios) y a la vez son clasificadas segln criterio de vulnerabilidad y tamafio”
(Ministerio de Gobierno, 2016, p. 15). A partir del cruce de variables sociodemograficas
como desercion escolar, reincidencia carcelaria y niveles de desempleo, mas indices de
delito, la ciudad en su totalidad se dividi6 a partir de un semaforo que indica el nivel de
vulnerabilidad de cada cuadrante: rojos (alta vulnerabilidad), amarillos (vulnerabilidad
media) y verde (baja vulnerabilidad).
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Estos cuadrantes no se corresponden con las delimitaciones histéricas barriales, los
distritos, sino que en su interior aglutinan varios barrios que comparten, segun el
diagnostico realizado, caracteristicas socio-urbanas similares. En la primera delimitacion
territorial realizada por el Ministerio de Gobierno, se identificaron 119 cuadrantes: 41
rojos, 35 amarillos y 43 verdes. Siguiendo el paradigma de proximidad y la centralidad
otorgada a la participacion de la ciudadania en la producciéon de seguridad, se cred
también un Consejo Barrial en cada cuadrante. Inicialmente, se lleva a cabo una
fragmentacion del espacio urbano mediante la delimitacion de cuadrantes y luego se pone
en marcha el enfoque de proximidad, en conjunto con los consejos barriales
correspondientes. Dentro de este escenario, los cuadrantes delimitados como rojos son
los primeros en ser intervenidos, ya que se consideran los territorios mas urgentes de
abordar (Elorza et.al., 2017).
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Fuente: Secretaria de Politicas Comunitarias
Los cuadrantes de seguridad se establecen como el &mbito de actuacion de todo el
aparato policial, pero puntualmente de la Policia Barrial, la nueva fuerza creada en el
marco del PISCyPDD encargada de poner en accion el paradigma de proximidad y la
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reconstruccion de la relacion policia-comunidad. De esta manera, el documento
programatico del Ministerio de Gobierno de la Provincia de Cérdoba que indica los
lineamientos para la implementacion la Policia Barrial, conceptualiza a los cuadrantes de

la siguiente manera:

es el espacio geogréafico, unidad de gestion territorial del PISCyPDD, que recibira las
intervenciones del Equipo Interministerial y de la Policia Barrial, posee un Consejo
Barrial, coordinado por un Promotor. En cuanto al servicio policial los cuadrantes serén
la unidad de trabajo de la Patrulla de Policia Barrial a cargo de un Lider de Cuadrante. Es
el escenario de despliegue tactico y operacional en el que confluyen todas las
especialidades del servicio de policia, la barrial, la preventiva, la investigativa y la
reactiva (2016, p. 15).

En este marco, la fragmentacion del espacio urbano provocada por la légica de los
cuadrantes, se fundamenta desde los documentos producidos por el Gobierno Provincial
en una necesidad de adecuar y eficientizar la intervencion de la fuerza policial segdn las
prioridades y demandas de cada cuadrante. Tal como lo afirma el Ministerio de Gobierno,
“la delimitacion territorial es dindmica, puesto que se ira modificando seglin los
resultados de las aproximaciones diagnosticas y la modificacion de las variables
resultantes de las intervenciones en el sector” (2016, p. 15).

Esto implica, a su vez, la incesante produccion de datos e informacion acerca de cada
cuadrante para ir redefiniendo constantemente las prioridades en conjunto con los
territorios. El énfasis puesto en la produccion de informacion para la posterior adecuacion
de la intervencion policial en cada cuadrante, nos permite identificar una transformacion
en el modo de aplicacion de las politicas de seguridad. Estas ya no se concentran en los
individuos, sino que se enfocan de manera territorializada, el objeto de la politica es el
control del espacio.

Segun Elorza, se asume “una correlacion entre areas donde reside la poblacion en
condiciones de pobreza con mayor inseguridad e indices de criminalidad” (2017, p. 17).
Por lo tanto, la seguridad no se limita a la aplicacion estricta de medidas policiales para
el control del delito, sino que se considera en consonancia con las politicas de
infraestructura urbana. Estas politicas se disefian y adaptan a cada espacio geogréafico
especifico. Esto muestra cierta continuidad con “Mi Casa, Mi Vida”, donde los sujetos
no “necesitaban” salir de los barrios-ciudad y la intervencion policial se adecuaba, en ese

caso de manera mas estatica, segin cada territorio.
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De este modo, la seguridad no se interpreta Unicamente en términos policiales o de
control del delito, sino que también se la concibe en relacion con politicas de
infraestructura urbana. Las politicas que podriamos identificar como socio-urbanas, en
este plan se presentan en clave securitaria (Boito y Peano, 2018). La version taquigrafica
de la sesion en la cual se aprob6 la Ley n.°10372 especifica en un anexo cudles van a ser

los aspectos de infraestructura urbana a implementar:

creacion de las rutas seguras, la reactivacion de plazas y parques, los puntos verdes de
reciclado de basura, los faros barriales de seguridad y los Demos, centros deportivos-
culturales de legalidad. Se suma a esto la recuperacién y mejoramiento de Playones

deportivos dentro del programa ‘Somos Equipo’ (Version taquigrafica Legislatura de la
Provincia de Cérdoba, 2017, p. 31).

La novedad en este Plan, es que la actuacion policial no es la misma en todos los
cuadrantes, sino que se dinamiza para intervenir eficientemente segin las necesidades
particulares de cada uno. La intensidad de la intervencion va a depender del color
asignado a cada cuadrante y en eso se va a basar la asignacion de recursos, personal
policial (en términos de cantidad y tipo de fuerza policial que interviene) y tecnologia
(como camaras y domos de videovigilancia, y postas policiales). Se propone este esquema
para optimizar el presupuesto estatal y reducir los costos de cada intervencion.

El programa “Rutas seguras” consiste en la instalacion de luces en el espacio publico
y se inscribe en el PISCyPDD?. El concepto de “vigilancia natural” nos permite inscribir
este tipo de iniciativas de disefio urbano como una politica de seguridad. El supuesto es
que la mejora de la vision del espacio urbano desalienta los comportamientos delictivos
y eficientiza la intervencién en los conflictos, tanto de la fuerza policial como de los
vecinos vigilantes: permite ver y ser visto (Hernando Sanz, 2008). El énfasis esta puesto
en el entorno y en la infraestructura urbana para generar un ambiente propicio de manera

tal que se eleven los costos del delito; entendiendo que la actuacion estatal debe ser

2 “Las rutas seguras buscan conectar comercios, espacios verdes, centros asistenciales y las lineas de
transporte, entre otros lugares mas concurridos, donde se incorporardn mejoras viales y de iluminacion. Se
comenzaron a implementar en 2016, como parte del Plan de Integral de Seguridad Ciudadana impulsado
por la Provincia, que incluyd la creacion de la Policia Barrial y de consejos de seguridad ciudadana
integrados por representantes de la sociedad civil y la fuerza policial.” (Gob. de la Provincia de Cérdoba,
2019).

Recuperado de: https://prensa.cba.gov.ar/informacion-general/rutas-seguras-instalaran-15-mil-luminarias-
led-en-ciudad-de-cordoba/ (las negritas son propias).
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eficiente y econémicamente rentable. Bajo la misma idea de sujetos-empresas, el objetivo
es producir un entorno que eleve los costos de delinquir.

Es asi que la arquitectura urbana en esta politica de seguridad juega un papel central.
Es la fragmentacion de la totalidad del espacio urbano lo que permite adecuar
dinamicamente los mecanismos de control y vigilancia, administrando los riesgos
territorialmente y disminuyendo la posibilidad de ocurrencia de hechos violentos y
delictivos manteniéndolos a raya, pero sin atacar las multiples causas de conflictividad
social y, fundamentalmente, eficientizando y reduciendo los costos de la intervencién

urbanistica-policial. De este modo,

Mas que los sucesos reales, son los riesgos de violencia el objeto de los calculos y de las
intervenciones: conociendo las correlaciones estadisticas entre factores (espacios,
momentos, caracteristicas de los sujetos, etc.), asi como escuchando a los vecinos en su
‘colaboracion ciudadana’, se puede prevenir la aparicion del peligro y contenerlo espacio-
temporalmente (Avila Cantos y Garcia, 2014, pp. 3-4).

Este modelo securitario funciona como otro modo mas de inclusion diferenciada.
Interviene de manera distinta en cada cuadrante, considerando a los sujetos en funcién de
donde viven mas que lo que hacen. Lo que esto estructura, en términos de Garcia son
distintos modos de relacion con la administracion en general y con la policia en particular.
(...) una seguridad ciudadana diferencial mediante la cual la policia ejerce un trato u otro
en funcién del grado de ciudadania de la persona en cuestion (Garcia, 2011, p. 60). Los
cuadrantes funcionan como un mecanismo diferenciador de ciudadanias y espacios y es
a partir de esa diferenciacion (que se presenta en términos de jerarquia) que se despliegan

actuaciones distintas.

3. 1. Produccidn de datos y diagnosticos para adecuar la intervencion

Para ir adecuando la intervencion de la policia segun los factores de riesgo que se relevan,
el Gobierno Provincial produce diagnosticos, estadisticas e informacion acerca de cada
uno de los cuadrantes. En el PIScyPDD estas tareas recaen sobre dos organismos: el
Observatorio de Estudios sobre Convivencia Social y Seguridad Ciudadana (OECSySC)

y la Policia Barrial. Su objetivo es:
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Tener un diagnostico preciso, permanente y evaluable sobre la problematica de la
inseguridad en base a la identificacion de las prioridades que fijen los representantes del
barrio y el seguimiento que ejerzan los mismos sobre la resolucion de tales prioridades, con
una perspectiva multidisciplinaria de la seguridad.

El primero, es un organismo creado en el marco de la Ley n.° 10.732 y se establecio
como un ente autarquico donde distintos/as académicos/as de universidades publicas y
privadas de la provincia producen estudios estadisticos anuales acerca de los distintos
delitos que se producen en la provincia. Se presenta como un espacio ocupado por
profesionales “técnicos”, e independientes del gobierno y la fuerza policial, que les
permite tomar decisiones y mejorar las politicas publicas de seguridad ciudadana. El ex

ministro de Seguridad, Alfonso Mosquera, lo definia de esta manera en el afio 2018:

Este es un ente autarquico, integrado por muy calificadas universidades del ambito
provincial, que nos proveen la informacion necesaria para adoptar medidas y decisiones
publicas en materia de seguridad, y les he manifestado, en representacion del ministro de
Gobierno, la garantia mas absoluta de la libertad que tienen que contar todos quienes
integran este estamento, porque nosotros consideramos, sin ninguna duda, que una buena
planificacion estadistica es donde se terminan las demagogias.®
El OECSySC, sin embargo, trabaja sobre datos semestrales que le aporta el Ministerio
Plblico Fiscal* y la Policia de Cordoba. Procesa esos registros analizando cifras de
homicidios, muertes viales, hurtos y robos. Ademas, atendiendo el hecho de que no todos
los delitos se denuncian, también implementan desde 2017 una “Encuesta de
Victimizacion y Percepcion Social del Temor al Delito”, indagando aspectos mas
subjetivos acerca de la inseguridad y el delito. Esta encuesta se produce anualmente y el
objetivo es justamente captar la “cifra negra” de delitos. Esto se enmarca en un modo de
leer el espacio urbano en tanto “sistema de flujos de informacion”, lo que establece la
necesidad de abordar datos objetivos y relatos subjetivos (Avila Cantos y Garcia Garcia,
2016).
Por otro lado, la Policia Barrial en su faceta de fuerza policial encargada de la

prevencion y de materializar el concepto de proximidad de este Plan, también ejerce

3 Recuperado de: https://prensa.cha.gov.ar/informacion-general/jornada-de-planificacion-del-observatorio-
de-seqguridad-ciudadana/?gclid=CjO0KCQjwyL GiBhDKARISAFRNgW_WgazRZm5-
E9BdHSIgONzJYBOYOL Zx3DBgFV5XAn0Iv4vuaBaFxbMaAsYUEALwW_wcB

4 “El Ministerio PUblico Fiscal tiene a su cargo la investigacion de los delitos y la promocion de la accion
penal pablica contra los autores o participes. Le corresponde la carga de la prueba y debe probar en el juicio
oral y publico los hechos que fundamenten su acusacion” recuperado de https://www.mpf.gob.ar/cppf/la-
accion-penal-y-las-funciones-del-ministerio-publico.
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tareas de recoleccion de datos a partir del didlogo con los vecinos de los barrios de cada
cuadrante. La Policia Barrial, al ser una fuerza preventiva y no especificamente reactiva,
también tiene dentro de sus tareas relevar informacion y producir diagnésticos sobre los
cuales luego se va a basar la intervencion de la fuerza en cada territorio. Una de las
funciones que se le asignan es la de captacion de informacion de cada cuadrante y se

encuentra protocolizada de la siguiente manera:

obtener informacion argumentada de necesidades, deficiencias y deméas condiciones de la
comunidad en materia de seguridad y convivencia ciudadana para identificar las posibles
causa-factores de los problemas delictivos, contravencionales y de convivencia, asi como
las deficiencias en mobiliario y servicios urbanos. Esta captacion de informacion se aplica
a través de entrevistas, contactos ciudadanos a pobladores o mediante la observacion
(Ministerio de Gobierno, 2016, p. 19).

El enfoque preventivo desde el que se enuncia esta politica implica la necesidad de
contar con niveles de profesionalismo y conocimiento experto e incluso “técnico”. Para
ello se procesan datos, informacion, relevamientos, encuestas y entrevistas como
herramientas puestas al servicio de produccion de informacion que permiten leer el
espacio urbano, identificar riesgos y anticipar los desbordes de violencia y conflictividad
social. Estas técnicas hacen que sea posible dinamizar la intervencion y establecer
objetivos diferenciados para cada cuadrante, lo que se traduce en una utilizacion eficiente
de los recursos del Estado (Garcia Garcia y Avila Cantos, 2016). Se pone de manifiesto
una tendencia a indizar la vida social en términos de cifras, codigos y calculos de
rentabilidad, lo que implica una serie de operaciones de abstraccion que pretenden
racionalizar el espacio urbano y los sujetos que lo habitan en funcion de indicadores

econdmicos y de eficiencia bajo l6gicas empresariales.

3. 2. Gestidn de riesgos

La identificacion de factores de riesgos es una de las tareas de la Policia Barrial: “Durante
los patrullajes el personal deberé observar los factores de riesgos ambientales y sociales
que favorecen la consumacion de conflictos violentos o delictivos identificados en el
cuadrante” (Ministerio de Gobierno, 2016, p. 57). Los agentes de la Policia Barrial estan
formados para identificar esos riesgos, los cuales se encuentran previamente delimitados

en el documento del PISCyPDD. Identifican riesgos urbanos relacionados directamente
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a cuestiones de infraestructura de la ciudad tales como dificultades de acceso o déficit en
los servicios publicos, déficit en la infraestructura urbana y en escenarios ambientales.

El documento del Ministerio de Gobierno profundiza ain mas al caracterizar los
riesgos sociales a relevar: dificultades de acceso o permanencia en el sistema educativo,
dificultades de acceso al sistema de salud, al mercado de trabajo, de acceso al sistema o
desconfianza en las instituciones de justicia y seguridad, debilidad en redes o lazos
comunitarios, poblaciones vulnerables (se destacan jovenes en conflicto con la ley sin
contencion social, estigmatizacion social de personas, entre otros); relaciones violentas
entre vecinos, grupos o hacia el interior de las familias, consumo abusivo de alcohol y
drogas y tenencia de armas.

La nocidn de riesgo asociado a los cuadrantes en lugar de a los sujetos, es uno de los
conceptos mas relevantes del PISCyPDD. La intervencion policial se centra en los
cuadrantes méas que sobre los sujetos produciendo un célculo de costo-beneficio a partir
de los datos del observatorio y los diagndsticos de la Policia Barrial, con el objetivo de
eficientizar y dinamizar la actuacidon policial; “la distancia con respecto a un modelo
disciplinario, que busca homogeneizar la ciudad, es la virtud que se le atribuye a esta
flexibilidad de la intervencion” (Garcia Garcia y Avila cantos, 2016, p. 57). Se propone
revelar los riesgos y calcular su probabilidad de ocurrencia para mantener a raya los
hechos de violencia y conflictividad social. Todo esto bajo un modelo interagencial donde
Gobierno Provincial (a través de la Secretaria de Seguridad), institucion policial y los/las
vecinos/as de los Consejos Barriales van definiendo las prioridades de cada cuadrante.

Es necesario tensionar qué implica el riesgo en esta politica y qué nos dice acerca de
los modos de gestion de la conflictividad que propone el gobierno provincial. Adecuar la
intervencion de la fuerza policial alrededor de este concepto implica poner el énfasis en
la administracion de esos riesgos (relevados, por lo tanto, que ya existen previamente)
mas que en las causas que los provocan. No es el fin atacar las estructuras de desigualdad

y exclusion social,

sino Unicamente reforzar los dispositivos de la sociedad civil creados para contenerlas. (...)
es una condicion previa, del discurso del riesgo, la de evitar, en la medida del posible,
representar las tensiones, contradicciones y los conflictos subyacentes al peligro. De
manera que el riesgo absorbe eficazmente la energia que, de otro modo, podria dedicarse a
la construccion de alternativas (Curbet | Hereu, 2006, p. 16).
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El documento del PISCyPDD establece que la pobreza no desencadena necesariamente
la violencia, pero la favorece en ciertas circunstancias. La pobreza, sumada a la
desigualdad, generan un proceso grave de marginacion y exclusion social, producen
conflictos entre individuos y grupos sociales en el escenario de la ciudad (Ministerio de
Gobierno, 2016). Entonces hay un reconocimiento de la pobreza y violencia, pero
solamente como un riesgo, en ningn momento hay un cuestionamiento a la injusticia de
esa situacion. Mas bien la reconocen en tanto un peligro para la politica ya que deben
administrar los indices tolerables de violencia y aplicar sus protocolos para contenerla,
controlarla y evitar el desborde.

Si bien se presenta como una politica de seguridad preventiva mas que reactiva, de
proximidad mas que represiva-punitiva, este esquema de organizacion policial no implica
el abandono de la fuerza sobre los territorios, sino una sofisticacion de los mecanismos
de su intervencion. Junto con la participacion ciudadana, la segmentacion del espacio
urbano y la dinamica division de cuadrantes se instalan domos de videovigilancia,
camaras en las “zonas calientes” del delito y controles vehiculares en los puentes que
conectan las distintas zonas de la ciudad, construyéndose fronteras mdviles al interior de
la ciudad. Bajo esta ldgica de organizacion policial denominada como “prevencion
situacional” (Garnier, 2006; Dammert, 2007) la policia interviene sin que se haya
producido ningdn delito.

Entonces, mientras que construyen polideportivos sociales pretendiendo reconstruir el
“tejido social” en el marco del PISCyPDD -en palabras del propio gobernador- se instalan
postas de vigilancia cada determinada distancia rodeando la construccion. A pesar de
hacer hincapié en la necesidad de un “trabajo mancomunado” y la participacion ciudadana
para terminar con el “flagelo de la inseguridad”, todos los accesos a los cuadrantes rojos
de la ciudad estan controlados mediante pasos fronterizos que funcionan como un sistema

de control de entrada y salida obligando a ciertos ciudadanos a identificarse para cruzar.

4. Reflexiones finales

El Programa de Vivienda "Mi Casa, Mi Vida" en la ciudad de Cordoba fue el punto de
partida para la fragmentacion del espacio urbano y la implementacion de los Cuadrantes

de Seguridad. Este programa, aunque presentado como una iniciativa de infraestructura
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urbana, en realidad tenia una perspectiva securitaria y establecié una conexién entre la
seguridad y el disefio espacial. El enfoque securitario del programa generé una
dislocacion en el espacio urbano, dividiéndolo y ejerciendo un control a traves de la
presencia policial. Los Cuadrantes de Seguridad funcionaron como un mecanismo de
diferenciacion de ciudadanias y espacios.

La division en Cuadrantes se basa en una nocion de riesgo asociado a areas geograficas
en lugar de sujetos, lo cual es uno de los conceptos mas relevantes del Plan Integral de
Seguridad Ciudadana y Prevencion del Delito (PISCyPDD). La intervencion policial se
centra en los cuadrantes y se basa en datos y diagnosticos para eficientizar y dinamizar
su actuacién. Tanto "Mi Casa, Mi Vida" como el PISCyPDD representan una estrategia
que utiliza el disefio espacial como herramientas de control y diferenciacion social,
generando una fragmentacion del espacio urbano y estableciendo una relacion estrecha
entre seguridad y disefio urbano.

Bajo el mandato de seguridad, se gobierna la violencia, manteniendo indices tolerables
de delito para la sociedad y el mercado. Se vigila y controla el espacio urbano a través de
una diversidad de mecanismos y técnicas: domos de video vigilancia, cdmaras de
seguridad, un centro de monitoreo dedicado a observar los riesgos y evitar que los indices
de violencia se disparen. El espacio urbano se fragmenta y se instalan fronteras al interior

de la ciudad con controles policiales en cada puente que conecta la ciudad.
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Entre la complejidad, las tensiones y la potencia transformadora:
claves conceptuales de analisis de los movimientos socioambientales de

Argentina en el presente

Maria Paula Avila Castro”

Resumen: La literatura reciente sobre conflictos y movimientos socioambientales propone
que el entramado de luchas del presente se caracteriza por nuevas tendencias, desafios y
repertorios de accién. Frente a ello, se vuelve fundamental la produccidn de nuevas claves de
analisis capaces de describir y comprender las notas distintivas de estos procesos de
resistencia. En esta ponencia se ensayan brevemente algunas de estas categorias, como la de
disforia, fragmentacion, heterogeneidad o interseccionalidad. Al mismo tiempo, se esboza
una propuesta tedrica para llevar adelante un analisis critico de las practicas de los colectivos
en lucha, teniendo como punto de partida las tensiones que se constituyen en sus discursos,
asi como a la potencia transformadora que sus proyectos alternativos y alianzas son capaces
0 no de configurar.

Palabras clave: conflictos socioambientales, resistencias, capitalismo neoliberal, anélisis de
discurso, interseccionalidad.

1. Introduccién

La conflictividad ambiental es un fenédmeno ciertamente relevante y caracteristico de
nuestro presente, en Argentina, América Latina y el mundo entero. La degradacion
ecoldgica y la crisis climéatica son la marca de nuestro tiempo y los pueblos hace ya
muchas décadas que protagonizan movilizaciones y ensayan alternativas diversas en
respuesta a estos problemas. En este sentido, es imprescindible que se deriven esfuerzos
desde el ambito académico y cientifico que sean capaces de reflexionar y problematizar
las acciones y discursos de los colectivos en lucha y en defensa del ambiente. En esta
ponencia presentamos un posible marco de aproximacion conceptual para el estudio de
estos procesos de resistencia, con el objetivo de llevar adelante un analisis critico de las
practicas de los colectivos en lucha.

Los estudios sobre movimientos socioambientales Ilevan una larga trayectoria en el
analisis de los conflictos y sujetos, asi como de sus demandas y repertorios de accion.

Algunas autoras y autores (Merlinsky, 2013; Pesquero Bordon, 2021a; Svampa y Viale,
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2021; Wagner, 2019) coinciden en que la resistencia ambiental cuenta con al menos dos
décadas de experiencias acumuladas en el pais, por la accion de asambleas ciudadanas y
organizaciones campesinas e indigenas, entre otras, en contra de las diversas formas de
degradacion ambiental del extractivismo neoliberal. El rechazo contra la megamineria fue
el que abrié un novedoso ciclo de luchas socioambientales en nuestro pais desde 2002
hasta el presente, con experiencias de resistencia en diversas provincias (Ciuffolini et al.,
2012), a partir de lo cual diversos aportes se abocaron a estudiar el repertorio de los
conflictos sociales frente a procesos productivos como la megamineria, el agronegocio
por monocultivo, la ganaderia intensiva, la industria forestal, el fracking, la explotacion
de litio, el desarrollismo inmobiliario, entre muchos otros (Alonso et al., 2015; Avila
Castro, 2015; Avila Castro, 2019; Reinoso y Avila Castro, 2019).

Al respecto, un conjunto ya consolidado de perspectivas abocadas a los conflictos y
movimientos socioambientales, dentro de las ciencias sociales, se ha apoyado para sus
contribuciones en la ecologia popular y el concepto de lenguajes de valoracion (Martinez
Alier, 2007), el cual expresa las diferentes concepciones que tienen los actores
enfrentados en un conflicto ambiental sobre el territorio, la comunidad y la naturaleza, es
decir, atiende sobre todo la dimension simbélica de los conflictos (Machado Aréoz, 2015;
Merlinsky, 2013; Svampa, 2012; Svampa, 2013). Como explican, en los conflictos
ambientales “se despliegan valores muy distintos, ecologicos, culturales, valores que se
basan en el derecho a la subsistencia de las poblaciones, y también valores econdmicos
en el sentido crematistico. Son valores que se expresan en distintas escalas, no son
conmensurables” (Martinez Alier, 2007, p.150). De esta manera, cuando observan a los
movimientos socioambientales dan cuenta, especialmente, de las visiones que se
configuran desde abajo y desde el interior de los territorios a partir de lo que sienten los
pobladores que los habitan y constituyen (Machado Ardoz, 2015). Otro grupo de estudios
se posiciona en relacion con la justicia ambiental (Acselrad, 2010; Acselrad, 2013) y el
pragmatismo (Berger y Carrizo, 2016; Carrizo y Berger, 2014), para estudiar en
profundidad las experiencias de las y los afectados en conflictos ambientales. Estas
miradas se basan en las vivencias y percepciones directas de los afectados en contextos
de injusticia ambiental, y recuperan la creatividad colectiva y la potencia politica de las
practicas de defensa de derechos, con un amplio efecto problematizador en el discurso

publico.

88



Si bien estas indagaciones nos han ensefiado que el modelo econémico de desarrollo
desplegado en América Latina no recibio una aceptacion homogenea ni aproblematica, a
la vez que aportan una detallada comprension de los actores, sus repertorios de accion y
las representaciones sociales en juego dentro de cada conflicto, entendemos que el
enfoque de los lenguajes de valoracion tiende a localizar de modo muy especifico cada
conflicto, a partir de lo cual el abordaje queda anclado en los sentidos méas proximos del
problema en cuestion (Ciuffolini y de la Vega, 2010). Al mismo tiempo, si el pragmatismo
considera las percepciones directas de las y los movilizados para comprender un conflicto,
puede que, como consecuencia, promueva una comprension condescendiente respecto de
las posturas y los intereses que se analizan. Finalmente, ambas perspectivas privilegian el
analisis de la experimentacion practica y sensible de las y los afectados, motivo por el
cual desatienden la presencia de determinantes histéricos, sociales y politicos, asi como
de ligamentos ideoldgicos o de racionalidades discursivas respecto del tipo de
representaciones y percepciones que circulan en los conflictos.

Por el contrario, aqui sostenemos la importancia de llevar adelante un andlisis critico
de las practicas de los colectivos en lucha, partiendo de -pero superando- su inscripcién
localizada en conflictos puntuales y los sentidos inmediatos que esgrimen sus
protagonistas, para acercarnos a las tensiones que se constituyen en sus discursos, asi
como a la potencia transformadora que sus proyectos alternativos y alianzas son capaces
0 no de configurar. Esto responde a un posicionamiento tedrico, epistémico y ontoldgico
en el que cobra significatividad la complejidad de las condiciones historicas y las
relaciones de fuerza coyunturales en las que se inscriben los procesos de resistencia al

capitalismo neoliberal.

2. Los movimientos socioambientales del presente y una posible caracterizacion

conceptual

La complejidad a la que hemos aludido puede ser comprendida a través del concepto de
disforia, recientemente presentado por Preciado (2022), el cual sefiala: “el efecto de
desfase, de una brecha, de una falla, entre dos regimenes epistemoldgicos. Entre el
régimen petrosexorracial heredado de la modernidad occidental y un nuevo régimen adn

balbuceante que se forja a través de actos de critica y desobediencia politica” (p.27). Para
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el autor, esta fisura no es una mera casualidad, sino que forma parte de un proceso de
crisis que comenzo a configurarse -mas evidentemente- a partir de la pandemia por la
COVID-19 y que sefiala el principio del fin del capitalismo. Algo similar observan
Ciuffolini y de la Vega (2022), en términos de reestructuracion de la hegemonia
neoliberal. En estos tiempos en los que muchos dispositivos de poder como el de la
industria farmacologica se intensifican, al tiempo que la crisis climética no retrocede,
cobran relevancia proyectos politicos ultraconservadores o se profundiza la violencia de
género y contra las disidencias sexuales, también, por el contrario, emergen y se
fortalecen numerosas experiencias de lucha con discursos subalternos novedosos, entre
las que la defensa del ambiente no es una excepcion.

A proposito, los estudios ambientales mas recientes estan observando que el entramado
de resistencias del presente “configura nuevas tendencias, sobre todo bajo la crisis
climatica, mas alld de los repertorios y las respuestas tradicionales” (Svampa y Viale,
2021, p.94), motivo por el cual se puede decir que nos hallamos frente a una nueva etapa
respecto del ciclo de accidén colectiva con contenido socioambiental que inici6 a
comienzos del siglo XXI (Pesquero Borddn, 2021).

En esta nueva fase, podemos recuperar maltiples luchas ambientales como la de las y
los jovenes alrededor de la emergencia climatica (Jovenes por el Clima - JOCA); las
organizaciones de brigadas comunitarias frente a los incendios como préctica sistematica
de degradacion de bosques y humedales; o los reclamos territoriales e identitarios de los
pueblos indigenas y su denuncia de Terricidio (red indigena “Movimiento de Mujeres y
Diversidades Indigenas por el Buen Vivir”); entre otras. Muchas de estas luchas se pueden
caracterizar, segin Ciuffolini (2021), en términos de “un campo minado de pequefios
conflictos, que oponen a las logicas abstractas y homogeneizantes del poder, la
experiencia singular, concreta y cotidiana de lo intolerable” (p.6). Para la autora, las
resistencias son policéntricas y muestran procesos de subjetivacién politica sumamente
complejos -0 heterogéneos en palabras de Hardt y Negri (2019)-, siendo la fragmentacién
un elemento distintivo entre ellas.

A ello se le suma la particular vulnerabilidad en la que quedan ubicados los sujetos
como el efecto ain duradero del dispositivo neoliberal y su enorme capacidad de
reintroducir y procesar los conflictos en su propio codigo, e incluso desactivar la potencia

transformadora de las luchas (Avila Castro y Caccia, 2022; Ciuffolini, 2017; Ciuffolini,
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2021; de la Vega, 2021; Hardt y Negri, 2019). A proposito, Hardt y Negri (2019)
consideran al neoliberalismo como una racionalidad reaccionaria ciertamente orientada a
desmantelar las estructuras organizativas desde las que surgen las luchas, a la vez que “se
apropia de forma distorsionada de algunas de las propuestas y conceptos basicos
expresados en ellas” (Hardt y Negri, p.221). Esto es posible en la medida en que
comprendemos al neoliberalismo como una racionalidad politica ubicua, es decir,
reconfigurable, diferenciada, inconstante, contradictoria o impura en palabras de Brown
(2015); capaz de adoptar, en el ejercicio de sus poderes, diferentes rasgos en
circunstancias alternativas.

Asimismo, observamos que las experiencias de movilizacion no estan solamente
signadas, en la mayoria de los casos, simplemente por la afectacion ecoldgica, sino que
se disponen otras dimensiones del poder sobre los sujetos como la clase, el sexo o la raza.
Estas formas de violencia se hallan entrelazadas junto con la cuestion de la degradacion
ambiental en los discursos, practicas y cuerpos de las y los activistas -0, como sugiere
Keucheyan (2016), la cuestion de la naturaleza complica la articulacion entre las otras
dimensiones en el analisis de las luchas contemporaneas-. Frente a ello proponemos el
concepto de interseccionalidad como un presupuesto central con el que estudiar las
maltiples y complejas formas de opresion del capitalismo neoliberal (Fraser, Arruzza'y
Bhattacharya, 2019; Lugones, 2018). Siguiendo a Lugones, “todas las formas de
colonialidad estan entretejidas de tal manera que resultan inseparables” (2018, p.86); y
en lo que refiere a la temética ambiental, por ejemplo, Fraser, Arruzza y Bhattacharya
(2019) lo senalan muy claramente: “las mujeres también estan en la primera linea de las
luchas contra la catastrofe ecoldgica en ciernes (...) las mujeres estan dando forma a una

resistencia nueva e integrada que desafia la tendencia del ecologismo tradicional” (p.75).

3. Propuesta analitica para una comprension de las luchas del presente

De esta manera, la disforia, la fragmentacion, la vulnerabilidad y la interseccionalidad
pueden considerarse como las notas caracteristicas mas importantes —aunque no
exhaustivas- de los conflictos y los colectivos socioambientales en lucha. Para ello,
consideramos valioso construir una perspectiva que incorpore dimensiones centradas en

las relaciones de poder y las tacticas y estrategias discursivas que se ensayan en los
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procesos de resistencia ambiental. Puntualmente, concebimos que el discurso es una
articulacion —mdvil y provisoria- de practicas linglisticas y extralinguisticas, que
producen, reproducen y son producidas a la vez por estrategias, y se disponen en la
movilizacién y circulacion de tacticas especificas (Foucault, 2019). En una distincion mas
precisa de estas categorias, sugerimos el despliegue de dos niveles de analisis.

Por un lado, el del conjunto de tacticas capaces de producir y reproducir sentidos
especificos en el contexto de los conflictos, que también pueden confrontar, disuadir o
suprimir la fuerza de otros discursos. Las experiencias de lucha ambiental de la actualidad
proponen una diversidad considerable de tacticas novedosas que se configuran al calor de
las siempre dinamicas transformaciones del capitalismo neoliberal, y que combinan “la
movilizacién de base y las redes sociales con la generacion y aplicacion de diferentes
instrumentos técnicos y legales (amparos colectivos, nuevas ordenanzas, demanda de
consulta publica y leyes de proteccién del ambiente y de los derechos de los pueblos
originarios)” (Svampa y Viale, 2021, p.113). Dichas tacticas no son exhaustivas y varian
segun los sujetos y las coyunturas de las que se trate, al tiempo que se nutren de unarica
trayectoria de resistencia ambiental.

Para indagar las tacticas sugerimos diferenciar las practicas discursivas y
extradiscursivas institucionales —contempladas por el sistema democratico para la
elevacidn de demandas ciudadanas o la impugnacién de proyectos y politicas-, de las no
institucionales —de tipo disruptivas, relacionadas con cortes de ruta, bloqueos,
movilizaciones, toma de edificios o intervenciones artisticas- (Alonso et al., 2015). Es
importante sefialar que la caracterizacion de las tacticas debe permitir que se identifiquen
los contextos y antagonistas que se definen en el conflicto por parte de las practicas de
los colectivos socioambientales, asi como la particular relacion que se establece con el
derecho y el Estado. Aqui recuperamos algunas indagaciones ya realizadas que subrayan,
tanto la importancia que tienen ciertas acciones institucionales dentro de las esferas
administrativas, legislativas y judiciales del Estado para los movimientos
socioambientales y el logro de sus objetivos (Saccucci y Avila Castro, 2020), como las
dificultades y debilitamientos que supone el imaginario democratico que promueve la
gobernanza neoliberal (Avila Castro, 2021).

Por otro lado, un segundo nivel de analisis estara basado en la identificacion de las

estrategias de resistencia socioambiental, las cuales, en principio, suponen la consecucién
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de objetivos de mayor alcance que exceden los aspectos mas inmediatos en los que se ven
involucrados los colectivos en lucha. Se trata de comprender intenciones de mayor
alcance que trazan los movimientos -si estas existen-, que pueden referir a la definicién
de propuestas orientadas hacia la construccién de un escenario futuro de mediano y largo
plazo; la consecucidn de proyectos politicos alternativos a la racionalidad neoliberal y su
modelo de desarrollo; los procesos de subjetivacion politica que se configuran en las
practicas de resistencia; o ¢l desarrollo de “una politica de alianzas hacia el interior del
campo subalterno” (de la Vega, 2021, p.145). Al observar las estrategias nos interesa,
sobre todo, analizar en qué medida éstas se hallan a veces en confluencia y en otras
ocasiones en contradiccién, para lo cual proponemos poner en tension las diversas
practicas discursivas y extradiscursivas que se despliegan desde los movimientos.

Cabe sefialar que las estrategias precisan siempre de las tacticas para avanzar en sus
objetivos generales, al mismo tiempo que es impensable una tactica que prescinda de un

nivel estratégico (Foucault, 2019).

4. Reflexiones finales

En definitiva, las discusiones tedricas que orientaron esta ponencia intentan examinar “las
diferentes maneras en las que el discurso desempefia un papel dentro de un sistema
estratégico en el que el poder estd implicado y gracias al cual funciona” (Foucault, 1999,
p. 59). Como sefiala el autor, el poder no esta al margen de los discursos que se pretenden
estudiar en el campo de los conflictos y los movimientos socioambientales bajo estudio,
muy por el contrario, el poder mismo es un elemento en un dispositivo estratégico de
relaciones de fuerza. En los antecedentes que repasamos brevemente sobre la perspectiva
de los lenguajes de valoracion o del pragmatismo, notamos que las representaciones y
posiciones que se identifican para cada uno de los actores implicados en los conflictos
ambientales no consiguen integrarse —desde el punto de vista teérico- a una nocién de
estrategias politicas. Esto quiere decir que, aungque permiten confeccionar un mapa de
sujetos, posturas u opiniones, estos elementos no se hallan articulados con especificas
relaciones de fuerza, que visibilicen la importancia del poder en el analisis de las

resistencias.

93



Esta dimension no puede ser soslayada si, como lo hemos caracterizado en estas
paginas, la conflictividad ambiental no cesa de aumentar y los desafios para los colectivos
en lucha se multiplican al ritmo del avance extractivista del capitalismo neoliberal. En el
marco de la heterogeneidad, la fragmentacion y la vulnerabilidad que hemos descrito, se
vuelve una tarea intelectual fundamental la comprension de la funcion estratégica de los

discursos de la resistencia ambiental contemporanea.
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La lucha indigena. Reflexiones sobre el uso del derecho y las formas

organizativas en defensa de los territorios en la Cérdoba de hoy

Paula Reinoso”

Resumen: Desde los afios 80’ se ha configurado un movimiento a nivel regional que algunos
autores llaman como “reemergencia indigena” y que, entre otras cosas, vino acompafiado de
un conjunto de conquistas juridicas y la emergencia de un nuevo sujeto de derechos. Aqui
recuperamos algunas reflexiones que hacen parte de una investigacién doctoral vinculada a
la recuperacién y defensa de territorios ancestrales en el valle de Punilla (Cérdoba). En el
marco de una creciente conflictividad territorial con empresas desarrollistas y gobiernos
locales, el conjunto de dispositivos juridicos e institucionales a la vez que se presenta
insuficiente para proteger y garantizar los derechos de las comunidades en/con sus
territorios, hace de “paraguas” legal como parte de una estrategia politica mas amplia. En
ese movimiento, las comunidades y organizaciones indigenas se ven empujadas a reorientar
sus demandas y estrategias de autodefensa. De alli que es nuestro objetivo reflexionar sobre
las formas organizativas y el uso del derecho en este escenario de conquistas/conflictividad.
Palabras claves: derecho, indigenas, reconocimiento, territorios, violencias.

1. Introduccién

El presente escrito parte de una serie de reflexiones en el marco de mi tesis doctoral donde
indagué sobre la configuracion de luchas y resistencias en el marco de los conflictos
territoriales en el valle de Punilla (Cordoba) en la actualidad a partir de la experiencia de
la comunidad comechingona Ticas. El proceso de recuperacion y defensa del territorio
Cochatalasacate se enmarca en lo que en la literatura se denomina “reemergencia
indigena” en todo el continente latinoamericano y hacia fines del siglo XX y que, entre
otros aspectos, involucro6 una serie de “conquistas” en términos de derechos.

A nivel internacional, identificamos como un hecho juridico relevante la aprobacion
del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre derechos de
los pueblos indigenas. En Argentina el primer antecedente lo marca la Ley n.° 23302
aprobada en 1985 y a partir de la cual se creo el Instituto Nacional de Asuntos Indigenas
(INAI) y el Registro Nacional de Comunidades Indigenas (RENACI). En la reforma
constitucional de 1994 se da un paso mas hacia el reconocimiento de la preexistencia de
los pueblos indigenas, aunque, como veremos. En la provincia de Cdrdoba el
reconocimiento fue mas tardio: recién en el afio 2015 se aprueba la Ley n.° 10316 se crea

el Registro de Comunidades de Pueblos Indigenas.
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Todo este conjunto normativo es producto de una cristalizacion de luchas histéricas de
los pueblos de la regidn. A pesar de que ha sido importante respecto del reconocimiento
juridico y la incorporacién de la problematica indigena en la agenda publica, en los hechos
ha quedado muchas veces reducido al ambito discursivo, mientras que los conflictos
territoriales han ido acrecentandose. A su vez, esto obligd a comunidades, movimientos
y organizaciones indigenas a replantear sus demandas y formas de lucha, donde el uso
del derecho tiene un rol fundamental en la construccion de las estrategias politicas.

Con todo ello, aqui nos proponemos reflexionar sobre las formas organizativas y el
uso del derecho en el marco de los procesos que aqui mencionamos. Para ello el texto
estara dividido en dos partes: en primer lugar, caracterizamos y analizamos el contexto
de reemergencia indigena poniendo el foco en los instrumentos normativos que se fueron
creando en los ultimos 40 afios; en segundo lugar, abordamos el uso estratégico del
derecho en los procesos de reconocimiento indigena y los conflictos territoriales en la
provincia de Cdrdoba a partir de la experiencia de la comunidad Ticas.

2. Un movimiento de reemergencia: de la lucha a las conquistas juridicas

El llamado proceso de reemergencia indigena al que hicimos referencia en la introduccion
emerge luego de décadas de exterminio y despojo de los territorios y poblaciones
indigenas a lo largo y ancho de América Latina. Desde la época de la conquista y
fundamentalmente durante la formacion de Estados-nacion, la poblacion indigena sufrio
de manera sistematica la negacion, exclusion, discriminacion y genocidio.

En nuestro pais las camparias militares del siglo XIX -mal llamadas “Campaias del
Desierto”- durante el periodo de formacion del argentino y la incorporacion de los
territorios de la Pampa Humeda al mercado global, tuvieron como correlato la aprobacion
de una ley nacional (la 1864) que declar6 al pais “libre de indigenas” y a la cual el
gobierno de Ambrosio Olmos en Cérdoba adhirié por decreto en el afio 1887. A lo largo
de la configuracion de la formacion social actual, todo el entramado del estado-nacion-

moderno-capitalista se monto sobre territorios indigenas -ancestrales (Reinoso, 2023).

! Durante el afio 2023, por ejemplo, fue histdrica la movilizacion indigena en la provincia de Jujuy en el
marco del proyecto de reforma constitucional sobre la que pretendié avanzar el por entonces gobernador
Gerardo Morales.
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Para subvertir ese orden colonial y racista, y tras centurias de continuas resistencias, y
rebeldias hacia fines del siglo XX comenz6 a tomar fuerza un movimiento de
reivindicacion indigena en toda la region. Un proceso de reemergencia indigena? que
algunos autores llaman también de emergencia indigena (Bengoa, 2000) o de los pueblos
despojados (Walsh, 2010). Recuperando el trabajo de una diversidad de autores y autoras
locales, la reemergencia refiere a “procesos veloces de formacidn de una autoconciencia
étnica ligada con el pasado por pueblos que fueron considerados por los dispositivos
hegemonicos como grupos extintos o en extincion” (Escolar, [2007] 2018; Rodriguez,
2017; Palladino, 2018 en Sosnowski, 2021). Aqui, entonces, se trata de desnaturalizar
conceptos tales como el de “etnia” o “indigena”, y, por el contrario, entenderlos en el
marco de un conjunto de procesos vinculados a un escenario histérico, cultural, social y
politico mas amplio.

Este movimiento de reemergencia motorizado por cientos de afios de lucha indigena 'y
campesina, ayudo a visibilizar y a poner en agenda la problematica en todo el continente,
a su vez que comenzd a disputar y a traccionar -al menos discursivamente- politicas
descolonizadoras de los territorios y del pensamiento. En este sentido, obligd a discutir
concepciones, posicionamientos y acciones de los movimientos sociales y posibilitd la
configuracién de nuevas subjetividades en torno a la recuperacion y reconocimiento de la
ancestralidad.

En este escenario podemos sefialar al menos dos cuestiones: por un lado, se comenzé
a resquebrajar el discurso dominante basado en la idea de que lo ancestral es anterior y
que esta es una tierra “libre de indios”. Por otro lado, vino acompafiado, como dijimos,
de un conjunto de conquistas juridicas internacionales, nacionales y locales. Sobre este
segundo punto, enfatizaremos aqui.

Como bien advertimos en la introduccion, en los afos 80’ proliferé un conjunto de
normativas internacionales y locales de proteccion y reconocimiento de los pueblos
indigenas a raiz de un proceso histdrico de luchas de defensa de los territorios. En el plano
internacional, el hecho mas relevante fue la aprobacion del Conveniol69 de la OIT “sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes” que tiene dos postulados basicos:

1) reconoce el derecho de los pueblos a mantener sus formas de vida, fortalecer sus

2 Ver estudios sobre la aboriginalidad en Argentina (Briones, 2004) y procesos de comunalizacion y la
dindmica de reemergencia indigena en Cérdoba (Bompadre, 2013, 2015; Palladino, 2013, 2015, 2018,
2019, 2020).
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culturas y sus instituciones; 2) y reconoce el derecho de las poblaciones indigenas de
participar de manera efectiva de todas las decisiones que les afecten (OIT, 2014).

Nuestro pais y nuestra provincia, por supuesto, no estuvieron exentos. Tal vez, como
explican algunes autores (Briones et al. 2000, citado en Lenton, 2010), el espiritu y el
impulso democratizador que acompafié el escenario post dictadura militar a partir de 1983
implico una fuerte presion social tanto para la reinstauracion de derechos humanos que
ya habian sido conquistados, como para la definicion de nuevos sujetos de derechos -
como es el caso de los pueblos y comunidades indigenas-.

En este marco, el afio 1985 marcd un hito en este sentido a partir de la aprobacion de
la Ley n.° 23302 “sobre Politica Indigena y apoyo a las Comunidades Aborigenes” que,
si bien se encontrd insuficiente para responder a las demandas de las comunidades, dio
pie a la creacion del INAI, un organismo dependiente del poder ejecutivo nacional.® Vale
resaltar en este punto, que todavia no habia aqui un “reconocimiento” de la
“preexistencia” indigena, sino que la misma normativa habla de “apoyo” por parte del
Estado. Posteriormente, en el afio 1992 nuestro pais incorpora en su sistema normativo el
Convenio 169 a través de la aprobacion de la Ley n.° 24.071.

En el afio 1994, en el marco del proceso de reforma de la Constitucién Nacional, se
logro incorporar el reconocido articulo 75 inciso 17, que dio por tierra con el articulo 67
inciso 15 que regia desde la Constitucion Nacional de 1853. Esa vieja norma establecia
que el Congreso de la Nacion debia “proveer a la seguridad de las fronteras; conservar el
trato pacifico con los indios, y promover la conversion de ellos al catolicismo™ (INAI,
11/08/2018). En aquel entonces el “indio” y la “propiedad colectiva” eran vistos como un
obstaculo para el “desarrollo y el progreso” de la Nacion Argentina y, fundamentalmente,
para la expansion y el control territorial (Tell, 2014).

A partir de la reforma constitucional del 94’ hay un cambio de perspectiva en términos
de derecho indigena. Alli se establece que corresponde al Congreso de la Nacién:
reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos, garantizar el respeto a su
identidad y el derecho a una educacién bilingte e intercultural, reconocer la personeria

juridica de sus comunidades y la posesion y propiedad comunitarias de las tierras que

3 Desde el afio 2016 dependia de la Secretaria de Derechos Humanos y Pluralismo Cultural del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos. Al momento de escribir este texto, el Ministerio mencionado se elimino
por disposicion del nuevo gobierno de Milei que asumi6 sus funciones en diciembre de 2023. En su lugar,
el INAI pas6 a la érbita del Ministerio del Interior (DNU-2024-195-APN-PTE).

101



tradicionalmente ocupan y asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos
naturales y demas intereses que los afecten, entre otras cuestiones.

Si bien es considerado un logro y un cambio importante respecto de las condiciones
de proteccién en materia de derechos que otrora tenian los pueblos, las demandas
indigenas versaban mas sobre la configuracion de un marco de interculturalidad, que de
un mero reconocimiento de derechos en un plano de multiculturalidad* y desde un
enfoque de la inclusion. Tal y como explica Lenton (2010), si bien la reforma instalo
principios que fueron progresivamente adoptados por las provincias, tuvieron fuertes
resistencias en la practica, sobre todo en lo concerniente al reconocimiento de la
“preexistencia” de los pueblos al Estado-nacién, del reconocimiento de la posesion
territorial y de la derecha a la consulta previa. De algun modo para la autora esto explica
por qué sigue regulando virtualmente la Ley n.° 23302 a través del INAI, lo que da cuenta
de la persistencia de un paradigma de subordinacién por sobre la participacion y de un
enfoque integracionista en lugar de la pretendida interculturalidad.

Para la provincia de Cérdoba, por su parte, el reconocimiento fue mas tardio. Recién
en el afio 2015 se aprueba la Ley n.° 10316 a partir de la cual se cred el Registro de
Comunidades de Pueblos Indigenas y se reconocid la existencia de tres pueblos vivos en
el territorio provincial: Comechingdn, Sanaviron y Ranquel. En la provincia hoy hay mas
de treinta y cinco comunidades indigenas en todo el territorio provincial de los tres
pueblos preexistentes reconocidos (Reinoso, 2023).

Si bien este conjunto legislativo ha sido importante en materia de reconocimiento
juridico y de visibilidad de las comunidades, esto no se traduce directamente en los hechos
y en gran cantidad de casos se reduce a una cuestion nominal y discursiva. Existen
actualmente muchos conflictos tanto a nivel nacional como provincial® en relacion a la
falla o ausencia de aplicacion de dichas normas, al no reconocimiento de los territorios

por parte de los gobiernos, empresas o la sociedad misma, a la sistemética violencia que

4 No es el objetivo ahondar en esta discusion aqui, pero es importante destacar la diferenciacion ya que
tienen implicancias materiales concretas. Para mayor profundidad ver Walsh (2005, 2012).

5 Seglin un mapeo colaborativo de Amnistia Internacional para el afio 2019 se registraban ya 250 casos de
conflictos territoriales indigenas en el pais (Aranda, 2019): “litio en Jujuy, Salta, Catamarca y San Luis;
petréleo en Vaca Muerta (Neuquén, Rio Negro, Mendoza); agronegocio en toda la regién del Chaco
argentino; megamineria en la Cordillera; hidroeléctricas en Misiones, La Pampa, Chubut y Santa Cruz. Son
algunas de las amenazas que sufren los territorios indigenas” (s/p). En Cordoba resaltan los conflictos en
Pluma Blanca (Chavascate) y Ticas (valle de Punilla) por el nivel de violencia y visibilidad que tuvieron
en el afio 2021 sobre los que trabajamos en las paginas subsiguientes.
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siguen sufriendo los pueblos, a la destruccion de sus lugares sagrados, a la contaminacion
de los bienes comunes, entre otros. Tal y como se sefiala en la web de Amnistia

Internacional,

Existe en Argentina una significativa distancia entre los derechos vigentes en leyes
provinciales, nacionales y tratados internacionales de derechos humanos y su efectiva
aplicacién. No obstante los avances en el reconocimiento juridico de los derechos de los
pueblos indigenas, la Argentina debe asumir su historia para poder transformar las practicas
que siguen reafirmando patrones de discriminacion y exclusion (s/p).

El punto més acuciante estd anclado en la nocion y la institucion de la propiedad
privada de la tierra, que entra en colision con la concepcidn indigena sobre el territorio®
y su demanda de la propiedad comunitaria. En Argentina, si bien se registran experiencias
de “reparacion historica” y “devolucion” de los territorios en diferentes provincias,’ no
existe aun una ley de propiedad comunitaria indigena, a pesar de que se ha presentado un
sinnimero de proyectos legislativos para tratar el tema (Carrizo y Gaitan, 2019;
Manzanelli, 2021). Si bien el Articulo 18 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacién la
nombra y reconoce, la misma letra sostiene que “los derechos de los pueblos indigenas,
en particular la propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan y de
aquellas otras aptas y suficientes para el desarrollo humano, seran objeto de una ley
especial”, esta legislacion nunca se aprobo.®

Producto de esta coyuntura de conflictividad y contradicciones es que en el afio 2006
se logré sancionar la Ley n.° 26160 (y sus posteriores prorrogas 26554/26894/27400) de
“emergencia territorial”. Se trata de un dispositivo creado con el objetivo de avanzar con
el relevamiento de todas las tierras ocupadas por las comunidades indigenas y suspender
los desalojos. Segiin el CELS (2017) la ley, entre otras cosas, “constituye un paso

necesario para que luego las comunidades indigenas puedan avanzar en los procesos de

® La definicion que aparece en la pagina web del INAI es la siguiente: “El territorio es un espacio social y
cultural, portador de significados que van mas alla de la propiedad material de la tierra. Esta concepcion
del territorio es una construccion simbélica e historica, en la que se reproducen las costumbres, saberes,
formas de subsistencia, idioma, ceremonias sagradas, la cultura y la identidad de cada pueblo” (s/p).

7 Entre ellos podemos encontrar en la provincia de Neuquén el Decreto n.° 737/1964 a través del cual se
reconoce una tenencia precaria vitalicia a dos colectivos indigenas y la Ley n.° 23759/1989 de transferencia
de titulo de propiedad la asociacion de fomento rural Curruhuinca; en Iruya, provincia de Salta, la
restitucion del dominio legal de la tierra a los habitantes de la Finca Santiago y la Finca El Potrero hacia
mediados y fines de los noventa; y en Catamarca, la Ley n.° 5150/2005 de reconocimiento de la propiedad
del territorio ancestral a la comunidad Los Morteritos-Las Cueva como sujeto de derecho y pueblo
preexistente, tal y como dicta la Constitucion Nacional; por supuesto, este listado no es exhaustivo.

8 Manzanelli (2021) analiza los anteproyectos presentados desde el 2015 a la actualidad.
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reivindicacion y titulacion comunitaria de sus territorios” (5). Al dia de la fecha los
relevamientos no han finalizado y es una de las principales demandas de las comunidades

ya que quedan expuestos y vulnerados sus territorios.

3. El uso del derecho en una conflictividad creciente: el caso Ticas y la Caminata

Indigena

En este escenario juridico-politico es que integrantes de la comunidad Ticas comenzaron
a reconocerse como indigenas y a ocupar y defender su territorio de manera comunitaria.’
Como advertimos, las construcciones de sentido respecto de lo indigena tensionaron o
dinamizaron, segun el caso, las condiciones sobre las cuales se elaboraron legislaciones
y politicas puablicas, a la vez que las poblaciones fueron articulando demandas
aprovechando escenarios politicos favorables en tanto conquistas de derechos. De alli
que, desde el punto de vista de las comunidades, se trata de logros juridicos en un plano
reivindicativo donde aparece un uso estratégico del derecho.

Algunos autores (Santos, 2001; Wolkmer, 2002) entienden que es necesaria la
construccion de una justicia mas “inclusiva” y que, es en esa direccion que se despliegan
mualtiples politicas que enmarcadas dentro del uso estratégico del derecho. En ese sentido,
el derecho deviene en un instrumento de defensa frente al riesgo permanente de
desintegracion social; de alli que esta nocioén de derecho mas “inclusivo” no es mas que
“el reconocimiento que los excluidos tienen titulos para obtener un minimo de recursos”
alavez que es la “feroz” herramienta con la que se hace frente a la lucha de los oprimidos
(Ciuffolini, 2022, p. 113). Particularmente, en el marco de nuestros estudios advertimos

que,

la dindmica de interaccidn entre el Estado y pueblos indigenas se ha desarrollado de manera
contradictoria, con tensiones y disputas entre unos y otros, segun los intereses y
reconocimientos alcanzados (Lenton, 2010). En las Ultimas décadas esta relacion atraveso
por distintos momentos en los que se habilitaron o restringieron politicas publicas de
reconocimiento y redistribucion socioeconémica en respuesta a la injusticia social (Fraser,
2000). Asimismo, emergieron nuevas formas de activismo indigena y de participacion
politica que plantearon una presencia publica de estos pueblos y su incorporacion dentro
de las esferas estatales (Gordillo y Hirsch, 2010) (Colla, Reinoso y Cherfiavsky, 2020, p.
363).

® Ver Villegas Guzman, Reinoso y Ferrero (2019); Avalle y Reinoso (2020); Reinoso (2023); Reinoso y
Saccucci (2022); Palladino (2015, 2019, 2021).
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En esta linea, integrantes de la comunidad consideran que, aunque la ley de 1985 fuera
insuficiente, fue un paso importante en el reconocimiento juridico a nivel nacional, en
tanto les permitio avanzar en el ejercicio de visibilizarse publicamente y reafirmarse en
tanto indigenas. Ademas, permiti0 comenzar a contrarrestar y combatir aquello que
Tamagno (1991) denomind los “censores de indianidad”, es decir, a sujetos e instituciones
que se autoadjudican el derecho de juzgar y desconfiar de las identificaciones étnicas y
“decretar” quién es indigena y quién no 10 es.

Desde los afios 80’ y 90’ entonces, la comunidad Ticas ejerce posesion “efectiva,
publica y pacifica” (términos que aparecen en el Codigo Civil y Comercial de la Nacioén
en relacion a la regulacion de la posesion), “ancestral” (desde siempre y de forma
continua) y “tradicional” (de acuerdo a sus tradiciones, su cultura, su espiritualidad, sus
formas de intercambio, su relacion con el territorio) en un predio de 87 has. Asimismo,
fue la primera dentro del territorio provincial en lograr el reconocimiento de la personeria
juridica, que fue otorgada en el afio 2009 por el INAI tras un largo proceso burocratico y
de presentar una multiplicidad de “pruebas de ancestralidad” (Reinoso, 2023).

A pesar de todo este entramado de reconocimiento juridico-institucional, los conflictos
territoriales no han estado ausentes. Fundamentalmente desde el afio 2015 la comunidad
Ticas viene sufriendo hostigamiento y violencias por parte de empresarios vinculados al
desarrollo inmobiliario® y también con el gobierno local, quienes promueven la apertura
de calles y el desmonte, entre otras intervenciones (Villegas Guzman, Reinoso y Ferrero,
2019; Reinoso, 2023). En este marco, las disposiciones juridicas e institucionales generan
un escenario de “paraguas” legal como parte de una estrategia de autodefensa mas amplia,
ya que por si solas no son suficientes.

Un ejemplo de ello ha sido la construccién de sentido y la defensa de la comunidad
del territorio Cochatalasacate como una reserva natural y cultural. Si bien la nocién de
reserva estd vinculada a la creacion de Parques Nacionales y supone una mirada
conservacionista de la naturaleza,* que dista de la concepcion que tienen los pueblos
sobre los bienes comunes, en nuestro pais y provincia diversas comunidades indigenas

han resignificado la nocion de reserva. La consideran, por el contrario, una herramienta

10 Resulta particularmente relevante el conflicto con el barrio privado colindante al territorio primeramente
nominado “Valle Esmeralda” y, posteriormente, Miradores de Bialet.
1'Ver Fortunato (2005).
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de lucha en el marco de una estrategia politica de defensa de los territorios. Se trata de
una comprension de la reserva como una delimitacion espacial que debe ser preservada
por sus propios pobladores. De este modo, muchas comunidades*? demandan la creacion
de reservas, sitios arqueoldgicos o areas protegidas como una forma de autodefensa, es
decir, haciendo un uso estratégico-politico de dichas figuras juridicas.

Otro ejemplo palpable es la accion de “alambrar”. Como advertimos, la concepcion de
territorio que tienen los pueblos indigenas entra en contradiccion con la nocion de
propiedad privada (articulo 17 de la CN) y, por tanto, el cercamiento con el alambre es
una practica ajena a sus formas culturales y politica. Ahora bien, el nivel de conflictividad
y el avance por los territorios las ha empujado a tomar decisiones amparadas en el derecho
occidental (leyes relativas a tierras, al reconocimiento de las comunidades y a la
proteccidn de bosque nativo) y a priorizar la accion inmediata y urgente de proteccion del
territorio.

A pesar de estas medidas, en el afio 2021 se agudizé el conflicto en el territorio de la
comunidad Ticas®® con el barrio privado colindante Miradores de Bialet. Paralelamente
se sucedieron situaciones similares con otras comunidades de la provincia, donde resaltd
el caso de Pluma Blanca en el Chavascate.'* A raiz de la efervescencia del conflicto y los
niveles de violencia y riesgo en los que se encontraban integrantes de las comunidades y
defensores de los territorios, es que veintiocho comunidades del territorio provincial
decidieron articularse en un movimiento historico sin precedentes en la provincia: nacio
asi La Caminata Indigena.

De este modo, ante la peligrosidad, precariedad e inseguridad territorial en la que se
encontraban, La Caminata significo una apuesta a “salir a la calle”, pero de la forma que
tienen los pueblos de reivindicar, de reclamar, de luchar: caminando; de alli su nombre.
El discurso verso sobre la necesidad de “ponerle freno a la impunidad, para decir NUNCA

MAS una Cérdoba sin nosotros y nosotras”,*> donde la apelacion a la consigna de lucha

12 No todas, puesto que también esto representa una discusion politica entre las comunidades y pueblos
indigenas del territorio argentino.

13 Diario La Tinta (17/02/2021): “Denuncian desmonte en Bialet Massé y violencia contra la Comunidad
Ticas”. Recuperado de  https://latinta.com.ar/2021/02/17/denuncian-desmonte-en-bialet-masse-y-
violencia-contra-la-comunidad-ticas/

14 La Tinta (24/08/2021): “Sicarios en las sierras de Cérdoba: brutal ataque y persecucion a comunidad
originaria de Candonga”. Recuperado de https:/latinta.com.ar/2021/08/24/sicarios-cordoba-comunidad-

candonga/
15 Extraido del comunicado publicado en el Facebook de La Caminata (31/08/2021).
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por los Derechos Humanos en nuestro pais aparece en un tono de interpelacion a la
sociedad toda, en un sentido comun que vincule en la memoria a la violencia institucional
de los afios 70’ con las violencias especificas de los pueblos indigenas.

Con un entramado diverso de sujetos y colectivos que acompafan, se sostiene que hay
dos caminos de lucha: la via institucional y la presencia en la calle. En este sentido, la
activacion de herramientas institucionales como “paraguas” legal, debe ir necesariamente
acompariado por el ejercicio constante de recuperacion y presion en/desde los espacios
publicos, lo que obliga a construir un arco amplio de solidaridades y subjetividades
colectivas, en un escenario cada vez mas violento y hostil para la construccion de
comunes. De este modo, la estrategia de lucha combina acciones judiciales, politicas y de

comunicacion para la construccién de legitimidad social. No hay dos sin tres.

4. Conclusiones

En el presente articulo intentamos poner problematizar el uso del derecho como parte de
las estrategias de lucha y supervivencia de los pueblos indigenas. Advertimos que el
paquete de disposiciones normativas que confluyeron en un movimiento de reemergencia
indigena en nuestra region y provincia, fue producto de una cristalizacion de luchas, a la
vez que configurd un escenario potable para la visibilizacion y la construccion de
estrategias de autodefensa de las comunidades.

Identificamos en este proceso un devenir contradictorio y dindmico de relacionamiento
entre las comunidades-el estado-el derecho, ya que en los hechos la letra no se traduce de
manera efectiva en la garantia y proteccién de esos derechos y quedan ain deudas
historicas, tal y como el reconocimiento de la propiedad comunitaria de la tierra. De este
modo, si bien la consagracion constitucional de los derechos indigenas supuso un “antes
y después” en el relacionamiento del estado argentino con sus pueblos preexistentes,
gueda un largo camino por recorrer, sobre todo en lo atinente al reconocimiento definitivo
de sus territorios.

No obstante, es importante resaltar que, aunque queda un largo camino hacia un
proyecto politico intercultural o plurinacional (discusiones que no hemos dado aqui en
profundidad) los logros juridicos han sido importante para la defensa de las comunidades.

En estos tiempos que corren, creemos urgente avanzar en las discusiones sobre el acceso
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a derechos, ciudadania, democracia y al papel que tiene el estado como nacién en relacion

a los pueblos.
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Nuevos desafios en el actual derecho de familias: notas sobre casos de
triple filiacion
Deangeli, Melina Andrea”

Caravaca, Mariana Celeste™

Mousist, Victoria Inés™"

Resumen: A menos de una década de la sancion del Codigo Civil y Comercial, nuevas
realidades interpelan los contornos mismos del derecho de familias. Una de las principales
impugnaciones que se han formulado, cuestiona una de las normas fundamentales que rigen
la filiacién: la regla del doble vinculo filial. En este trabajo, analizamos los principales
nacleos argumentales desarrollados por la labor jurisprudencial en algunos de los casos
llevados a resolver ante el Poder Judicial, en diferentes provincias de nuestro pais, que
acogieron la pretension de reconocimiento de triple filiacion. Nuestro andlisis se centra en el
modo en que tales casos problematizan la regla del doble vinculo filial, desde la afirmacién
de los derechos a la igualdad y de la proteccion a la familia, y como juega el principio de
interés superior de nifios, nifias y adolescentes.

Palabras claves: triple filiacion, jurisprudencia, bloque de constitucionalidad, interés
superior de NNA.

1. Introduccién

A menos de una década de sancionada la actual codificacion en lo civil y comercial,
nuevas realidades interpelan y tensionan los contornos mismos del derecho de familias.
Se trata de formas plurales de conformacién de vinculos familiares, que exceden y
desbordan el ideal modélico de la familia constituida a partir del matrimonio entre
personas cisgénero y heterosexuales —modelo consagrado en la codificacion velezana-.
Una de las principales impugnaciones que se han formulado al actual derecho de familias,
cuestiona la regla del doble vinculo filial —central en el campo de la filiacién— consagrada

en el articulo 558 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN).! El principio
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binario estructura todo el régimen de familias, e irradia sus efectos hacia otros campos
del derecho. Sin embargo, en la actualidad, numerosos casos con plataformas facticas
disimiles, han llegado a los Tribunales solicitando el reconocimiento del triple vinculo
filial. En la mayoria de ellos, la solucién dictada por el 6rgano judicial fue en sentido
favorable a la pretension de reconocimiento de triple filiacion.

La presente propuesta se inscribe en el marco de un Proyecto de investigacién macro
que ha obtenido subsidio de SECyT, titulado: “El reconocimiento juridico de los vinculos
socioafectivos y la determinacion de los efectos patrimoniales ante la disolucion de
vinculos familiares o convivenciales plurales”, que cuenta con la direccion y codireccion
de las Doctora Olga Orlandi y Doctora Andrea Kowalenko, respectivamente.

Este trabajo indaga los modos en que los proyectos parentales que involucran mas de
dos personas problematizan la regla del doble vinculo filial, desde la afirmacién de los
derechos a la igualdad y de la proteccion a la familia, y el peso que en tales casos ostenta
el principio de interés superior de nifios, nifias y adolescentes. Para ello, recuperamos en
nuestro analisis los principales nucleos argumentales desarrollados por la labor
jurisprudencial en algunos de los casos llevados a resolver ante el Poder Judicial, en
diferentes provincias de nuestro pais, que decidieron en sentido favorable la pretension
de reconocimiento de triple filiacion.

En una primera seccién de este trabajo desarrollamos el encuadre tedrico de la triple
filiacién en Argentina para posteriormente, en un segundo apartado, analizar los casos
judiciales y los fundamentos en que los Tribunales han cimentado sus resoluciones, al

momento de acoger la pretension de reconocimiento de triple vinculo filial.

2. Triple filiacién: encuadre teérico

Antes de caracterizar a la triple filiacion, corresponde, en primer lugar, destacar la
magnitud del cambio paradigmatico (Lloveras, 2018) que la reforma del CCCN, conllevd
para esta rama del derecho, en particular. Es que la actual arquitectura tedrico normativa
del derecho de familias, se edifica sobre dos pilares fundamentales: el proceso de
constitucionalizacion del derecho privado, y el principio de realidad que propone ampliar
los contornos del derecho de familias, en pos de regular y conferir proteccién juridica a

diversas y variadas formas de conformacion familiar que se presentan en la sociedad.
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2.1 Un codigo para una sociedad multicultural: el actual derecho de familias

El proceso de constitucionalizacion del derecho privado, que encuentra su punto culmine
en la sancién del CCCN, es fruto y producto de un largo itinerario que hunde sus raices
en la reforma constitucional del afio 1994, y la incorporacion al texto constitucional de
los Tratados de Derechos Humanos de —articulos 31 y 75 inciso 22 de la Constitucion
Nacional-, efecto y consecuencia de la citada reforma. Dicha recepcidn se plasma en
forma clara en los articulos 1y 2 del CCCN que, en oportunidad de regular las fuentes en
que se inspira la actual codificacion y de establecer los principios que hacen a la
interpretacion de las normas contenidas en él, alude en forma expresa a los tratados sobre
derechos humanos.

El escenario descrito no estaria completo sin la obligada referencia al factor social
como elemento fundamental en el camino que condujo a la reforma de nuestro codigo
sustantivo en lo civil y comercial y, en especial, del derecho de familias, que consagra
una normativa para una sociedad multicultural, a la vez que pretende dar un marco
regulatorio a la diversidad de modalidades que asumen las relaciones familiares en la
actualidad (Kemelmajer de Carlucci, 2014).

De esta manera, el prisma conformado por los principios que consagran los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, se proyecta con fuerza en el actual CCCN; a la
vez que el principio de realidad amplia las fronteras del actual derecho de familias, que
confiere reconocimiento juridico a variadas formas familiares que se presentan en la
realidad. Estimamos pertinente destacar esto, puesto que implica adherir a una
determinada concepcion del derecho en tanto terreno de produccion y de disputa de
sentidos, a la vez que enfatiza al derecho como constructo histérico-social que, lejos de
permanecer aislado de la realidad social, permanece en constante dialogo con la sociedad
que lo produce y en la que, a su vez, interviene formando representaciones. Lo dicho
implica, en definitiva, abonar a una nocion del derecho que destaque su caracter de
producto socio-histérico y, por tanto, instrumento central en la transformacion de la
realidad social.

Como efecto del proceso descrito, el CCCN reconoce una nueva fuente filial: las
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA). Asi, el articulo 558 del CCCN
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consagra tres fuentes filiales: por naturaleza, adoptiva, y por TRHA, y establece la
igualdad de efectos para las tres fuentes. La norma en comentario dispone, por ultimo, la
regla del doble vinculo filial. Esta premisa constituye el aspecto central sobre el que se
dirigen los cuestionamientos que los casos de triple filiacion postulan ante los estrados

judiciales, que se analizan en las paginas que siguen.

2.2 Algunas precisiones conceptuales sobre triple filiacién

Habiendo quedado trazado el proceso que cristaliza en la actual codificacion fondal y el
cambio paradigmatico que se proyecta en el derecho de familias, resta ahora abordar
algunos de los elementos conceptuales claves para el estudio de la triple filiacion.

En esta senda, deviene necesario brindar, primero, una definicién de la figura que nos
convoca. Asi, podemos caracterizar a la triple filiacion como aquel proyecto parental
integrado por tres personas. En segundo lugar, no es ocioso advertir que, si bien
pluriparentalidad y triple filiacion pueden ser empleados en ocasiones como referencias
a situaciones facticas idénticas, no remiten a la misma configuracion familiar,
necesariamente. Es que, si bien ambas son formas familiares que quedaron en los
margenes de la ley por constituir modalidades parentales que rompen con el binarismo
previsto por el articulo 558 del CCCN, la pluriparentalidad se distingue de la triple
filiacién en tanto no limita la cantidad de personas que integran el proyecto parental. Asi,
es posible afirmar, junto a Herrera y de la Torre (2022), que la relacion entre
pluriparentalidad y triple filiacion es de género a especie.

En segundo lugar, cuadra mencionar que, si bien algunos los proyectos parentales que
involucran a tres personas pueden encontrar su fundamento en la socioafectividad, lo
cierto es que la triple filiacion no es, siempre y en todos los casos, socioafectiva.? En este
orden, es dable recordar, en tercer lugar, que siguiendo a Herrera y de la Torre (2022), la
triple filiacion puede ser originaria, que se verifica en los casos que suponen la existencia
de tres personas que proyectan de antemano generar filiacién con un nifio o nifia, o

derivada, que acontece en aquellos supuestos que parten de un proyecto biparental

2 En las XVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, desarrolladas en Mendoza, en 2022, definié: “Cabe
entender por socioafectividad una especie de afecto calificada por la reciprocidad y la cercania” (2022, p.1).
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originario al que, con el tiempo y el peso del afecto, se suma —o, en su mayoria, se decide
sumar sin desplazar— a un/a tercer progenitor/a.

Por altimo, no es baladi enfatizar que la triple filiacion y pluriparentalidad ha suscitado
debates doctrinarios. En ese aspecto, Herrera y de la Torre reconstruyen el recorrido de
las discusiones que la doctrina sostuvo sobre la temética en las Jornadas Nacionales de
Derecho Civil, y advierten un cambio en el posicionamiento de la mayoria el que,
interpretan, tendria uno de sus fundamentos en el aumento de casos judiciales que

cuestionan la regla del binarismo filial. En este aspecto, sefialan:

...asi como en las Jornadas Nacionales de 2015 de Bahia Blanca por consenso mayoritario
se estuvo a favor de mantener la regla del doble vinculo filial (...) y reconocer la
pluriparentalidad apelando a la declaracion de su inconstitucionalidad por via judicial, siete
afios después y con una casuistica que aumenta a pasos acelerados, la mayoria de los/as
asistentes con derecho a voto en las Ultimas Jornadas Nacionales de Mendoza dijo si a la
reforma legislativa en pos de receptar y proteger los vinculos filiales y las familias
pluriparentales. Con respecto a cdmo receptarla o ¢regularla en un futuro?, la apuesta esta
en seguir debatiendo y construyendo de manera colectiva y federal, siempre de forma
coherente con el plexo constitucional convencional... (Herrera y de la Torre, 2022, p. 9).

3. La triple filiacion en la jurisprudencia argentina

Seflalan Herrera y de la Torre (2022) que los primeros casos de triple filiacion
comenzaron a plantearse a partir del cruce entre TRHA o técnicas de inseminacion casera
(TIC), y por familias de la diversidad sexo genérica, pero que, no obstante, su campo
subjetivo se ha amplificado. Asi, en la actualidad, se verifican mas casos de
reconocimientos jurisprudenciales de filiaciones tripartitas que comprometen a familias
heterosexuales, emplazadas en torno a la adopcion y la filiacién bioldgica y destacan que,
incluso, en un precedente judicial se acogi6 la pretensién de reconocimiento de triple
filiacidn, con sustento exclusivo en la socioafectividad generada.

Las autoras referidas postulan que, durante el periodo comprendido entre el primer
caso de reconocimiento de triple filiacion resuelto via administrativa —22 de abril de
2015-y el ultimo caso a la fecha de publicacion de su trabajo, —8 de septiembre 2022 se
han formulado un total de veinticuatro casos de triple filiacion que, en su mayor cuantia
comprometen a las dos causas fuentes filiales mas antiguas: filiacion bioldgica y adoptiva.

El trabajo de las juristas confecciona un mapeo de las causas en que se cimentan los

pedidos de filiacion multiple en los Tribunales argentinos, a saber: 11 casos con

117



basamento en la filiacion bioldgica, 6 casos de filiacion adoptiva, 4 casos de filiacion por

TRHA, 2 casos con fundamento en las TIC, y uno, en la socioafectividad.®

3.1 Descripcion de la plataforma factica de los casos analizados

El presente trabajo, propone abordar los argumentos sobre los que descansa el discurso
jurisprudencial al momento de resolver favorablemente los pedidos de reconocimiento de
triple filiacion. A tal fin, nos centramos en tres casos, seleccionados en razon de la fuente
del vinculo filial alegado.

El primero, representa un caso de triple filiacion con fuente en la socioafectividad,*
promovido por quien hubiera sido pareja de la madre de la hija cuyo emplazamiento filial
se requiere. La joven ostentaba una filiacién paterna y materna, pero en los fundamentos
de la pretension del accionante se destacd que, en realidad, se configura una filiacion
pluriparental, y solicitdé se establezca una triple filiacion, reconociendo la filiacion
socioafectiva que ejerce el peticionante desde que la adolescente tenia siete meses de vida,
ademas de la declaracion de inconstitucionalidad del dltimo parrafo del articulo 558.
Planted que el vinculo con la adolescente se fue fortaleciendo con el paso de los afos,
llegando al punto de que ésta se encuentra residiendo en su domicilio de manera
permanente y posee con sus progenitores un régimen de comunicacioén. La jueza escuchd
a la adolescente, quien prestd su consentimiento al requerimiento de quien fuera la pareja
de su madre. Asimismo, resalto el afecto y el rol que cumplid el actor.

El segundo caso involucra a la filiacion por TRHA.® Se inicia con la promocion de
informacion sumaria con el objeto que se ordene a la Direccion General del Registro Civil
y Capacidad de las Personas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires que inscriba la

triple filiacion del nifio por nacer, respecto de la madre y de dos padres. Los padres

3 Con posterioridad a la publicacion del articulo de referencia, se verificd un importante incremento de
casos en la materia. Asi, en octubre de 2023 Natalia de la Torre indicaba que el total de casos de triple
filiacion en el pais ascendia a 36, de los cuales, 18 encontraban fundamento en la filiacion bioldgica, 9 en
la adoptiva, 4 casos en las TRHA, 2 en TIC, y 3 en socioafectividad (Fuente: Natalia de la Torre, clase
Derecho filial profundizado. Esp. en Derecho de Familia, Adolescencia y Nifiez, UNPAZ). De lo expuesto,
se sigue que la tendencia en relacion a las fuentes de emplazamiento filial se mantiene, al presentarse como
mayoritarios los supuestos de filiacion bioldgica y adoptiva, sin embargo, es dable observar el incremento
de casos anclados en la socioafectividad.

4“E.,M. M. ¢/ A., Rocio del V. y Otro — Acciones de Filiacién”, Juzgado de Familia de Tercera Nominacion
de la Ciudad de Cdrdoba, 11/04/2022, tr La Ley AR/JUR/68258/2022.

5 “KDV”, causa n.° 21175/2022, Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala E, 30/11/2022.
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integran una pareja que decidid, junto a la progenitora, apostar al modelo de
coparentalidad, para concretar su proyecto parental. Antes del nacimiento, los tres
progenitores iniciaron una accion judicial para que se ordenara el Registro de Estado Civil
y Capacidad de las Personas de la Ciudad de Buenos Aires la inscripcion de la triple
filiacion del nifio. Solicitaron la inaplicabilidad del articulo 558 del CCCN o bien, su
inconstitucionalidad e inconvencionalidad. El juzgado hizo lugar a la accion y dispuso
como medida cautelar la inscripcion de la triple filiacién del nifio, y declar6 tanto la
inconstitucionalidad como la inconvencionalidad del articulo 558. El Ministerio Publico
apeld la decision, fundada en que no era necesaria la declaracion de inconstitucionalidad
e inconvencionalidad de la norma. La Sala E de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil confirmo la sentencia recurrida.

El altimo de los casos bajo analisis involucra un supuesto de filiacion biologica.® Un
joven deduce accion de impugnacion de paternidad en contra de su progenitor registral y
demanda de reclamacion de estado de hijo extramatrimonial en contra de un
codemandado. Del examen de ADN surgio que, efectivamente, el demandante no era hijo
bioldgico de su progenitor registral y si lo era del otro demandado. Inicialmente, la
pretension del actor, que perseguia el desplazamiento del vinculo filial de quien figuraba
inscripto en el registro como su padre, vir6 durante la tramitacion del juicio, cuando el
actor modifica su pretensién y solicita un emplazamiento filiatorio paterno pluriparental
puesto que su progenitor registral le habia dispensado trato de hijo durante su nifiez y
adolescencia. En oportunidad de audiencia los coaccionados prestan conformidad a lo
peticionado por actor.

Explicitados los hechos que integran la base factica de los casos seleccionados para el
analisis, a continuacion, abordamos los principales nudos argumentales sobre los que la
labor jurisprudencial fundo la decision de resolver en sentido favorable a la pretension de

reconocimiento del triple vinculo filial.

3.2.1 El discurso judicial en casos de triple filiacion: igualdad, no discriminacion y

proteccion a las familias

6«“G.,J. M. c. G, O. D. y otro s/ Filiacién”, Juzgado en lo Civil, Familia y Sucesiones de 5° Nominacion
de Tucuman, 04/06/2021, Cita: LALEY AR/JUR/68820/2021
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El principio de igualdad y su contracara, la no discriminacion, constituye uno de los
pilares sobre los que se asienta el actual derecho de familias, que se plasma con fuerza,
por ejemplo, en la institucién del matrimonio (articulo 402, CCCN) o en la filiacion
(articulo 558, CCCN). Ello, por cuanto el ordenamiento juridico local se nutre de los
principios que consagra el bloque constitucional-convencional que establece a la igualdad
como derecho humano fundamental (articulo 16, CN; articulo 1.1 y 24 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, CADH). En particular, el articulo 24 de la CADH
dispone: “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho,
sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”. En esta linea, se ha destacado la
trascendencia de la igualdad en tanto principio basico y general de la proteccién de los
derechos humanos, alcanzando el caracter de ius cogens (CIDH, 2019, p. 6). Al respecto,
la CIDH ha sostenido que: “...la nocidon de igualdad se desprende directamente de la
unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la
persona...”.’

El discurso judicial expresado en los casos de triple filiacion que constituye nuestro
objeto de analisis, recepta en forma clara el principio constitucional de la igualdad, y

destaca:

El articulo 1.1 de la CADH obliga a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella
y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna (...) Una diferencia de trato es discriminatoria cuando la misma no
tiene una justificacion objetiva y razonable. Lo mismo se sigue del articulo 16 de la CN
que, en lo pertinente, establece que todos los ciudadanos son iguales ante la ley.
Justificacion que, en el caso, no puede efectuarse segin un criterio tradicional de familia.2

La doctrina ha destacado la doble naturaleza de la igualdad, que es tanto un principio,
como un derecho (Fama, 2017). Entendida como principio, la igualdad se proyecta al
resto del ordenamiento y se erige en pauta exegética y mandato de optimizacién. En tanto
derecho, la igualdad aparece interrelacionada con el resto de los derechos fundamentales

y configura un presupuesto para el ejercicio de estos (Fama, 2017, p. 32).

" Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero
de 2012. Serie C No. 2393.

8 “KDV”, causa n.° 21175/2022, Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala E, 30/11/2022, el
destacado es nuestro.
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De esta manera, la igualdad, concebida como derecho, luce profundamente imbricada
con otros derechos fundamentales. En la cuestibn que nos convoca, aparece
estrechamente relacionada con el derecho a la proteccion a las familias que establecido
por el articulo 17 de la CADH.® En este temperamento, resulta una referencia obligada el
precedente de la CIDH en “Atala Riffo y nifas Vs. Chile”, que destacod que en la CADH
no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege
solo un modelo “tradicional” de ella.

El derecho a la igualdad, es conjugado con la proteccion que merecen las familias sin
lugar a discriminacion alguna, en los casos de triple filiacion bajo analisis. Asi, los

Tribunales destacan:

La CADH (art. 17.1), y el PIDCP (art. 23), reconocen a la familia como el elemento natural
y fundamental de la sociedad y establecen que tanto el Estado como a la sociedad tienen
el deber de protegerla. No se puede distinguir donde la ley no lo hace y por ello entiendo
que hacer efectiva la nocién de igualdad que tenemos todas las personas humanas, la
proteccion de “la familia” conlleva una proteccion general para todas las familias en plural,
independientemente de cual sea su composicion. La nocion de igualdad se desprende
directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad
esencial de la persona.*

De esta manera, en los casos de triple filiacion en analisis, el discurso judicial enlaza
laigualdad y la no discriminacién, en tanto derechos humanos fundamentales, al derecho
de proteccidn a las familias, en una exégesis que insiste en que todas las formas familiares
deben ser alcanzadas por “un piso minimo de proteccion signado por el acceso en

condiciones de igualdad a los derechos fundamentales” (Fama, 2017, p. 59).

3.2.2 El discurso judicial en casos de triple filiacion: Interés Superior de NNA y

derecho a la identidad

Marisa Herrera (2016) sefiala que, como consecuencia del proceso de
constitucionalizacién del derecho privado, se establece una comunidad de principios que

se establece entre la Constitucion, el derecho pablico y el derecho privado. Efecto directo

% El articulo establece: “1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado...” (articulo 17, inciso 1).
10«g,, M. M. c/ A., Rocio del V. y otro — Acciones de Filiacion”, Juzgado de Familia de Tercera Nominacion
de la Ciudad de Cdrdoba, 11/04/2022, tr La Ley AR/JUR/68258/2022.
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de esto, es la consagracion del principio del interés superior de nifios, nifias y adolescentes
(ISN), como norte al que deben propender todas las decisiones judiciales o
administrativas que los involucren. Asi, el ISN, principio del derecho internacional
(articulo 3, CDN), es receptado con fuerza en el derecho de familias, que lo reconoce
expresamente como pauta rectora en los procesos de familia (articulo 706, inciso c,
CCCN). En este campo, entonces, el ISN constituye tanto una directriz de insoslayable
aplicacion para la judicatura, ante conflictos procedimentales que surjan en los procesos,
que propende a la satisfaccion plena e integral de los derechos que titulariza la persona
menor de edad, como una pauta de decision y de valoracion de los organismos que tienen
incidencia en las politicas dirigidas a la infancia, incluyendo las legislativas (Herrera,
Caramelo y Picasso, 2016, p. 548).

En los casos de triple filiacion, el ISN se presenta como un principio central, cuya

consideracién sella el destino de la pretension de las partes. Asi, los Tribunales interrogan:

¢Resulta mas conveniente para S.V. reconocer la familia socioafectiva que ha logrado
construir junto al sefior E.; 6 es lo mejor para ella mantener el sistema de filiacion binario
establecido en el CCCN?. Analizada la cuestion, estimo que lo atiende al interés superior
de S.V.y el reconocimiento de los derechos que titulariza la adolescente es sumar un nuevo
vinculo filiatorio (...) lo mas beneficioso para ella desde la Optica de la proteccion y
promocién integral de sus derechos es reconocer su filiacién pluriparental.

De modo intimamente relacionado con el ISN, los tribunales formulan una especial
consideracién sobre el derecho a la identidad, de especial trascendencia en los casos de
filiacion plural por TRHA o biolégica. En este aspecto, cuadra remarcar que la identidad
se integra por dos facetas: el aspecto biologico —elemento estético de la identidad—; y el
cumulo de aspectos que acomparian a la persona en su vida privada y social —elemento
dindmico- (Krasnow, 2017, p. 27; Fama, 2017, p. 25). Ambas dimensiones son
contempladas por la labor jurisprudencial al resolver casos de triple filiacion. Asi, en el
caso referido a las TRHA, la judicatura enraiza el ISN, con el derecho a la identidad como
derecho del nifio a obtener una filiacion conforme a la voluntad procreacional de quienes
integran el proyecto parental, por aplicacion de lo dispuesto por el articulo 562 del CCCN,

y plantea:

11«g, M. M.c/A., Rocio del V. y otro — Acciones de Filiacion”, Juzgado de Familia de Tercera Nominacion
de la Ciudad de Cdrdoba, 11/04/2022, tr La Ley AR/JUR/68258/2022.
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Garantizar el interés superior de P, implica tutelar efectivamente el derecho a una filiacion
acorde a la realidad volitiva expresada por todos los participantes de este proyecto de vida
familiar, en el que €l se incluira (...) El “primer derecho” de todo ser humano (...) es a su
identificacion.!?

En una hermenéutica que articula la faz estatica del derecho a la identidad, anclada en
la verdad bioldgica, como su dimension dindmica, comprendida por la biografia misma
de la persona y engarzada a la socioafectividad, el Tribunal interviniente en el caso de

triple filiacion por naturaleza, remarco:

El derecho del nifio a tener un nombre y a conocer a sus padres, integra su derecho a la
identidad (...) dentro de lo cual, el nexo filial ocupa un lugar trascendente. Ha quedado
probado que el codemandado es el padre bioldgico del actor. La socioafectividad es un
tipo de fuente filial basado en la presencia, en el compartir una vida cargada de
experiencias conjuntas, construyendo asi un verdadero lazo familiar indisoluble, e
imposible de ser invisibilizado.*®

4. Reflexiones finales

Inspirado en el principio de realidad, y bajo el prisma conformado por los principios
constitucional-convencionales, el actual derecho de familias confiere reconocimiento
juridico a madaltiples formas familiares. No obstante, la realidad social tensiona los
contornos del actual derecho de familias, y los casos de triple filiacion, llevados a resolver
en sede judicial —que experimentan un importante crecimiento en los ultimos afios—
exigen idéntico reconocimiento y proteccion juridica que las conformaciones familiares
reconocidas por la codificacion fondal.

En los casos analizados, el discurso judicial ciment6 la resolucion que decidié acoger
la pretension de reconocimiento de triple vinculo filial sobre dos pilares centrales: el
derecho a la igualdad y la no discriminacion, que se plasma con fuerza en el imperativo
de proteccion a las familias —con prescindencia de sus modalidades de conformacion—; y
el ISN, argumento central que reviste virtualidad suficiente para marcar el destino de la
pretension. A la luz del ISN, desde una exégesis que lo imbrica con el derecho a la

identidad en sus dos dimensiones, los Tribunales resuelven admitir los casos de triple

12 «“KDV”, causa N° 21175/2022, Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala E, 30/11/2022.
B«G.,J. M. c. G., 0. D. y otro s/ Filiacion”, Juzgado en lo Civil, Familia y Sucesiones de 5° Nominacion
de Tucuman, 04/06/2021, Cita: LALEY AR/JUR/68820/2021
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filiacion. La realidad social tensiona los limites del derecho de familias, y la labor
jurisprudencial confiere el reconocimiento juridico reclamado. Los casos comentados

exhiben, asi, el potencial transformador del derecho como instrumento de cambio social.
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El control judicial de las decisiones tomadas a partir del ejercicio de

mecanismos de democracia semidirecta

Cristian Quinteros”

Resumen: El presente trabajo pretende explorar posibles respuestas a la interrogante "¢ puede
ejercerse un control judicial de constitucionalidad frente a decisiones tomadas a partir del
ejercicio de mecanismos de democracia semidirecta?". Para ello, se utilizaran las respuestas
opuestas dadas por dos autores: deferencia hacia la decision frente a un control fuerte.
Ademas, se traeran los argumentos dados por un tribunal judicial en América Latina frente a
dicha interrogante. Finalmente, se presentaran algunos posibles criterios a considerar a la
hora de enfrentarse a tal tension.

Palabras claves: Control judicial, Democracia semidirecta, Deferencia.

1. Introduccidn

En las ultimas elecciones para presidente celebradas en Argentina el 19 de noviembre del
2023, Javier Milei, candidato presidencial por el partido "La Libertad Avanza", resulté el
vencedor con el 55,65% de los votos. Dicho espacio politico obtuvo, finalmente, la suma
total de 39 diputados y 7 senadores (sobre un total de 257 y 72, respectivamente), fruto
del resultado obtenido en las elecciones legislativas, celebradas en forma conjunta con la
primera vuelta presidencial, el 22 de octubre de 2023.

La campafia de Javier Milei se caracterizd, centralmente, por sus propuestas
disruptivas con el orden politico y econdémico establecido tradicionalmente en Argentina.
Como tal plan de gobierno requiere de mayorias en el Congreso Nacional, y ante la falta
de ella, el candidato sostiene la idea de utilizar al plebiscito como herramienta para hacer
frente a aquel escollo institucional (Gonzalez, 2023; Bullorini, 2023). Para ello aduce
razones de indole democratica, fundamentalmente como forma de participacion directa
de la ciudadania en los asuntos de gobierno y, ademas, como critica a las élites politicas
tradicionales. Sin embargo, una pregunta interesante surge a la luz de la presente -y tal
vez futura- realidad: en caso de prosperar los referidos plebiscitos en sentido aprobatorio,
¢son controlables judicialmente?

El presente trabajo consta de tres partes. En primer lugar, pretendo conceptualizar

brevemente los dos institutos en tension. Asi, definiré y presentaré algunos caracteres de

" Estudiante de la carrera de Abogacia. Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina. Correo electrénico:
cristian.quinteros.1997@gmail.com
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los mecanismos de democracia semidirecta (en adelante, MDS) y del control judicial de
constitucionalidad. En segundo lugar, buscaré analizar la respuesta que diversos autores
otorgaron a esta tension. Vitaliani (2019), desde una postura normativa, postula una
vision que otorga una deferencia fuerte hacia la decision tomada como resultado del
MDS, fundada en una concepcién deliberativa de la democracia. Lépez Rubio (2021),
utilizando una metodologia inductiva, parte desde un sentido opuesto, esto es, las razones
por la cual se puede predicar el control de constitucionalidad sobre aquellas decisiones
populares.

Confrontaré tales respuestas con los argumentos que un tribunal constitucional en
América Latina brind6 en la resolucion de casos judiciales con esta problematica como
objeto central. Asi, traeré un caso del afio 2012, "Colegio de Abogados del Callao", del
Tribunal Constitucional del Pert, en donde se hace una conceptualizacion de la
problematica clésica entre Democracia y Constitucionalismo, para efectuar un control
judicial fuerte sobre la decision legislativa.

Finalmente, pondré en limpio las visiones tratadas en la primera parte del trabajo,
procurando determinar las condiciones que un tribunal judicial deberia considerar a la
hora de optar por una postura deferente hacia la decision ciudadana o, en su caso, ajustar
las clavijas y realizar un control judicial fuerte sobre la misma. Para ello, pasaré lista de

los posibles criterios que podrian utilizarse a fin de ponderar cada opcion.

2. Breves aclaraciones conceptuales

2.1. Los mecanismos de democracia semidirecta

Los MDS son una forma institucional de participacion ciudadana en el gobierno de un
Estado. Justo Lopez los define como aquellos:

Diversos mecanismos 0 procedimientos mediante los cuales el cuerpo electoral participa
directamente en la funcion constituyente o legislativa realizada por los Organos
representativos, o adopta decisiones acerca de sus integrantes o de decisiones politicas
fundamentales sobre determinados problemas (Lopez, 1994, p. 469).
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Asi, encontramos distintos mecanismos como el referéndum, la consulta popular, el
plebiscito,* la iniciativa popular y la revocatoria popular. Ademas, también se encuentran
otras formas de participacion, que generalmente no concluyen con una decision
particularizada, como es el caso de las audiencias publicas.

Estos MDS permiten dinamizar desde su base popular al sistema constitucional
democratico (Bidart Campos, 1996). Su insercion en los diversos ordenamientos juridicos
contemporaneos se inspira en ideas de mayor participacion y control del pueblo en los
actos de gobierno y de dejar bien en claro la voluntad genuina de las mayorias en ciertos
temas (Saguiés, 2019).

Con suma claridad se ha expresado el ministro de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, Carlos Fayt, en el caso “Baeza” (Fallos: 306:1125). Asi, al pronunciarse en

disidencia, ha dicho al respecto de las formas semidirectas de democracia que:

Ya no se trata de una técnica para la seleccién o nominacion de candidatos, de un
procedimiento para la eleccion de los representantes, sino de una participacién directa en
el proceso de formulacion de las decisiones politicas, juridicas y administrativas del
gobierno. Es decir, una forma concreta de participacion del cuerpo electoral, y, considerado
individualmente, por parte de los ciudadanos (Considerando n.° 5).

Especificamente sobre el particular tipo de mecanismo que consiste en una consulta

popular, se ha referido que:

Este consiste en el derecho del pueblo a intervenir directamente en la formulacién y sancion
de las leyes o en algunas de las etapas del proceso de su formulacién y sancion, tanto en el
orden constitucional y legislativo como en el administrativo, a fin de que se pronuncie por
la afirmacion o el rechazo de las resoluciones adoptadas por algunos de los 6rganos del
Estado (Considerando n.° 6).

Visto asi, permiten a la ciudadania formar parte en ciertos aspectos del gobierno
estatal, promoviendo alguna legislacion concreta (iniciativa popular), aprobando o
desechando proyectos normativos y/o politicos emanados de los cuerpos representativos
(referéndum) o castigando a representantes electos con su expulsion del gobierno

(revocatoria de mandatos).

2.2. El control de constitucionalidad

! Trataré estas tres formas de participacion como una misma, a través de la denominacion "referéndum”.
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El control de constitucionalidad de las leyes (o judicial review) se puede caracterizar
como una forma de restriccion y control entre los poderes de un Estado. Asi, consiste en
la facultad que posee el Poder Judicial de interpretar y decidir sobre la validez de la ley
dictada por el Poder Legislativo (Gonzalez, 1897). Nino lo define como “aquella eventual
facultad de los jueces de descalificar una norma juridica de origen democratico, por ser
violatoria de una prescripcion constitucional, sea en lo que hace al procedimiento o al
contenido de la norma” (Nino, 1992, p. 658). En referencia a esta ultima distincion se
volverd mas adelante.

En sintonia con lo referido anteriormente respecto de los diversos mecanismos de
democracia semidirecta, existen al menos, y a grandes rasgos, dos grandes modalidades
del control de constitucionalidad (Sagués, 2019, pp. 77-78):

1) Sistema judicial: En este sistema son los jueces del Poder Judicial quienes se
encargan de interpretar las disposiciones constitucionales y legales, confrontando una con
la otra, a fin de proteger la supremacia constitucional. A su vez, dentro de este sistema
podemos encontrar dos clases de control judicial: difuso (cualquier juez puede evaluar la
constitucionalidad de una norma, cifiéndose su efecto al caso concreto) y concentrado (se
forma un tribunal constitucional especializado en cuestiones constitucionales,
concentrando asi el control en solo ese 6rgano).

Siguiendo a Waldron, de este sistema de control de las leyes podemos clasificar dos
formas de llevarlo a cabo, de acuerdo a la intensidad de su ejercicio: control judicial
"fuerte™ y "débil". El control judicial fuerte procura un gran poder de veto a favor de los
tribunales. Asi, tienen la facultad de rehusarse a aplicar una ley en un caso particular,
modificar el efecto de una ley para que su aplicacion se ajuste a derechos individuales, e
incluso hasta eliminar una ley del codigo respectivo (Waldron, 2018, p. 62). Por otro lado,
un sistema de control judicial débil faculta a los tribunales a distintas soluciones menos
gravosa frente al principio democratico: examinar la legislacién respecto de los derechos
individuales, pero no pudiendo rechazar su aplicacién, y hasta revisar una ley a fin de
emitir una "resolucion de incompatibilidad™, lo que autorizaria a un ministro del gobierno
a iniciar un proceso legislativo acelerado para remediar su incompatibilidad (Waldron,
2018, p. 63).
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2) Sistema no judicial: Como contrapartida, un sistema no judicial es aquel en donde
el control de constitucionalidad es llevado a cabo por un 6rgano ajeno a los tribunales
judiciales. Asi, puede tratarse un control por parte del Parlamento, el Poder Ejecutivo, el
electorado u otros 6rganos creados sui géneris, como el Consejo de los Custodios en Ir&n
o0 el Consejo Constitucional en Francia (Saguiés, 2019, pp. 78-79).

3. El control de constitucionalidad de los mecanismos de democracia directa y

semidirecta

Ahora bien, adentrandonos a la cuestion central del presente, podemos decir que los MDS
antes definidos pueden concretarse en un producto legislativo. Asi, se puede obtener una
determinada legislacion como producto de una iniciativa popular o referéndum
aprobatorio. Conectando estos dos institutos, los MDS y el control de constitucionalidad
de las leyes, podemos hacernos una pregunta central que, de acuerdo a su respuesta, nos
permite abrir el campo hacia algunas preguntas conexas: ¢se puede predicar el control de
constitucionalidad sobre las leyes aprobadas a partir de una decisién tomada a través del
ejercicio de un MDS? Si dicha respuesta es afirmativa, ¢en qué se fundamenta? ;Con qué
intensidad debe ser dicho control? ;Qué definiciones dieron los tribunales sobre tal

pregunta?

3.1. Mayor deferencia judicial hacia la decision popular

Vitaliani (2019) se encargd de investigar y postular una respuesta normativa a aquella
pregunta central a partir de una concepcién deliberativa de democracia. En lo que nos

interesa, se ha preguntado:

Si las decisiones tomadas mediante précticas deliberativas deben contar, en términos
ideales, con una mayor deferencia por parte de los jueces a la hora de realizar el control de
constitucionalidad que aquellas normas que surjan de procesos con una baja calidad
deliberativa (Vitaliani, 2019, p. 267).

En este sentido, se trata de confrontar el grado de deferencia que debe tener una

decision tomada a partir de un MDS frente a una tomada por los representantes del, en
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general, Poder Legislativo.2 En misma sintonia, considera que no puede ser igual el grado
de deferencia que los jueces deben dar a las leyes sancionadas mediante mecanismos de
democracia directa que aquel correspondiente a las decisiones emanadas del congreso.
Esto es asi porque las credenciales deliberativas de los MDS son superiores a la dindmica
parlamentaria que concluyen en una sancion regular de leyes (Vitaliani, 2019, p. 267).
¢Por qué se considera que los MDS tienen mayores credenciales deliberativas -y, por
tanto, mayor debe ser la deferencia judicial-? Por varias razones. En primer lugar, los
MDS permiten una mayor inclusion e igualdad de los potencialmente afectados por la
decision atomar (Vitaliani, 2019, p. 284). Si se lo compara con la actividad parlamentaria,
se concluye que esta excluye a casi la totalidad de la poblacion (reemplazados por
representantes que, si bien electos por la propia ciudadania, no estdn necesaria y
obligatoriamente sujetos a sus mandatos y, ademas, pueden responder a otros intereses).
En segundo lugar, la actividad en un tipico Poder Legislativo excluye valiosa
informacion que pudieran aportar aquellas personas (como vimos arriba, casi la totalidad)
que quedan fuera de la deliberacion, por lo que el valor epistémico de la decisién

disminuye en gran grado (Vitaliani, 2019, p. 285). Asi:

Un debate de representantes contara con menos informacion y argumentos que uno de
ciudadanos en pie de igualdad, dado que por su reducido nimero vy, por el ya explicado
principio de la diferenciacién, algunas voces quedaran necesariamente excluidas de los

cuerpos representativos (Vitaliani, 2019, p. 286).

Finalmente, se puede afadir una razén mas. En cuanto los intereses que puedan
propiciarse en la deliberacion, se incluyan intereses egoistas y no egoistas, lo cierto es
que mientras que la influencia de cada uno de los votantes es casi irrelevante, es mucho
mas probable que lo que decida un partido politico con representacion parlamentaria
defina una votacion (Vitaliani, 2019, p. 288). Visto asi, con mayor poder de influencia
gracias a la estructura propia de una organizacion como lo es un partido politico, la
persecucion de intereses privados (de partido, de clase, de corporacidn) es mayor que la

del ciudadano considerado individualmente.

2 Vale la aclaracion puesto que, si consideramos que el caracter representativo del Poder Legislativo es el
mayor de todos los poderes, y si este carcter es superior al Poder Ejecutivo, no hace falta advertir que el
grado de deferencia del control de constitucionalidad respecto de una decisién tomada por el presidente o
jefe de gobierno de un Estado debe ser el menor de todos.
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La conclusion a la que el autor arriba es la siguiente:

La superioridad con la que cuenta la democracia directa por sobre la representativa (en un
nivel ideal) a la hora de la deliberacion es tal que nos permite afirmar que, a la hora de
evaluar la constitucionalidad de las decisiones tomadas de esta forma, los tribunales deben,
en principio, hacerlo con un grado mayor de deferencia que el que les corresponde a las

leyes regularmente sancionadas (Vitaliani, 2019, p. 298).

3.2. Mayor control judicial hacia la decision popular

Fue Lépez Rubio quien llevo a cabo un analisis inductivo de la problematica, buscando
respuestas generales y universales, partiendo de casos particulares y concretos. La
pregunta que pretendia investigar fue, en sus palabras:

¢Cdémo debe comportarse la jurisdiccion constitucional cuando el objeto de su control no
es, como habitualmente ocurre, una norma aprobada por el Parlamento sino por el cuerpo

electoral en referéndum? (L6pez Rubio, 2021, p. 29).

Para el autor, el control de constitucionalidad sobre las decisiones tomadas a partir de
MDS se fundamenta, en primer lugar, en el analisis de dos presupuestos basicos de la
democracia deliberativa. Por un lado, la deliberacion en el proceso de decision, en el cual
“parece claro que el drgano de jurisdiccion constitucional, que se especializa en asuntos
de justicia politica, posee ventajas relevantes a la hora de escuchar posiciones que
seguramente seran ignoradas en el proceso decisorio mayoritario” (Lopez Rubio, 2021,
p. 33). El segundo presupuesto béasico es el de la participacion de los afectados en la
decision, en donde resulta palmariamente superior el proceso refrendario (L6pez Rubio,
2021, p. 33). Visto asi, y siguiendo a la teoria sostenida por Ferreres Comella, el ejercicio

de dicho control de constitucional sumaria en la deliberacion decisoria:

Persiste un buen argumento para seguir defendiendo, pese a todo lo anterior, la existencia
de una justicia constitucional que controle lo decidido por el Parlamento (en nuestro caso,
por los ciudadanos en referéndum), conservando asi la Ultima palabra. En opinién de
Ferreres, la pervivencia de la institucion puede contribuir a la existencia de una mayor y
mejor cultura pablica deliberativa. La presencia de este control de constitucionalidad
incentivaria a los sujetos decisores a tener presentes siempre los valores y principios
constitucionales, incluyéndolos en su proceso deliberativo previo a la adopcion de
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decisiones. Asi, los sujetos que promuevan una determinada votacion popular deberan velar
porque en la eventual normativa resultante de la misma se considere el marco
constitucional, sabedores de que la motivacidn que aducen al respecto sera tenida en cuenta
por el 6rgano judicial de control (L6pez Rubio, 2021, p. 35).

En sintonia con esta primera razon aportada, agrega que el control judicial debe
ejercerse con moderacién, puesto que un control excesivo generaria en el cuerpo electoral
algun nivel de desconfianza para con el 6rgano judicial, debido a que su postura no seria
muy tenida en cuenta. Del mismo modo, un control muy acotado podria reducir el
incentivo de promover la deliberacion y mejorar la calidad de la decision, como més
arriba se expuso (Lopez Rubio, 2021, p. 36).

Como segunda razén adicional, el autor advierte que, incluso en aquellos casos de
referéndums complementarios,® la decision tomada a través de los MDS nunca debe gozar

de inmunidad plena frente al control judicial. Esto porque

De lo contrario se estaria lanzando el mensaje de que las autoridades representativas,
cuando logren el respaldo de la ciudadania en referéndum para la aprobacion de un texto
legal, podrian aprobar cualquier contenido sin necesidad de considerar el respeto a los
limites establecidos en la Constitucién (L6pez Rubio, 2021, p. 38).

En linea con esta razon, anade que “permitira mantener un minimo incentivo en las
autoridades decisorias para tener presentes en su deliberacion el grueso de los principios
y valores constitucionales” (Lopez Rubio, 2021, p. 38). Sin embargo, como la decision
politica tomada goza de un doble mecanismo aprobatorio (legislativo y popular), el
organo judicial podria acudir a otras formas menos agresivas de control: la exposicién en
el razonamiento de la sentencia de los motivos que llevan a su inconstitucionalidad,
eludiendo declararla en el fallo; la declaracion de inconstitucionalidad sin nulidad; la
declaracién de nulidad de la norma pero con postergacion de sus efectos en el tiempo; o
incluso la emision de recomendaciones o advertencias, con posible amenaza de futura
declaracion de inconstitucionalidad (L6pez Rubio, 2021, p. 40).

Finalmente, afiade el autor tres supuestos en donde el control de constitucionalidad
deberia ser alto: afectacion de intereses de grupos sociales desfavorecidos; restriccion de

canales participativos que permiten la renovacion de las coaliciones politicas

3 Lopez Rubio hace una distincion clave entre referéndums complementarios (aquellos en donde la decision
ciudadana se adiciona a una previa decision parlamentaria) y sustitutivos (aquellos en donde la decision
ciudadana actda en forma exclusiva como creador de normas, sin la intervencion de Parlamento o Congreso
legislativo alguno).
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gobernantes; y cuestionamiento del sistema de reparto de competencias entre las diversas

entidades de un estado politicamente descentralizado.

3.3. ¢ Qué respuesta concreta ha dado un tribunal judicial?

En el caso “Colegio de Abogados del Callao” del 2012, el Tribunal Constitucional del
Perl se pronuncio sobre la tension existente entre democracia y constitucionalismo.
Resumidamente sobre los antecedentes facticos, el Colegio de Abogados del Callao
planteé una demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 29.625 (Ley de devolucién de
dinero del FONAVI a los trabajadores contribuyentes al mismo), aprobada a través de un
referéndum.

En relacion al presente trabajo, el Tribunal plantedé como cuestion a resolver “la
posibilidad de someter a control de constitucionalidad jurisdiccional las leyes aprobadas
por referéndum”. Para ello, dedico el apartado n.° 3 de la sentencia a fundamentar dicha
posibilidad. Asi, ha dicho que “sostener que una ley aprobada por referéndum se
encuentra exenta de control constitucional, implicaria asumir que la voluntad en él
manifestada emana de un poder absoluto, carente de limites juridicos” (Punto 11).

Con este enfoque, el Tribunal se enrola en una situacion de “deferencia judicial, pero”,
como si de una sintesis de las dos posiciones antes presentadas se tratara. Asi, luego de
una sucinta presentacion conceptual de los dos conceptos en tension (democracia y
constitucionalismo), dird que “no parece necesario romper la cuerda por ninguno de los
dos extremos: ni asuntos sobre los que la deliberacion democratica no tenga nada que
decir, ni libérrima voluntad popular” (Punto 14).

Adentrandonos al analisis de cada concepto, sobre el constitucionalismo manifest6

que:

Los derechos fundamentales no pueden ser asumidos como un d&mbito inmune a la decision
democratica, por el sencillo motivo de que ello no solo supondria concebir su contenido
como absoluto, sino ademas como claramente determinado. Ni lo uno, ni lo otro. Su
contenido no absoluto, porque éste puede ingresar en conflicto con otros derechos o bienes
constitucionales, y la resolucidon de tal conflicto no se resuelve de una vez y para siempre,
sino de acuerdo a las caracteristicas de cada caso concreto, bajo canones de razonabilidad
y proporcionalidad (Punto 14).
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Frente a ello, en cuanto al componente democratico el Tribunal contrapeso lo anterior

fijado, diciendo que:

El hecho de que la determinacidn del contenido de los derechos fundamentales no responda
a un juicio cognoscitivo, no significa que quepa dejar librada su suerte a lo que llanamente
determine una suma de voluntades, ain cuando éstas se hayan manifestado bajo
procedimientos democraticos (Punto 14).

¢Por qué el Tribunal considera que incluso la voluntad popular manifestada libre y
democréaticamente a través de un MDS se debe sujetar a la Constitucién? Ello porque se
considera un poder constituido, puesto que el momento constituyente ya fue expresado
previamente a traves de la sancion -o reforma- de la Constitucion misma. Asi, “el pueblo,
como Poder constituyente, deposita su voluntad en la Constitucidn, se inserta en el Estado
social y democratico de derecho, y deja de ser tal para convertirse en un poder

constituido” (Punto 16). Anade el Tribunal que

Cuando el pueblo se pronuncia democraticamente en un referéndum, no lo hace como un
poder juridicamente ilimitado, sino como un poder constituido, y por consiguiente,
limitado, esencialmente, por el respeto a la Norma Fundamental (Punto 18).

Para finalizar, el Tribunal nos deja una debida advertencia, por cuanto a través de la
apelacion hacia lo decidido por el pueblo a través de MDS, un Dictador podria justificar

cualquier tipo de decision:*

Por via de la argucia de una aparente mayor participacion ciudadana en los asuntos
publicos, en los hechos, las decisiones terminan siendo monopolio del dictador, en la mejor
recreada de la formula hobbesiana: Auctoritas, non veritas facit legem (La autoridad -no la
verdad- hace la ley) (Punto 20).

4. Criterios y condiciones a la hora de efectuar un control de constitucionalidad
Para finalizar, traeré algunos criterios y condiciones presentados por los autores y el fallo
trabajado, agregando algunos otros, a fin de proponerlos como guias a la hora de

considerar la resolucién de casos con un contenido similar.

4.1. Diferencia entre “proceso” y “contenido”

4 En la misma linea, véase Gargarella (2021, pp. 245-246).
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Una primera pauta-guia para el andlisis de casos en donde se cuestione la
constitucionalidad de una decision tomada a partir de un MDS podria ser la diferenciacion
entre proceso y contenido de lo decidido. Por proceso incluyo a todos aquellos pasos
previos que deben existir a la toma de una decision concreta, esto es, el cominmente
Ilamado debido proceso adjetivo. Por contenido entiendo a la propia sustancia legislativa,
la decision en si misma, el resultado de aquel proceso legislativo popular. En otras
palabras, diferenciar el “como se decidio” del “qué se decidio™.

De acuerdo a una postura que sea respetuosa —y, por tanto, deferente— de la decision
popular tomada, esta separacion nos permite poner el foco sobre el procedimiento de lo
decidido, otorgandole al Tribunal Constitucional la calidad de eminente referee del
proceso democratico (Nino, 1992, p. 694). De esta manera, sin tratar de imponer valores
sustantivos, se busca preservar el proceso de participacién democratica (Nino, 1992, p.
694), procurando que el mismo se lleve a cabo conforme las reglas dadas, incluyendo
voces disidentes no escuchadas, permitiendo la deliberacion (la que, en muchas
ocasiones, es escasa debido a la propia mecanica de los MDS regulada en los
ordenamientos juridicos), etc.

En sintesis, lo que se debe procurar es que el Tribunal Constitucional no reemplace a
la ciudadania a la hora de determinar politicas concretas, sino en controlar todo lo atinente

al proceso mismo del MDS.

4.2. Decisiones populares constitucionales y legislativas

Otro criterio para considerar podriamos agregar el incorporado por Lépez Rubio como
“rango de la norma aprobada” (Lopez Rubio, 2021, p. 38). Asi, se diferencian aquellos
referéndums que resulten en una decision legislativa de aquellos que resulten en una
decision constitucional (por ejemplo, una reforma constitucional sancionada por el Poder
Legislativo y ratificada a través de referéndum).

En este sentido, se podria aplicar la l6gica de la supremacia constitucional y el poder
constituyente. Frente a aquellos MDS legislativos se aplica el rigor de la supremacia
constitucional, por lo que la deferencia se reduce y el control de constitucionalidad crece
(debido a que la norma aprobada es infraconstitucional, pese a su caracter popular). Por

el contrario, respecto de los MDS constitucionales se considera el ejercicio de un claro
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poder constituyente derivado o reformador. En estos casos, el nivel de deferencia judicial
crece y el control judicial cede frente a los supuestos de limites materiales o sustantivos.
Esto significa que, de una u otra forma, el control procedimental nunca desaparece
completamente, manteniéndose al Tribunal Constitucional como permanente referee del

proceso politico més arriba advertido.

4.3. Mayorias obtenidas en la toma de la decision

Finalmente, un criterio adicional podria resultar el conteo de mayorias obtenidas para la
toma de decision politica. Esto es, a mayor mayoria obtenida a través del resultado del
MDS, mayor debe ser la deferencia judicial (siempre considerando aquella distincion
entre proceso y contenido legislativo, puesto que una excelsa mayoria que incluso roce la
unanimidad no puede ser pretexto para violar limites formales y procedimentales

previamente impuestos).

5. Conclusiones

En este trabajo planteé como pregunta central aquella que atraviesa a ambos institutos en
tension: ¢se puede predicar el control de constitucionalidad sobre las leyes aprobadas a
partir de una decision tomada a través del ejercicio de un MDS? En forma previa, presenté
muy sucintamente una conceptualizacién de ambos institutos en tension, esto es, el
control de constitucionalidad y los mecanismos de democracia semidirecta.

Luego presenté la respuesta que dos autores dieron a esta pregunta. Por un lado,
Vitaliani con su postura claramente deferente, la cual se fundamenta en una concepcién
deliberativa de la democracia. Por el otro, Lopez Rubio, quien profundiza en aquellas
razones para sostener el control de constitucionalidad en todos los supuestos que puedan
presentarse, fundandose en el aspecto positivo que dicho control puede generar en las
decisiones populares. Como punto adicional, traje a colacion un caso resuelto por el
Tribunal Constitucional de Pert en donde se discutio esta tension entre democracia y
constitucionalismo, por cuanto se trato del control judicial sobre una ley aprobada a través

de referéndum.
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Finalmente, propuse algunos criterios y condiciones para tener en cuenta a la hora de
resolver casos en donde se discuta el control judicial de constitucionalidad de decisiones
tomadas a partir de MDS. Asi, diferencié entre proceso y contenido legislativo; luego
entre decisiones populares constitucionales y legislativas; y entre las mayorias obtenidas
en la toma de decision concreta, todo ello considerando al control judicial como una
cuestion gradual que puede variar de mas o en menos (y, con ello, la deferencia hacia la
decision popular) de acuerdo a los distintos parametros planteados.

Para esta tarea se requiere de jueces comprometidos con la Constitucion y las
instituciones juridicas-politicas, pero también que sean respetuosos de la deliberacion
publica popular y las decisiones politicas que los ciudadanos pueden tomar en todos los
ambitos de la vida cotidiana y, sobre todo, en aquellos canales de participacion directa

que los ordenamientos expresamente reconocen.
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