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El Centro de Formacion Judicial es un 6rgano autarquico del Consejo de la Magistratura
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires con autonomia académica e institucional. Su
mision es la preparacion y formacion permanente para el mejoramiento en el ejercicio de
las diversas funciones judiciales.

Desde hace varios afios organiza un concurso de trabajos sobre temas inherentes al
Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, destinados a fomentar su estudio
e investigacion.

Esta experiencia comenzd en 2004, con el Premio “"Consejo de la Magistratura de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires" (Res. CM N° 750/03), destinado a “Empleados del Poder
Judicial”. Se amplio con el "Premio Formacion Judicial 2005" (Res. CACFJ N° 19/05), en el que
se incorporaron las categorias "Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y Funcionarios
del Poder Judicial de la Ciudad" y “Abierta” (destinada a profesionales del Derecho, estudiantes
y publico en general). El "Premio Formacion Judicial 2006" (Res. CACFJ N° 7/06) y “Premio
Formacion Judicial 2007" (Res. CACFJ Ne 7/07) fueron afianzando los objetivos iniciales. La
edicion 2008 del Premio Formacion Judicial (Res. CACFJ N° 7/08) se realizo bajo la consigna
"Autonomia portefa y facultades de jurisdiccion”. En el "Premio Formacién Judicial 2009"
(Res. CACFJ Ne 11/09) se establecieron cuatro ejes tematicos: Aplicacion de los Tratados
Internacionales de D.D.H.H. en la Justicia de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires; Luces
y Sombras del Proceso Acusatorio en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; Amparo. ¢Via
excepcional u ordinaria?; Criterios de seleccion de jueces y funcionarios.

Finalmente presentamos el "Premio Formacion Judicial 2010 - Edicién Bicentenario”
(Res. CACFJ N°17/10) cuyos ejes tematicos fueron Derechos de los pacientes; Consumidores
y usuarios. Nuevos paradigmas; Recursos financieros de la Ciudad Autdnoma de Buenos
Aires. El régimen de coparticipacion y otras transferencias federales. Nuevos recursos locales;
Usurpacion. Soluciones procesales. Derecho a la vivienda.

Queda nuevamente agradecer al destacado conjunto de profesores y juristas que in-
tegraron el Jurado, asi como al valioso aporte de los participantes e invitar a los lectores a
recorrer las paginas que siguen.

Dr. Eduardo Molina Quiroga Dr. Luis F. Lozano
Secretario Ejecutivo Presidente del Consejo Académico
Centro Formacion Judicial Centro Formacion Judicial
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RES. CACFJ N°: 17/2010

Buenos Aires, 26 de abril de 2010

VISTO:

El informe presentado por el Secretario Ejecutivo del Centro de Formacion Judicial
con motivo de la propuesta de realizacién del Concurso "PREMIO FORMACION JUDICIAL
2010 - EDICION BICENTENARIO", y

CONSIDERANDO:

Que el pleno desarrollo del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires ac-
tualiza la necesidad de realizar actividades de difusion, analisis y debate de sus contenidos
e implicancias.

Que la realizacion de un concurso como el propuesto contribuira a dicho cometido, asi
como a tareas de formacion y capacitacion en la materia.

Que se cuenta con la experiencia previa del Concurso Premio “Consejo de la Magistratura
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, aprobado por Res. CM N° 750/03; del “Premio
Formacion Judicial”, aprobado por Res. CACFJ Ne 19/05; del “Premio Formacidn Judicial 2006”,
aprobado por Res. CACFJ Ne 7/06; del “Premio Formacién Judicial 2007", aprobado por Res.
CACFJ N° 7/07; del “Premio Formacién Judicial 2008", aprobado por Res. CACFJ N° 7/08; y
del “Premio Formacion Judicial 2009", aprobado por Res. CACFJ N° 11/09.

Que para esta oportunidad, y teniendo en cuenta los resultados de la edicion 2009, la
Secretaria Ejecutiva propone nuevamente establecer cuatro ejes tematicos.

Que a los efectos de la constitucion del Jurado, se ha convocado a un destacado conjunto
de docentes y expertos en estas materias.

Que se ha elaborado una propuesta de contenidos y metodologias que resultan adecuadas
a los objetivos sefialados, y puede incluirse entre los fines del Sistema de Formacion y Ca-
pacitacion Judicial,

Por ello,
EL CONSEJO ACADEMICO
DEL CENTRO DE FORMACION JUDICIAL

DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES
RESUELVE:

Art. 1°: Apruébase la realizacion del Concurso "PREMIO FORMACION JUDICIAL 2010
EDICION BICENTENARIO", con los contenidos y desarrollo que se detallan en el Anexo .

Art. 2°: Los jurados percibiran la suma de pesos dos mil ($ 2.000) cada uno, por la tarea
efectivamente realizada.

Art. 3°: Registrese, comuniquese al Consejo de la Magistratura, hagase saber a la Oficina
de Administracién y Financiera del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y
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al Departamento de Mesa de Entradas, publiquese en el Boletin Oficial y en la pagina web
del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y, oportunamente, archivese.

RES. CACFJ N°: 17/2010
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Dr. Luis F. Lozano
Dr. Jorge A. Franza
Dr. Gonzalo S. Rua
Dr. José 0. Casas

Dr. German C. Garavano



ANEXO |

Concurso “Premio Formacion Judicial 2010 -
Edicion Bicentenario”

Reglamento

Articulo 1°. El Consejo Académico del Centro de Formacion Judicial de la Ciudad Autonoma
de Buenos Aires, en adelante el Consejo Académico, llama a concurso para optar al “PREMIO
FORMACION JUDICIAL 2010 - EDICION BICENTENARIO", destinado al fomento y difusion
de investigaciones sobre tematicas inherentes al Poder Judicial de la Ciudad.

Articulo 2°. Los premios a otorgar estaran dedicados a obras inéditas.

Articulo 3°. Se instituyen los siguientes premios en cada uno de los ejes establecidos en
el art. 7¢:

1° Premio: publicacion de la obra, diploma, distincion alusiva y $ 6.000.- (seis mil pesos).
2° Premio: publicacion de la obra, diploma, distincion alusiva y $ 3.000.- (tres mil pesos).
3° Premio: publicacion de la obra, diploma, distincion alusiva y $ 1.500.- (un mil quinientos
pesos).

El Jurado podra beneficiar a una sola obra por cada premio.
La publicacion sera distribuida por el Centro de Formacion Judicial, a su mejor criterio.

De los participantes:

Articulo 4°. El concurso esta destinado a graduados de cualquier Facultad de Derecho.

Articulo 5°. Se aceptaran obras escritas en colaboracion por hasta dos autores que cumplan
la condicion prevista en el articulo anterior, siempre que el texto presentado guarde unidad;
no se admitiran compilaciones. En caso de obtener un premio o mencidn, sera compartido.

Articulo 6°. Cada autor podra presentar una sola obra, sea 0 no en colaboracion.
De los ejes tematicos:

Articulo 7°. Se fijan los siguientes ejes tematicos:

- Derechos de los pacientes;

Consumidores y usuarios. Nuevos paradigmas;

- Recursos financieros de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. El régimen de
coparticipacion y otras transferencias federales. Nuevos recursos locales;

- Usurpacion. Soluciones procesales. Derecho a la vivienda

El nombre del eje tematico no podra ser utilizado como titulo de la obra. Si ello ocurriere, la
Secretaria Ejecutiva del Centro de Formacién Judicial podra rechazar “in limine”la presentacion.

De las obras:
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Articulo 8°. Dentro del drea tematica aludida en el articulo 7°, los autores podran intervenir
con obras originales, inéditas, escritas en idioma espafol, cualquiera fuera su fecha de
composicion. La presentacion de una monografia al concurso implica necesariamente la
aceptacion integra e incondicional de las presentes bases, que incluye la posibilidad de
prorrogar los plazos de presentacion de las obras si el Centro de Formacién Judicial lo con-
siderara necesario, sin expresion de causa, asi como la garantia por parte del concursante,
con total indemnidad para el Centro de Formacion Judicial, de la autoria y la originalidad
de la obra, y de que ésta no sea copia ni modificacion total o parcial de ninguna otra.
Los autores premiados ceden al Centro de Formacion todos sus derechos sobre las obras.

Articulo 9°. La extension de las obras presentadas no podra ser menor de 20 (veinte) ni
mayor de 50 (cincuenta) paginas. Se adjuntaran en dos (2) sobres cerrados que deberan estar
rotulados con el seudénimo y el titulo del trabajo. El sobre N° 1 debera contener un original
encarpetado o abrochado (no encuadernado ni anillado), inicialado en cada una de sus paginas;
un diskette o disco compacto que contenga la obra y el formulario que obra en el Anexo A
del presente, donde conste la identidad del participante. El sobre N° 2 debera contener tres
(3) copias del trabajo sin inicialar ni firmar, solo con indicacion del seudonimo utilizado.
Las obras deberan llevar en la primera pagina el seudénimo que decida utilizar el autor y
ser presentadas impresas en papel tamafio IRAM A4, tipografiadas con absoluta claridad y
a una sola carilla, tipo de letra Arial tamafio 12, con interlineado 1,5, alineacion justificada
y confeccionado en formato Word 6.0 o superior, o bien rtf.

Los textos deberan escribirse con los siguientes margenes: superior 5 cm.; inferior 2 cm.;
izquierdo 4 cm.; derecho 2 cm.

Si dos obras fueran presentadas bajo el mismo seuddnimo, el Centro de Formacion Judicial
procedera a cambiar el que fuera presentado cronoldgicamente en sequndo término.

Titulo y subtitulos: El titulo y subtitulos deberan indicar claramente el contenido del trabajo;
el titulo debera escribirse en negritas tipo de letra Arial tamafio 14; los subtitulos, en negritas
tipo de letra Arial tamafio 12. Tanto el titulo como los subtitulos no deben llevar punto final.

Divisiones: Los textos deberan escribirse observando las siguientes divisiones:
- Partes tematicas o Capitulos: identificados con nimeros romanos

(Ej.: I.- Las Constituciones Provinciales)

- Cuestiones de los capitulos: identificados con nimeros arabigos

(Ej.: 1.- La Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires)

- Aspectos de las Cuestiones (identificados con niimeros arabigos)

(Ej.: 1.1.- Antecedentes)

Citas textuales: Cuando sean menores a tres renglones, deberan entrecomillarse como parte
en el texto. Las mayores a tres renglones deberan citarse aparte, después de dos puntos, en
un tamafo menor de letra y sin entrecomillar. Ambas deberan ser escritas en letra normal,
no en cursivas.

Tablas y graficos: Deberan incluirse en nota al final del texto e insertarse como anexo al
final del trabajo.

Notas a pie de pagina: Deberan enumerarse en forma consecutiva para todo el texto y
escribirse en tipo de letra Arial tamafio 9, a espacio sencillo.

Referencias en el texto: Deberan ser hechas con el sistema Harvard, de la siguiente manera:
(Apellido del autor, coma, espacio, afio, dos puntos, sin espacio paginas).
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Toda cita textual o especifica de un autor debe mencionar la pagina del texto en donde se
hace la mencion. Sélo los comentarios generales no deben mencionar las paginas.

Referencias o bibliografia: Al final del trabajo debe mencionarse en orden alfabético la
literatura citada en el texto de la manera siguiente:

- Apellido y nombre del primer autor y nombre y apellido del segundo autor, de existir.
- Afio de edicion (entre paréntesis).

- Titulo del articulo o capitulo en libro, entrecomillado.

- Titulo de la revista o libro en cursivas.

- Numero y volumen de la revista.

- Editorial.

- Lugar de edicion.

Cuando la cita corresponda a una pagina web, debera indicarse la fecha en que fue consultada.

Articulo 10°. No podran presentarse a este concurso obras que total o parcialmente hayan
obtenido premios con anterioridad en otros certamenes.

De la inscripcion:

Articulo 11°. La inscripcion al concurso y la respectiva entrega de obras se concretara en la
Mesa de Entradas del Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires de
Av. L. N. Alem 684 -EP de la Ciudad de Buenos Aires, exclusivamente, que sera la encargada
de su remision al Centro de Formacion Judicial.

Articulo 12°. Los autores se inscribiran mediante el llenado de formularios que podran ser
solicitados por los concursantes personalmente, o impresos de la pagina web www.jusbaires.
gov.ar. Toda otra forma de inscripcion no sera valida. Los formularios aludidos revestiran el
caracter de declaracion jurada previsto en el articulo 8° de este reglamento. El falseamiento de
datos dara lugar a la pérdida de todo derecho en la participacion del concurso. La inscripcion
y presentacion de las obras podra ser realizada a través de correo mediante envio postal
certificado, el cual debera contener los dos sobres referidos en el art. 9° y debera ser dirigido
al Departamento Mesa de Entradas del Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires con la aclaracion "Premio Formaciéon Judicial 2010". En el remitente debera
consignarse Unicamente el seudénimo elegido. Solo se recibiran por correo postal aquellos
trabajos que ingresen a la Mesa de Entradas antes del vencimiento del plazo de presentacion
de obras. Si el envio postal tuviera la indicacion de algin nombre y apellido (aunque luego
se comprobara que no se corresponde con el/los autor/as de la obra) podra ser rechazado in
limine por la Secretaria Ejecutiva del Centro de Formacion Judicial.

Asimismo, podra rechazar in limine la presentacion que no aclare en el formulario de ins-
cripcion a cual de los ejes corresponde el trabajo presentado

Articulo 13°. No se devolveran los originales presentados.
Del jurado:

Articulo 14°. El jurado se integrara por miembros titulares y suplentes designados por el
Consejo Académico.

Se designa para el eje “"Derechos de los pacientes”, a los Dres. Alberto Bueres, Lily Rosa Flah
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e Ignacio Maglio como miembros titulares; y a los Dres. Marisa Aizenberg, Anibal Piaggio y
Sandra Wierzba como miembros suplentes.

Se designa para el eje “Consumidores y usuarios. Nuevos paradigmas” a los Dres. Atilio
A. Alterini, Horacio Bersten y Carlos A. Ghersi como miembros titulares; y a los Dres. Laura
Pérez Bustamante, Norma Olga Silvestre y Enrique Luis Suarez como miembros suplentes.

Se designa para el eje "Recursos financieros de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. El
régimen de coparticipacion y otras transferencias federales. Nuevos recursos locales”,
a los Dres. Jorge Damarco, Pablo José Maria Revilla y Aristides H. M. Corti como miembros
titulares;y a los Dres. Gustavo Naveira de Casanova, Alberto Tarsitano y Juan Manuel Alvarez
Echagilie como miembros suplentes.

Se designa para el eje "Usurpacion. Soluciones procesales. Derecho a la vivienda”, a los
Dres. Carlos Alberto Mahiques, Carlos Chiara Diaz y Julian Ercolini como miembros titulares;
y a los Dres. Gustavo Gonzalez Ferrari, Andrés Harfuch y Marcelo Colombo como miembros
suplentes.

Articulo 15¢. Los premios instituidos podran ser declarados desiertos total o parcialmente
si asi lo estimare procedente el jurado. También quedara a criterio de dicho cuerpo otorgar
menciones honorificas.

Articulo 16°. Correspondera al jurado decidir sobre el encuadre reglamentario de las obras
presentadas y sobre la asignacion de premios con un minimo de dos (2) votos. Para la
calificacion y seleccion de monografias, el Jurado tomara en cuenta, entre otros criterios:
el aporte tedrico a la tematica (riqueza conceptual del trabajo); su relevancia temporal
(actualidad); la claridad de la exposicion de los conceptos, la riqueza en el desarrollo de las
ideas y el cumplimiento de los requisitos establecidos para la redaccion. El fallo del jurado
debe ser presentado por escrito y es irrecurrible. A fin de preservar el anonimato, se abriran
los sobres que contienen las identidades de los concursantes una vez presentado el informe
del jurado y en presencia de dos funcionarios del Consejo de la Magistratura.

Articulo 17°. El veredicto del jurado se dara a publicidad en forma inmediata a través de la
pagina web del Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. El Centro
de Formacion Judicial efectuara comunicaciones personales solamente a los premiados y a
los que eventualmente hubieran obtenido menciones.

DE LO NO PREVISTO:

Articulo 18¢. Todo cuanto no hubiere sido previsto en este reglamento sera resuelto por
el Jurado.

PLAZO DE PRESENTACION:

Articulo 19°. Se fija como plazo de presentacion de trabajos hasta el dia 13 de agosto de
2010 a las 18 hs.

FECHA DE ENTREGA DEL INFORME DEL JURADO:

Articulo 20°. Se fija como fecha de entrega del informe del Jurado, el dia 15 de setiembre
de 2010.
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DISPOSICION SE-CFJ CABA N° 083/2010

Buenos Aires, 9 de agosto de 2010

VISTO:

La Resolucion CACFJ Ne 17/10 que instituyd el “Premio Formacion Judicial 2010 - Edicion Bicentenario”,y

CONSIDERANDO:

Que la referida Resolucion establecio en el Art. 19 como plazo para la presentacion de trabajos el
dia 13 de agosto de 2010 hasta las 18:00 horas

Que se han recibido numerosas consultas y solicitudes de varios interesados dirigidas a este Centro
de Formacion Judicial en el sentido de extender el plazo de presentacion de trabajos.

Que para esta propuesta se han tenido en cuenta los antecedentes de los concursos Premio
Formacion Judicial 2005 (Res. CACFJ N° 19y 34/05), Premio Formacion Judicial 2006 (Res. CACFJ N
07 y 24/06), del Premio Formacion Judicial 2007 (Res. CACFJ Ne 07 y 32/07), del Premio Formacion
Judicial 2008 (Res. CACFJ N° 07 y 37/08) en atencion a que por similares razones se prorrogara el plazo
para presentacion de trabajos.

Que, en igual sentido, a los efectos de ampliar la difusion del mencionado concurso en distintos
ambitos académicos y profesionales, se considera conveniente prorrogar el plazo de presentacion de
trabajos para optar al Premio Formacidn Judicial 2010 - Edicion Bicentenario hasta el dia 13 de setiembre
de 2010 a las 18:00 horas y prorrogar el plazo de presentacion del informe del Jurado hasta el dia 13 de
octubre de 2010 a las 18:00 horas, plazo este tltimo que podra ser extendido si mediaren causas atendibles.

Por ello,

El Secretario Ejecutivo
del Centro de Formacién Judicial
DISPONE

Art. 1°: Prorrdgase el plazo de presentacion de trabajos para optar al “Premio Formacion Judicial
2010 - Edicion Bicentenario” hasta el dia 13 de setiembre de 2010 a las 18:00 horas.

Art. 2°: Prorrdgase el plazo de presentacion del informe del Jurado hasta el dia 13 de octubre de
2010 a las 18:00 horas, que podra ser extendido si mediaren causas atendibles.

Art. 3°: Registrese, comuniquese al Consejo de la Magistratura, hagase saber a la Oficina de Adminis-
traciony Financiera del Poder Judicial de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, publiquese en el Boletin Oficial
yen la pagina web del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y, oportunamente, archivese.

DISPOSICION SE-CFJ CABA N° 083/2010

Dr. Eduardo Molina Quiroga
Secretario Ejecutivo

Centro de Formacion Judicial
Ciudad Auténoma de Buenos Aires

27






Disp. SE-CFJ N° 132/2010

® PREMIO
FORMACION
JUDICIAL

Prorroga informe del Jurado






DISPOSICION SE-CFJ N° 132/10

Buenos Aires, 12 de octubre de 2010

VISTO:

La Res. CACFJ N° 17/10, que instituyo el “Premio Formacion Judicial 2010 - Edicion
Bicentenario”, la Disp. SE-CFJ N° 83/10 que prorrogo el plazo de presentacion de trabajos y
del informe del jurado, la solicitud de algunos Miembros del Jurado y

CONSIDERANDO:

Que los miembros del Jurado designados para evaluar los trabajos presentados en el
Premio Formacion Judicial 2010 - Edicidn Bicentenario, han solicitado prorrogar el plazo de
presentacion de su informe por imposibilidad de analizar las obras antes de la fecha indicada.

Que la Res. N CACFJ N° 17/10 establecié como fecha limite para la presentacion del
informe el dia 13 de septiembre de 2010.

Que la Disp. SE-CFJ N° 83/10 extendio el plazo para presentar los trabajos hasta el dia
13 de septiembre de 2010 y el plazo para presentar el informe del jurado hasta el dia 13
de octubre de 2010.

Que el Consejo Académico esta convocado para el dia 28 de octubre de 2010.

Que mediando razones de urgencia, es necesario extender el plazo previsto en la dis-
posicion aludida.

Por ello,

El Secretario Ejecutivo
del Centro de Formacion Judicial
DISPONE

1°) Prorroguese el plazo de presentacion del informe del Jurado del “Premio Formacion
Judicial 2010 - Edicion Bicentenario”, designado por Disp. SE-CFJ N° 83/10, hasta el dia 13
de noviembre de 2010, ad referéndum del Consejo Académico.

2°) Registrese, comuniquese al Consejo Académico del Centro de Formacion Judicial, al
Consejo de la Magistratura y a la Oficina de Administracion y Financiera del Poder Judicial
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y a los miembros del Jurado del Premio Formacion
Judicial 2010, publiquese en la pagina web del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, y oportunamente archivese.

DISPOSICION SE-CFJ N° 132/10

Dr. Eduardo Molina Quiroga
Secretario Ejecutivo
Centro de Formacion Judicial
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DISPOSICION SE-CFJ N° 001/11

Buenos Aires, 26 de enero de 2011

VISTO:

La Res. CACFJ N° 17/10, que instituyo el “Premio Formacion Judicial 2010 - Edicion
Bicentenario”, la Disp. SE-CFJ N° 132/10 que prorrogo el plazo de presentacion del informe del
Jurado y los dictamenes de los jurados de los ejes tematicos “Recursos financieros de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires. El régimen de coparticipacion y otras transferencias federales.
Nuevos recursos locales" y "Usurpacion. Soluciones procesales. Derecho a la vivienda", y

CONSIDERANDO:

Que la Disp. N° 132/10 extendio el plazo para presentar el informe del jurado hasta el
dia 13 de noviembre de 2010.

Que se han recibido los dictamenes del jurado en los ejes tematicos “Recursos financieros
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. El régimen de coparticipacion y otras transferencias
federales. Nuevos recursos locales” y "Usurpacion. Soluciones procesales. Derecho a la vivienda”.

Que teniendo en cuenta que hasta el momento no se ha fijado la fecha de la nueva
reunion del Consejo Académico del Centro de Formacion Judicial y que se han recibido nu-
merosas consultas sobre el resultado del concurso corresponde dictar el acto administrativo
pertinente a fin de instituir los ganadores del premio.

Que se ha procedido a la apertura de sobres, con el siguiente resultado:

1) Eje tematico “Recursos financieros de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. El
régimen de coparticipacion y otras transferencias federales. Nuevos recursos locales":

# SEUDONIMO TITULO OBRA APELLIDO Y NOMBRE

1 Luna El nuevo régimen de coparticipacion. El PAGLIETTA GIORGIS, Dario

deber juridico incumplido

Financiamiento de la Ciudad Auténoma

2 Hamilton de Buenos Aires a través de recursos de BERTEA, Anibal Oscar
origen nacional. Perspectivas

La coparticipacion como fuente de un

recurso para la defensa de los derechos .
3 Tusenbach de Ia Ciudad Auténoma de Buenos AMESTOY, Gustavo Horacio

Aires

Que el Jurado, integrado por los Dres. Jorge Damarco, Pablo José Maria Revilla y Aristides
H. M. Corti, realizé la evaluacion de los trabajos presentados y arrib6 a la conclusion de que
correspondia establecer el siguiente orden de mérito:
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Primero, segundo y tercer premios desiertos.

Mencion honorifica a la obra “Financiamiento de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a
través de recursos de origen nacional. Perspectivas”, presentada bajo el seuddnimo Hamilton,
de autoria de Anibal Oscar Bertea.

2) Eje tematico "Usurpacion. Soluciones procesales. Derecho a la vivienda":

# SEUDONIMO TITULO OBRA APELLIDO Y NOMBRE

1 El Aprendiz Viviry dejar vivir FINOCCHIARO, Enzo

Superposicion del derecho: propiedad IMPERIALE, Nazareth Azul

2 Nial vs. vivienda digna. Soluciones ante un y LOPEZ SUEZ, Andrea
conflicto de intereses Elizabeth
Pi fectivizar | ivi , .

3 Carpeta ropuestas para efectivizar la actividad FORONDA, Maria Carolina

judicial ante el delito de usurpacion

Problematicas en torno al derecho a la

4 Omara Flores | o s desde el sistema de DDHH COSTANTE, Liliana Beatriz
El reintegro cautelar de inmuebles. CEBALLOS, Nicolas Ramon

5 Mr. Eko Una cuestion del derecho civil en el y MAIORANO, Maria
proceso penal Mercedes
Analisis del delito de usurpacion por

6 Saint Exupery | despojo a la luz de la emergencia RICCARDINI, Juan Carlos
habitacional de la CABA

Agustina La criminalizacién de la pobreza QUAINE, Ezequiel Martin y
7 A urbana y los nuevos intentos por .
Tartara erradicar las villas en la Ciudad OHMAN, Natalia

Que el Jurado, integrado por los Dres. Carlos Alberto Mahiques, Carlos Chiara Diaz y
Julian Ercolini, realizd la evaluacion de los trabajos presentados y arribod a la conclusion de
que correspondia otorgar los premios en el siguiente orden de mérito:

Primer Premio: a la obra “"Problematicas en torno al derecho a la vivienda desde el sistema
de DDHH", presentado bajo el seudénimo Omara Flores, de autoria de Liliana Beatriz Costante.

Segundo Premio: a la obra "Vivir y dejar vivir", presentado bajo el seuddnimo El Aprendiz,
de autoria de Enzo Finocchiaro.

Tercer premio: a la obra "La criminalizacion de la pobreza urbana y los nuevos intentos
por erradicar las villas en la Ciudad”, presentado bajo el seuddnimo Agustina Tdrtara, de
autoria de Ezequiel Martin Quaine y Natalia Ohman.

Mencidn honorifica: a la obra "Analisis del delito de usurpacion por despojo a la luz de
la emergencia habitacional de la CABA", presentado bajo el seuddnimo Saint Exupery, de
autoria de Juan Carlos Riccardini.

Que mediante proveido de fecha 3 de diciembre de 2010 se intim¢ a los participantes,
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como medida previa a la continuacion del tramite, a acreditar su condicion de graduados
en derecho.

Que medidas de fuerza gremial, cortes de energia y feriados impidieron el diligenciamiento
durante gran parte del mes de diciembre de las notificaciones pertinentes.

Que habiendo sido evacuadas las consultas en la mayoria de los casos, y a los efectos
ya mencionados -de no continuar dilatando la publicacion de los ganadores- en los casos en
que se ha acreditado el cumplimiento de todos los requisitos reglamentarios, es conveniente
proceder a tal efecto.

Por ello,

El Secretario Ejecutivo
del Centro de Formacién Judicial
DISPONE

1°) Declarar desierto el primero, el sequndo y el tercer premio del eje “Recursos financieros de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. El régimen de coparticipacion y otras transferencias federales.
Nuevos recursos locales”.

29) Otorgar mencion honorifica del eje “Recursos financieros de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires. El régimen de coparticipacion y otras transferencias federales. Nuevos recursos locales” a la
obra "Financiamiento de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires a través de recursos de origen
nacional. Perspectivas” presentada bajo el seudonimo Hamilton de autoria de Anibal Oscar Bertea.

39) Otorgar primer premio del eje “Usurpacion. Soluciones procesales. Derecho a la vivienda" a
la obra “Problematicas en torno al derecho a la vivienda desde el sistema de DDHH", presentado
bajo el seudonimo Omara Flores, de autoria de Liliana Beatriz Costante.

49) Otorgar segundo premio del eje “Usurpacion. Soluciones procesales. Derecho a la vivienda" a
la obra “Vivir y dejar vivir", presentado bajo el seudénimo E/ Aprendiz, de autoria de Enzo Finocchiaro.

5°) Otorgar tercer premio del eje "Usurpacion. Soluciones procesales. Derecho a la vivienda" a
la obra “La criminalizacion de la pobreza urbana y los nuevos intentos por erradicar las villas en
la Ciudad", presentado bajo el seuddnimo Agustina Tdrtara, de autoria de Ezequiel Martin Quaine
y Natalia Ohman.

6°) Otorgar mencion honorifica del eje “Usurpacion. Soluciones procesales. Derecho a la vivienda”
a la obra "Analisis del delito de usurpacion por despojo a la luz de la emergencia habitacional
de la CABA", presentado bajo el seudonimo Saint Exupery, de autoria de Juan Carlos Riccardini.

7°) Registrese, comuniquese al Consejo Académico del Centro de Formacion Judicial, al Consejo
de la Magistratura y a la Oficina de Administracién y Financiera del Poder Judicial de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y a los/as nominados/as, publiquese en la pagina web del Poder Judicial
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y oportunamente archivese.

DISPOSICION SE-CFJ N° 001/11

Dr. Eduardo Molina Quiroga
Secretario Ejecutivo
Centro de Formacion Judicial
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DISPOSICION SE-CFJ N° 002/11

Buenos Aires, 28 de enero de 2011

VISTO:

La Res. CACFJ N° 17/10, que instituyo el “Premio Formacion Judicial 2010 - Edicion
Bicentenario", la Disp. CACFJ N° 132/10 que prorrogo el plazo de presentacion del informe del
Jurado y los dictamenes de los jurados de los ejes tematicos “Recursos financieros de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires. El régimen de coparticipacion y otras transferencias federales.
Nuevos recursos locales" y "Usurpacion. Soluciones procesales. Derecho a la vivienda", y

CONSIDERANDO:

Que la Disp. N° 132/10 extendio el plazo para presentar el informe del jurado hasta el
dia 13 de noviembre de 2010.

Que se han recibido los dictamenes del jurado en los ejes tematicos “Recursos financieros
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. El régimen de coparticipacion y otras transferencias
federales. Nuevos recursos locales” y "Usurpacion. Soluciones procesales. Derecho a la vivienda”.

Que teniendo en cuenta que hasta el momento no se ha fijado la fecha de la nueva
reunion del Consejo Académico del Centro de Formacion Judicial y que se han recibido nu-
merosas consultas sobre el resultado del concurso corresponde dictar el acto administrativo
pertinente a fin de instituir los ganadores del premio.

Que mediante Disposicion SE 001/2011 se han resuelto los aspectos referidos a
los ejes tematicos: “Recursos financieros de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. El
régimen de coparticipacion y otras transferencias federales. Nuevos recursos locales” y
“Financiamiento de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires a través de recursos de origen
nacional. Perspectivas”

Que con relacion a los otros dos ejes tematicos se ha procedido a la apertura de sobres,
con el siguiente resultado:

1) Eje tematico "Consumidores y usuarios. Nuevos paradigmas™:

# SEUDONIMO TITULO OBRA APELLIDO Y NOMBRE

El consumidor con capacidades

1 Aguamem TAMBUSSI, Carlos Eduardo

diferentes
9 R c La proteccion internacional de los ROJO, Martina Lourdes y
omar Laro consumidores: el rol de la OMC CAVALLI, Romina

El camino de los consumidores y

3 Pablo Gioja usuarios a la justicia. Analisis de una DI IORIO, José Pablo
problematica actual

Favor Las nuevas acciones de clase de

4 consumidores y usuarios. Fallo Halabi ALICIARDI, Maria Belén
Consumatore | | jey 26.361
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) Nuevos'a)lcances del §|stema de ] BAROCELLI, Jeronimo
5 Donostia proteccion al consumidor: los sujetos .,
Sebastian

expuestos a una relacion de consumo

El protector de | Dabo mihi factum dabo tibi ius (dame ABRAHAM, Misael Mario

los abusos el hecho te daré el derecho)
7 Conafed Hacia una tutela efectiva de los SANCHE, Ignacio Enrique y
onate derechos de consumidores y usuarios CAUSA, Maria Consuelo
Hacia una efectiva igualdad de las LOWENROSEN, Flavio
8 Bebakro :
relaciones de consumo Ismael
L El bystander: una nueva figura en la RESQUI PIZARRO, Jorge
9 Académico i ; ; .
aplicacion de sujetos consumidores César
10 Las Marias La vulnerabilidad del consumidor CARRO, Natalia Paola Y

ARIAS, Julia Elena

TINTI, Guillermo Pedro y

. Proteccion de los consumidores en el 4 —
11 M. G. Achilles nuevo derecho privado argentino CALDERORN,fMaIX|m|I|ano
arae

. Organizacion, fines, necesidades, y .
12 Winston Usuarios DEL CARRIL, Santiago

Que el Jurado, integrado por los Dres. Atilio Anibal Alterini, Horacio Bersten y Carlos
A. Ghersi, realizd la evaluacion de los trabajos presentados y arribo a la conclusion de que
correspondia establecer el siguiente orden de mérito:

Primer Premio: se otorga al trabajo Hacia una efectiva igualdad de las relaciones de
consumo”, presentado bajo el seuddnimo Bebakro, de autoria de LOWERONSEN, Flavio Ismael.

Segundo Premio: se otorga al trabajo “Organizacidn, fines, necesidades, y usuarios”,
presentado bajo el seudéonimo Winston, de autoria de DEL CARRIL, Santiago.

Tercer premio: se otorga al trabajo “Las nuevas acciones de clase de consumidores y
usuarios. Fallo Halabiy ley 26.361", presentado bajo el seudonimo Favor consumatore, de
autoria de ALICIARDI, Maria Belén.

Que luego de efectuadas las investigaciones correspondientes, no se ha acreditado que
el concursante propuesto para el sequndo premio, Santiago Lopez del Carril, sea graduado en
Derecho (cf. Art. 4° Anexo Resolucion 17 CA 2010), lo que lo inhibe de acceder a dicho premio.

Que sin perjuicio de ello, y en atencidn al reconocimiento de su trabajo intelectual,
que ha sido destacado por el jurado que se ha pronunciado sin conocer la identidad de los
concursantes, es procedente autorizar su publicacion, dadas las particulares circunstancias
del caso.

2) Eje tematico “Derecho de los pacientes":
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# SEUDONIMO TITULO OBRA NOMBRE Y APELLIDO
1| Jazmin Coquis | oot iecen de a relacon PETRELLA, Alejandra
2 Esperanza Decidir por si mismo ETCHEMENDlGARAY'
p
Luciana
El paciente frente a la documentacion
. sanitaria. El nuevo régimen juridico de . .
3 Oximoron la historia clinica a partir de la sancion ROITMAN, Adriel Jonas
de la ley N° 26.529
4 Anab Una respuesta posible a un dilema RODRIGUEZ ELENICO,
naoe €tico en los derechos del paciente Liliana Beatriz
Consentimiento informado: su
5 Homero regulacion legal y consecuencias de PAPILLU, Juan Maria
Su omision
La constitucionalizacion de los "
6 Melchor derechos de los pacientes RONCONI, Liliana Mabel
7 Asaf Harofe El paradigma asistencial en el siglo XXI QUEIROLO. RECALDE,
p g g
Adriana
El derecho de los pacientes a una
8 Socrates buena administracion del servicio SABA, Paula Andrea_l Y
publico de salud TEMPON', Pablo Ariel
9 Sophi El derecho de los pacientes en un tema RUSSO, Maria de los
ophie complejo. Analisis de la cuestion: FIV Angeles

Que el Jurado, integrado por los Dres. Alberto Bueres, Lily Rosa Flah e Ignacio Maglio,
realizd |a evaluacion de los trabajos presentados y arribé a la conclusion de que correspondia
otorgar los premios en el siguiente orden de mérito:

Primer Premio: desierto
Segundo Premio: desierto
Tercer premio: desierto

Mencion honorifica: se otorga al trabajo “El derecho de los pacientes a una buena
administracion del servicio publico de salud”, presentado bajo el seudonimo Sdcrates, de
autoria de SABA, Paula Andrea y TEMPONI, Pablo Ariel.

Que mediante proveido de fecha 3 de diciembre de 2010 se intim6 a los participantes,
como medida previa a la continuacion del tramite, a acreditar su condicién de gradudados
en derecho.

Que medidas de fuerza gremial, cortes de energia y feriados impidieron el diligenciamiento
durante gran parte del mes de diciembre de las notificaciones pertinentes.

Que habiendo sido evacuadas las consultas correspondientes, y a los efectos ya men-
cionados -de no continuar dilatando la publicacion de los ganadores- en los casos en que
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se ha acreditado el cumplimiento de todos los requisitos reglamentarios, es conveniente
proceder a tal efecto.

Por ello,

El Secretario Ejecutivo
del Centro de Formacion Judicial
DISPONE

1°) Otorgar primer premio del eje "Consumidores y usuarios. Nuevos paradigmas”, a la
obra Hacia una efectiva igualdad de las relaciones de consumo, presentado bajo el seudonimo
Bebakro, de autoria de LOWENROSEN, Flavio Ismael.

2°) Otorgar tercer premio del eje "Consumidores y usuarios. Nuevos paradigmas”, a
la obra Las nuevas acciones de clase de consumidores y usuarios. Fallo Halabi y ley 26.361,
presentado bajo el seudonimo Favor consumatore, de autoria de ALICIARDI, Maria Belén.

3°) Declarar que el aspirante nominado para el segundo premio, que el Jurado ha
recomendado en base a la obra "Organizacion, fines, necesidades, y usuarios”, no retne
los requisitos exigidos para participar en el concurso. Autorizar en forma excepcional la
publicacion de su trabajo.

4°) Declarar desierto el primero, el sequndo y el tercer premio del eje "Derecho de los
pacientes”.

5¢) Otorgar mencion honorifica del eje "Derecho de los pacientes”, al trabajo El derecho
de los pacientes a una buena administracion del servicio publico de salud, presentado bajo el
seudonimo Socrates, de autoria de SABA, Paula Andrea y TEMPONI, Pablo Ariel.

6°) Registrese, comuniquese al Consejo Académico del Centro de Formacion Judicial, al
Consejo de la Magistratura y a la Oficina de Administracion y Financiera del Poder Judicial
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y a los/as nominados/as, publiquese en la pagina
web del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y oportunamente archivese.

DISPOSICION SE-CFJ N° 002/11

Dr. Eduardo Molina Quiroga
Secretario Ejecutivo
Centro de Formacion Judicial
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DISPOSICION SE-CFJ N° 035/11

Buenos Aires, 4 de abril de 2011

VISTO:

El dictamen del jurado del Premio Formacion Judicial en el eje "Derechos de los
Pacientes” obrante a fs. 0016 y 0017; el acta de apertura de sobres del mismo eje obrante
afs.0031y 0032, ambos del Expte. “C.F.J. s/ Premio Formacion Judicial 2010 - Expediente
C.F.J.-180/10-0" v la Disp. SE-CFJ N° 02/11, y

CONSIDERANDO:

Que en la referida Acta de apertura de sobres, por un error involuntario se consigno
desierto el tercer premio del eje "Derechos de los Pacientes”, y se otorgd la mencion ho-
norifica al trabajo El derecho de los pacientes a una buena administracion del servicio publico
de salud, presentado bajo el seudonimo Socrates, de autoria de Paula Andrea Saba y Pablo
Ariel Temponi.

Que teniendo en cuenta el referido dictamen del jurado correspondia que el trabajo
referenciado supra, recibiera el 3° premio.

Que en consecuencia corresponde dictar el acto administrativo pertinente a los efectos
de enmendar el error en el que se incurrid.

Por ello,

El Secretario Ejecutivo
del Centro de Formacion Judicial
DISPONE

1°) Sustittyese el Art. 5° de la Disp. SE-CFJ N° 02/11 por el siguiente texto: “Otorgar el
tercer premio del eje "Derecho de los pacientes” al trabajo E/ derecho de los pacientes a una
buena administracion del servicio publico de salud, presentado bajo el seudonimo Socrates,
de autoria de SABA, Paula Andrea y TEMPONI, Pablo Ariel".

2°) Registrese, comuniquese al Consejo Académico del Centro de Formacion Judicial, al
Consejo de la Magistratura y a la Oficina de Administracion y Financiera del Poder Judicial
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y a los/as nominados/as, publiquese en la pagina
web del Poder Judicial de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, y oportunamente archivese.

DISPOSICION SE-CFJ N° 035/11

Dr. Eduardo Molina Quiroga
Secretario Ejecutivo
Centro de Formacion Judicial
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Eje Tematico

Recursos financieros de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
El régimen de coparticipacion y otras transferencias federales.
Nuevos recursos locales

Ter. Premio

Desierto

2do. Premio

Desierto

3er. Premio

Desierto

Mencidn honorifica

“Financiamiento de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a
través de recursos de origen nacional. Perspectivas”
Anibal Oscar Bertea*

* Este trabajo no se publica por solicitud expresa del autor






Eje Tematico

Usurpacion. Soluciones procesales. Derecho a la vivienda

Ter. Premio

“Problematicas en torno al derecho a la vivienda desde el sis-
tema de Derechos Humanos”
Liliana Beatriz Costante

2do. Premio

“Viviry dejar vivir. Una aproximacion juridica al derecho a la
vivienda en la Ciudad de Buenos Aires”
Enzo Finocchiaro

3er. Premio

“La criminalizacion de la pobreza urbana y los nuevos intentos
por erradicar las villas en la Ciudad. El art. 335 del CPPCABA
como un avance del poder punitivo del Estado sobre los
conflictos sociales”

Ezequiel Martin Quaine y Natalia Ohman

Mencidn honorifica

“Andlisis del delito de usurpacion por despojo a la luz de la
emergencia habitacional de la CABA”
Juan Carlos Riccardini






Liliana Beatriz Costante

Problematicas en torno al derecho
a la vivienda desde el sistema
de Derechos Humanos

® PREMIO
FORMACION
JUDICIAL

Ter. Premio






Problemaéticas en torno al derecho a la vivienda
desde el sistema de Derechos Humanos*

Liliana Beatriz Costante**

1. INTRODUCCION

Las premisas de que partimos no tienen nada de arbitrario, no son ninguna clase de
dogmas, sino premisas reales, de las que sélo es posible abstraerse en la imaginacion.

Karl Marx, La ideologia alemana

En el siglo XXI, el desarrollo en materia de DDHH es motivo mas que suficiente para
comprender que el sistema juridico no se reduce a la coactividad de sus normas sancionatorias.
La reforma constitucional de 1994 -y, a su amparo, la de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires en 1996- integraron instrumentos internacionales referidos a DDHH' vy,

aceptando que ellas no son fines sino medios, reputan que los derechos fundamentales en ellas
insertados realizan una reglamentacion que se considera el dmbito basico de la vida comunitaria
en libertad donde se les concibe no sélo como derechos subjetivos, sino también como reglas
objetivas del sistema y, como tales, (...) lineas de accion que deben asegurar un uso correcto de
la fuerza estatal" (Ferreyra, 2010:2.)?

Ese es el orden de ideas con el que desarrollaremos la tematica de este trabajo, tomando
el derecho a la vivienda en su dimension hoy reconocida por la norma de mayor rango en el
orden juridico: la de derecho humano, cuya concrecion —que se verifica en forma profun-
damente deficitaria-® incumbe al Estado a través de sus 6rganos con funciones de poder.

* Trabajo ganador del Ter Premio Formacion Judicial 2010, en el eje “Usurpacion. Soluciones procesales. Derecho a
la vivienda".

** El seudénimo utilizado fue "Omara Flores".

1. Art. 75, inc. 22 CN y art.10 CCABA. Cabe sefialar que, con relacion a las normativas internacionales incorporadas en
el art. 75, inc. 22, el derecho humano a la vivienda aparece particular pero no exclusivamente- en el PIDESC (art. 11.1)
y en las Observaciones Generales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Com/DESC) siendo éste
el drgano de interpretacion autorizado del Pacto en el plano internacional tal como lo reconocio la CS en sentencia
del 21/09/2004 in re Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A. s/ accidentes ley 9688. De su labor respecto
al derecho a la vivienda no puede soslayarse la Observacion General N° 7 (Obs. Gral. 7) que guarda conexidad con la
Obs. Gral. 4 del mismo Comité. Abundando lo expuesto hasta el presente, |a literalidad normativa de los instrumentos
internacionales que gozan de jerarquia constitucional que han consagrado expresamente el derecho a la vivienda:
la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece en su articulo 25.1 que “toda persona tiene derecho a un
nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud, el bienestar, y en especial (...) la vivienda"; el
articulo XI de la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre expresa que "toda persona tiene derecho
a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a (...) la vivienda", los arts. 8°, 22° y 25° de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; los arts. 3°, 4° y ccs. de la Declaracion sobre Derechos del Nifio; también
la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad y la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion Racial establecen similares previsiones. En el ambito local, encontramos receptado el derecho de
marras, en la extension referida, en los arts. 17, 18, 20 y 31 CCABA.

2. El autor se refiere a la categoria de lineas de accion sefialada por Alf Ross.

3. Ya en 1994, el Com/DESC habia manifestado su honda preocupacion por el nimero considerable de ocupaciones
ilegales de edificios sobre todo en Buenos Aires, y las condiciones en que se llevaban a cabo los desalojos correspon-
dientes, lo que fuera reiterado en 1999 (Cf. Gialdino, 2010). La actividad del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (observaciones generales y observaciones finales) integra las condiciones de vigencia del PIDESC (art.
16 y ss. del Pacto) sefialadas por el art. 75, inc. 22 CN. Las observaciones referidas en el texto son: OF al sequndo
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Desde ese centro adelantamos que la problematica central que hoy suscita el sistema de
DDHH es el de su concrecion. Lo que importa la toma de decisiones politicas que la prioricen
frente a: 1. situaciones de progresiva precarizacion y marginalidad de vastos sectores sociales
que datan de largo tiempo y que también necesitan de un tiempo para su reversiéon*; 2. una
conciencia social infisionada de justificaciones que resisten el cambio de paradigma, a pesar
de la legitimacion juridica. Ese cambio fundamental -del que da cuenta la norma- implica
la erradicacion de la desigualdad real —-dentro de la cual esta la pobreza en cualquiera de
sus manifestaciones- sustentado esto en que los empobrecidos, marginados y excluidos
de hoy, lo son por haber sido desapoderados de sus derechos en el pasado -sea cual fuere
la justificacion pretendida al respecto. El consenso logrado hacia un paradigma restrictivo
-sino opuesto- limita la asimilacion y correcta metabolizacion del nuevo sistema. Esto se
proyecta en el cuerpo societario y en el producto del sistema de representacion politica. Alli
se verifica, entonces, un nucleo conflictivo que refiere a las posibilidades de concretar el
proyecto igualitario contenido en la norma dentro del marco de las relaciones de fuerza en
el sistema socio-economico vigente, poniéndose en crisis |a tipicidad juridica de situaciones
de hecho. Se dijo al respecto:

El panorama universal en sus multiples campos incita a detectar injusticias, deserciones, exclusiones
y malestar. Si la dignidad personal hace de eje, tiene que proyectarse a todos esos campos, segun
cada situacion y circunstancia, sean las que guardan proximidad con nosotros, sean las que nos
resultan lejanas. (...) ¢Sirve la democracia como rotulo para encubrir injusticia y desigualdades?”
(Bidart Campos, 1997).

No nos es ajeno ni desconocido el estudio de las tensiones y contradicciones internas
que supone realizar el ideal de justicia con un sistema juridico que atiende funcionalmente
la reproduccion del capital, no obstante las brechas que se fueron abriendo, a las que los
tedricos sumaron su aporte dentro del marco referencial del garantismo como "instrumento
propio del Estado Social de Derecho que define la sinceridad de lo que proclama a partir de
continuos tests de eficacia a demostrar” (Cornaglia, 2010:628)°. Problematica cuyo abordaje
excede el marco de este trabajo pero que corresponde ser planteada, como inescindible
condicion para hacer —de aquel- una pieza con coherencia académica.

Desde ese centro abordaremos las situaciones no pacificas en tono al goce del derecho
a la vivienda: tanto su accesibilidad como las de las condiciones que hacen su habitabilidad,
las conductas que perturban su uso y goce y aquellas que son tipificables como delito, dando
cuenta de los remedios procesales viables que pueden esgrimir los damnificados o los sujetos
pasivos en cada caso y la doctrina y jurisprudencia sobre el tema.

II. LAVIVIENDA EN EL DESARROLLO DE LA ESPECIE HOMOY COMO
PRODUCTO DE LAS LUCHAS POR EL PODER ECONOMICO Y POLITICO EN LA
ARGENTINA

informe periddico de Argentina, 8-12-1994, C/C.12/1994/14, parrs.15y 17 y OF al segundo informe periddico de la
Argentina, 1999, E/C.12/1/Add.38, 8-12-1999, parrs. 20, 21, 27, 35 y 36. Cf. Texto completo en CS Investigaciones,
n° 3, 1999, ps. 758/761.

4. Los primeros debates parlamentarios nacionales sobre el tema habitacional datan de 1915.

5. Asi, el garantismo penal (Ferrajoli, 1995) y la recepcion de esa tendencia en el constitucionalismo social y en lo
que hoy se denominan neoconstitucionalismos (Carbonell, 2003) entre cuyas caracteristicas salientes se ha sostenido:
a) la supremacia de la constitucion sobre todo el ordenamiento juridico; b) el control jurisdiccional de los derechos
fundamentales; c) la sobreinterpretacion de la Constitucion; en otros términos, el reconocimiento de los derechos
implicitos; d) la fuerza normativa de la Constitucion, concebida como norma y no como principio de interpretacion;
dicho de otro modo la operatividad y aplicabilidad de sus normas (Cf. Gelli, 2007:69).
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Desde los albores de la humanidad, la necesidad de guarida y resguardo que asegurara
la subsistencia sigui6 el desarrollo de la especie Homo segun la modalidad de recursos
disponibles adaptados al tipo de vida de cada grupo segun la etapa evolutiva en la que se
encontraran®. Con el surgimiento de la sociedad politica, las diferencias de clase se proyectaron
también a los estandares referidos a la vivienda de los seres humanos. El acceso a aquella
y la posibilidad de su uso pacifico sigui¢ el derrotero de la lucha por la dominacion de unos
sobre otros —-segun las distintas justificaciones que a ésta se le diera- en el modo de pro-
duccion habido. Con el desarrollo del sistema capitalista, la vivienda también fue impactada
por el progreso cada vez mas vertiginoso de aquél, las fluctuaciones del mercado segun las
instancias de acumulacion de capital y la creciente insuficiencia de tierra disponible dentro
de los ejidos urbanos. Asi muté -segun las épocas- desde “el suefio de la vivienda propia”
a "el problema de la vivienda".

En nuestro pais, la conformacion del Estado-nacion tuvo -en la usurpacion de tierras
a pobladores originarios— la base real de sustentacion de la nueva configuracion politica.
La exitosa ruptura frente a la corona espafiola mantuvo las potestades legitimadas por los
"justos titulos" del sistema colonial por el que ya se habian desapoderado de tierras y vivienda
a millones de personas. Este latrocinio originario se sostuvo en el tiempo con el derecho y
con las armas al servicio de las ideas dominantes de €poca, por las que se avanzé -segun
discurso que dio a los soldados el Gral. Roca a comienzos de las operaciones-.” Las personas
y pueblos sobrevivientes al exterminio y desapoderados de sus posesiones, para el tema que
nos ocupa, fueron secuestrados y reinstalados en territorios donde era menester usarlos —-en
servidumbre o esclavitud-, a tenor de la expectativa de cambio de modelo productivoy a pesar
de que las ideas de "Libertad, Igualdad y Fraternidad” de la Revolucion Francesa tenian un
siglo de vigencia literaria receptada por el inicial texto constitucional. Esas descolocaciones
sociales —econdmicas, materiales y culturales- implicaron la conformacion de asentamientos
precarios para los vencidos, segun la imposicion devenida de tal circunstancia.

A comienzos del siglo XX, el derecho constitucional liberal de época -de cuyo derecho
de propiedad fuera interpretado doctrinariamente como “clausula pétrea“- morigeré su
ideologia excluyente de caracter identitario a manos tanto de sefiera jurisprudencia de la
CSJN® como de una legislacion conteste producida mayoritariamente al tiempo del modelo

6. S6lo como ejemplo, las diferencias entre la vivienda de grupos némadas como los Selk nam y los que ya estaban en la
etapa alfarera. Inclusive entre grupos del mismo estado evolutivo. Ver Sondereguer (2006); Schobinger y Gradin (1985).
7. Cfr. Bayer, Campione, Lopez, Mazzeo, Sartelli y GRUPO DE ARTE CALLEJERO (2006), en particular los trabajos de Bayer
y de Sartelli. Igual sentido tuvo la llamada conquista del Chaco a manos del Gral. Capdevila. Se verifica |a vigencia en
el tiempo tanto la ideologia que justifica la desposesion del lugar de vida de los pueblos originarios y de otros seres
humanos- en una concepcion de tipo darwiniana o en que aquella resulta indispensable para la generacion de riqueza
(Cf. Otro parrafo del mismo discurso, en p. 109 in fine de la obra citada). Sarmiento increpd la extrema inequidad de
la distribucion de las tierras conquistadas por Roca. Pero del genocidio o la desapropiacion previa, no dijo nada (Pefa,
1970). En la actualidad, a pesar del art. 75, incs. 17 y 22 CN o, justamente porque ellos existen- parte de la doctrina
remite la firmeza de los gobernantes de ese tiempo que llegé a la gran ofensiva final iniciada en 1879, a amenaza
permanente [de las tribus indias] sobre las poblaciones del sury oeste de la provincia de Buenos Aires (Casas, 2010:3).
8. En un cambio rotundo del método interpretativo estatico (CSJN in re Méndez c. Valdez ) la CSIN paso al método
dindmico (Ercolano, Fallos 136:161 -1922-) ratificando tal criterio a posteriori en sucesivos decisorios. Asi, en Avico
c. de la Pesa (Fallos T. 172 p. 21) de 1934, sefiald que los derechos individuales de contenido econdmico pueden ser
objeto de restricciones tan intensas como lo requiera el interés publico, cuando medien circunstancias excepcionales
encuadrables dentro del concepto de status necessitatis. Para el tema que nos ocupa, el tribunal cimero convalidd alli
la prorroga legal de contratos hipotecarios y la reduccion también legal de los intereses pactados. También las leyes
represivas del agio y la especulacion (Fallos 200:450 y 201:71), el impuesto provincial al latifundio (Fallos 171:390),
las leyes que prorrogaron contratos de locacion y congelaban o reducian los alquileres (Fallos 204:359). En (Fallos
208:430) in re Inocencio Castellanos de 1947, sefiald en forma rectora: El derecho de propiedad es inviolable en
tanto y en cuanto su ejercicio no obste al bien comun, fundamento de todo derecho individual y por ende anterior y
superior a ellos. En Fallos 264:416 in re Fernandez Orquin de 1966 la Corte reafirmé que el método debe ser dinamico,
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conocido como "Estado de Bienestar” y "Estado de Bienestar Keynesiano" - que tuvo en el
populismo, “su expresion ‘folkldrica’ o especifica en la Argentina” (Rajland, 2008:165) a tenor
de la particulares condiciones con que se configuro el llamado “pacto”.

La ampliacion poblacional, a partir del aporte inmigratorio y de la migracion interna por
necesidades de subsistencia y de produccidn, habia incrementado la extension de viviendas en
condiciones deficitarias.® Los derechos sociales consagrados por CN de 1949 fueron resumidos
en un solo articulo en la reforma de 1957 lograda por el poder de turno. Es el art 14 bis CN,
que reconoce el derecho social a una "vivienda digna”. Las modalidades de proteccion para
su accesibilidad y su posterior uso y goce, pueden rastrearse en la legislaciéon y -mas preci-
samente- en los debates parlamentarios que dan cuenta de los conflictos reales en ciernes'™.

Justificada tedricamente la desigualdad real durante siglos, su producto -a escala pla-
netaria- hoy tiene un correlato de reivindicacion, al menos normativa, a un interrogante tan
profundo como coherente: ";Qué sentido tiene la proteccion de la vida privada y familiar, y
la inviolabilidad del domicilio y de la correspondencia, respecto de quienes se ven compelidos
a vivir en los umbrales de los edificios, en las plazas publicas?" (Giadino, 2000:800).

11l. PROBLEMATICAS QUE HACEN A LA CONCRECION DE LA “VIVIENDA”
SEGUN LOS CONTENIDOS Y PRINCIPIOS CONSAGRADOS EN LAS NORMATIVAS
VIGENTES CONFORME AL SISTEMA INTERNACIONAL DE DDHH

3.1. DE LOS CARACTERES QUE LE DAN CONTENIDO AL CONCEPTO "VIVIENDA"
3.1.1. De la instrumentalidad

La vivienda es un derecho instrumental para la concrecion de los otros derechos de la
persona. Asi lo expone la Obs gral 4:

En opinidn del Comité, el derecho a la vivienda no se debe interpretar en un sentido estricto o
restrictivo que lo equipare, por ejemplo, con el cobijo que resulta del mero hecho de tener un
tejado por encima de la cabeza o lo considere exclusivamente como una comodidad. Y asi debe
ser por lo menos por dos razones:

- El derecho a la vivienda esta vinculado por entero a otros derechos humanos y a los principios
fundamentales que sirven de premisas al Pacto. Asi pues, “la dignidad inherente a la persona
humana”, de la que se dice que se derivan los derechos del Pacto, exige que el término "vivienda"
se interprete en un sentido que tenga en cuenta otras diversas consideraciones, y principalmente

el otro el estatico- dificulta la ordenada marcha y el adecuado progreso de la comunidad y que el excesivo apego
al tradicionalismo juridico es uno de los mas serios obstaculos al éxito de la promocion econémica y de la justicia
social. Para Oyhanarte, la interpretacion dinamica conduce, de manera tan insensible como ineludible a la mutacion
constitucional (Oyhanarte, 1969:20 y ss).

9. En la Ciudad de Buenos Aires, las primeras villas de emergencia datan de 1930. Con anterioridad a tal fecha, la
inmigracion tenia su primer asiento en el Hotel de Inmigrantes y su derivacion posterior en inquilinatos conocidos como
Conventillos. Muchos de ellos, surgidos a partir de inmuebles que habian sido abandonados por familias pudientes
que habian huido de la Ciudad en tiempos de la fiebre amarilla. La paga de la renta como la de los impuestos no daba
mayores seguridades en la posesion, atento la inexistencia de formas legales o con la suscripcién de contratos con
clausulas leoninas o abusivas.

10. Véase, por ejemplo, el debate parlamentario que diera por resultado la sancion de la ley 24.454 de extenso tratamiento
en las Camaras de Diputados y Senadores, donde no faltaron comparaciones entre las leyes antes mencionadas [los
autores se refieren a la 21.338 que, en consonancia con la 17.567 incorporaba la clandestinidad como elemento
configurativo del delito de usurpacion), destacando los errores cometidos al sancionar la ley 23.077 dejando fuera de
la Usurpacion a la clandestinidad y las amenazas, (...) (Berger y Luque Videla, 2006:23).
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que el derecho a la vivienda se debe garantizar a todos, sean cuales fueren sus ingresos o su
acceso a recursos econdmicos.

- La referencia que figura en el parrafo 1 del art 11 (PIDESC) no se debe entender en sentido de
vivienda a secas, sino de vivienda adecuada. Como han reconocido la Comision de Asentamientos
Humanos y la Estrategia Mundial de Vivienda hasta el Afio 2000 en su parrafo 5: "el concepto
de "vivienda adecuada” significa disponer de un lugar donde poderse aislar si se desea, espacio
adecuado, sequridad adecuada, iluminacién y ventilacion adecuadas, una infraestructura basica
adecuada y una situacion adecuada en relacion con el trabajo y los servicios basicos, todo ello a
un costo razonable (Obs gral 4, punto 7, de 1991).

Es de hacer notar que el derecho constitucional a una vivienda no pasa por el derecho
a adquirir la propiedad de ella -o, por lo menos, sélo a eso''-, sino al de vivir en un espacio
fisico por cuya calidad el ser humano encuentre la sequridad, la paz y la dignidad que necesita
para realizarse como tal dentro de su proyecto de vida personal, o familiar o comunitario.
En ese sentido,

los Estados asumen el compromiso de satisfacerlos (a los derechos reconocidos en el PIDESC)
"hasta el maximo de los recursos disponibles” y, si esto es asi, la realizacion de tales derechos
representa una prioridad juridicamente definida cuyo desconocimiento en la practica es ilegitimo.
(...) se trata de un concepto destinado a hacer cada vez mas rigurosos los estandares de exigibilidad
(Nikken, 1987:181).

3.1.2. De la exigencia de plena efectividad

Lo dicho se une —como punto distintivo- en la exigencia de plena efectividad. El reco-
nocimiento que hacen los Estados, entonces, es que los derechos lo son sélo si se ejercen
efectivamente, lo cual nos remite a la operatividad de las normas de marras'. De alli que
resulte constitutivo del nuevo paradigma el principio de progresividad o de progresiva efec-
tividad en materia de DDHH -que importa la prohibicion de no regresividad. En ese orden
de cosas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sento la regla interpretativa’ en
cuanto a que la exigibilidad es no s6lo de normatividad adoptada por el Estado de consuno
con la Convencion, sino de “contenido real” de los derechos reconocidos normativamente'®.
En ese sentido, también, la Obs. gral. n° 3 cuando sefiala que:

Asi pues, si bien la plena realizacion de los derechos pertinentes puede lograrse de manera
paulatina, las medidas tendentes a lograr este objetivo deben adoptarse dentro de un plazo razo-
nablemente breve tras la entrada en vigor del Pacto para los Estados interesados. Tales medidas
deben ser deliberadas, concretas y orientadas lo mas claramente posible hacia la satisfaccion de
las obligaciones reconocidas en el Pacto (Ptos. 10y 2°)".

11. Cf. CSIN in re Sanchez, Claudia (L.L. 2003-D-484)-

12. Esto ultimo, en referencia particular a los grupos comprendidos por el art. 75, inc. 17 CN.

13. Cf. Declaracion Universal -en su art. 28.

14. En interpretacion contraria, respecto al art. 14bis CN, Fayt cuando dice: "todos los derechos contenidos en la
norma son de caracter programatico, dado que requieren para su ejercicio una reglamentacion previa, tal como surge
del propio texto de la norma” (Fayt, 2007:11).

15. 0C-5/85 del 13/11/1985, parrafo 52.

16. Ibidem, parrafo 67.

17. Cf. Obs. gral. N° 14, pto 30; principios 25° y 72° de los principios de Limburg y Directrices de Maastricht, de enero
de 1997, ptos. 8 y 9. Este ultimo sefala "incurre en prima facie en una violacion del Pacto un Estado Parte en el cual
un nimero significativo de personas se ven privados de alimentos esenciales, atencion basica de salud, habitacion
y vivienda minima o las formas mas basicas de ensefianza. Estas obligaciones minimas esenciales son aplicables
independientemente de la disponibilidad de recursos en el pais de que se trate o cualquier otro factor o dificultad".
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Asi lo entendio la CSIN, sefalandolo con particular fuerza en "Fallos” 328:1602 in re
"Sanchez, Maria del Carmen" -sentencia del 17/05/2005."®

Las normas de DDHH no pueden borrar el peso del pasado que

pone de relieve las condiciones en que deben arrastrar su existencia algunos de los miembros de
nuestra sociedad cada vez menos igualitaria. (...). Tras la exigencia basica dirigida al poder admi-
nistrador para que provea una vivienda, se van desgranando las condiciones primarias de la garantia
existencial alimentaria y de la salud, que el poder judicial requiere del administrador, como eficaz
proceder para la subsistencia de quienes, en esta sociedad individualista y de consumo, no estan
en condiciones de supervivir mas alla de los que da la limosna o el delito (Cornaglia, 2010:628)."°

3.2.DELA RELACI()N DEL DERECHO A LA VIVIENDA CON LOS OTROS DERECHOS,
TORNADA EN PROBLEMATICA PARA EL CUERPO SOCIAL'Y EN CUANTO A LA TOMA DE
DECISIONES POLITICAS AL RESPECTO

3.2.1. De la relacion entre derechos

Resulta harto sencillo entender la relacion de la vivienda con el resto de derechos
econdmicos, sociales y culturales -como asi también con los civiles y politicos- en términos
de la indivisibilidad, interdependencia e interrelacion de los derechos humanos.”® La base de
esta comprension la marca la experiencia concreta —que hoy es reconocida por la norma.

3.2.1.1. De la relacion con el derecho a la vida

No hay posibilidad de negar esta relacion. Asi, se ha sefialado que el derecho a la vida
"se descompone en cuatro elementos esenciales, a saber: a) el derecho a la alimentacidn
adecuada; b) el derecho a contar con agua potable; c) el derecho a la vivienda; y d) el
derecho a la salud” (Bengoa, 2002:3-4).2' Habiéndose reconocido que la salud es un estado
bio-psico-social de mayor amplitud y profundidad de requerimientos que la mera ausencia
de enfermedad (cf. Mackinson, 1997:81 y 106), su relacion con las condiciones materiales
que hacen a la vivienda no parece necesitar mayor abundamiento, por lo menos en el nivel
de conocimientos requeridos para desarrollar el presente trabajo y mucho mas para quienes
seran juzgadores del mismo.

3.2.1.2. Con relacion al derecho a la privacidad y al de autonomia personal

De igual manera, se verifica una relacion directa entre el ejercicio de los derechos a la
vida, a la salud y a la vivienda con el derecho a la autonomia personal y éste, a su vez, con

18. LA LEY, 2005-C,432. En un impecable trabajo de doctrina, Carnota (2007:37) da cuenta de posiciones en contrario
y pone de relieve la diferencia que aun divide a la doctrina: la progresividad, /pauta normativa o tan sélo descriptiva
o fenomenolégica del derecho internacional de los derechos humanos? De excelente fundamentacion respecto a la
primera opcion, la obra de Courtis y Abramovich (2002).

19. Nota a fallo SC Buenos Aires in re P., C. |y otro ¢/Pcia. De Buenos Aires, sentencia del 14/06/2010. La Corte condena
a la Pcia. de Buenos Aires y a la Municipalidad de La Plata a que provean en un plazo no mayor de 60 dias de una
vivienda adecuada a la familia constituida por una pareja y su hijo menor de edad en situacion de grave vulnerabilidad
por su discapacidad, y a incluir a los mismos en un régimen de subsidio mensual que garantice un equivalente al monto
movil del salario minimo y vital (del fallo, tomado del voto del juez de Lazzari).

20. Cf. Declaracion y Programa de Accion de Viena, parrafo 5, aprobados por la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos el 14 al 25/06/1993; Opinion Consultiva 0C-4/84.Voto separado del Juez Rodolfo E. Piza Escalante, parrafo
3; Principios de Limburg sobre la aplicacion del PIDESC -principio 3°-, 1986.

21.Bengoa, José Coordinador del Grupo Ad Hoc-, Pobreza y Derechos Humanos. Programa de Trabajo del Grupo Ad Hoc
para la realizacion de un estudio tendiente a contribuir a las bases de una Declaracion Internacional sobre los derechos
humanos y la extrema pobreza, E/CN,4/sub.2/2002/15, del 25/06/2002, pp. 3 y 4 parrafos 4, 15y ss.)
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el derecho a la privacidad (art. 19 CN)?. Se ha sostenido correctamente que

el principio de autonomia personal sirve para determinar el contenido de los derechos individuales
basicos, ya que de €l se desprende cudles son los bienes que esos derechos protegen. Tales bienes
son las condiciones necesarias para la eleccion y materializacion de ideales personales y los planes
de vida basados en ellos: la vida psicobioldgica, la integridad corporal y psiquica (...), la libertad
de acceso a recursos materiales (Nino, 1992:167).

En ese sentido se manifesto la CSIN en el precedente "Benghalensis” (Fallos, 323:1339),
haciendo suyo el dictamen del Procurador General de la Nacion.

3.2.1.3. Con el derecho a la inclusion social

No hay forma de escindir —en las actuales condiciones del avance doctrinario, normativo
y jurisprudencial en la materia- el derecho a la vivienda de derecho a la inclusion social®. La
pauperizacion creciente de vastos sectores de la poblacion no puede serles imputada tanto
como unicos responsables de encontrarse en tal condicion como por no haberla resuelto
favorablemente por sus propios medios cuando el caracter deficitario de éstos es justamente
lo que provoca la mayor vulnerabilidad.

3.2.1.4. Con relacion a los derechos civiles y politicos

La eticidad del paradigma del sistema de DDHH provoca una revolucién copernicana
al poner en su correcta apreciacion ese inescindible vinculo, tal como ya fuera sefialado en
la Proclamacion de Teheran al declarar que “como los derechos humanos son indivisibles, la
realizacion de los derechos civiles y politicos sin el goce de los derechos econémicos, sociales
y culturales resulta imposible”.?* Tal criterio es correctamente sostenido por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos -Tercer Informe sobre la situacion de los Derechos
Humanos en Paraguay OEA/ser.C/V/Il. 110. Doc. 52, 9.3.2001, capitulo V, Introduccion, Pto.
4°, que sefiala:

con el transcurso del tiempo se ha ido reconociendo la indivisibilidad e interdependencia entre los
derechos econdmicos, sociales y culturales, y los derechos civiles y politicos. Teniendo en cuenta
esa indivisibilidad de los derechos humanos, la Comision desea puntualizar que la violacion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales generalmente trae aparejada una violacion de
derechos civiles y politicos. (...) Esta situacion puede darse en diferentes grados, segun la medida
de la violacion de los derechos econémicos, sociales y culturales, pudiendo sostenerse en términos
generales que a menor disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales, habra un menor
disfrute de los derechos civiles y politicos. En este contexto, una situacion de maxima violacion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales significara una maxima violacion de los derechos civiles

22. CCATCABA, -Sala I- in re Mansilla, maria Mercedes ¢/GCBA sobre amparo art. 14 CCABA-, exp 13817/0 sentencia
de /08/20086, citando otros precedentes). Alli, el voto del juez Corti sefiala que el derecho a condiciones minimas de
asistencia e inclusion social es un derecho fundamental que resulta imprescindible para el ejercicio de la autonomia
individual (conforme articulo 19 de la Constitucion Nacional). Cf. en sentido concordante, de esa Sala I: Pérez, Victor
Gustavo y otros ¢/GCBA s/ Amparo Exp. 2069, J.2 S.3 del 16/11/01; Benitez, Maria Romilda y otros ¢/ GCBA. s/Medida
Cautelar Exp. 2069, J. 2, S. 3 del 16/11/0; Lazzari, Sandra I. ¢/OSBA s/otros procesos incidentales, Exp n° 4452/1;
Asoc. Civil por la Igualdad y la Justicia ¢/GCBA s/famparo (art. 14 CCABA exp 20898/0 con sentencia del 18/07/2007).
23. De indudable interés por el debate que propone es el trabajo de Mario Elffman (2007) sobre una perspectiva de
derecho de la inclusion social que Costante (2010:443) integra a su obra.

24. En la Conferencia Internacional de Derechos Humanos reunida en Teheran el 13/05/68, con el objetivo de examinar
los progresos logrados en los veinte afios transcurridos desde la aprobacién de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, verificados los limites de su concrecion. En esa misma linea la Opinion Consultiva 0C-17 sobre Condicion
Juridica y Derechos Humanos del Nifio -28/08/2002- del Juez de la CIDH Sergio Garcia Ramirez en su voto concurrente).
Cf. Pinto (2008) y Costante (2009).
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y politicos. Ello es lo que sucede cuando nos encontramos con una situacion de pobreza extrema.?
3.2.1.5. El derecho a la vivienda, ¢es un derecho individual o social?

Hay una intima relacion entre las categorias de derechos individuales y sociales. Es asi
que existen derechos que -mas alla de su inclusién doctrinaria en cualquier categoria— deben
ser reconocidos como derechos subjetivos (por su profunda vinculacion con el derecho a la
vida, a la dignidad y a la autonomia individual) al tiempo que constituyen derechos sociales
que exigen del estado la adopcion de medidas efectivas para su concrecion. La CSIN ha
adoptado tal criterio hermenéutico en "Vizzoti", en clara sintonia con el principio in dubio
pro justitia socialis que explicito en el caso “Bercaitz" (Fallos 289:430), cuando sefiala la
relacion del todo social con el ser humano en particular que lo integra. Esa relacion de
integracion y contencion entre el todo y una parte es descripta en el mencionado fallo de
la siguiente manera:

Y como esta Corte lo ha declarado, "el objetivo preeminente” de la Constitucion, segun expresa
su preambulo, es lograr el "bienestar general” (Fallos 278:313), lo cual significa decir la justicia
en su mas alta expresion, esto es, la justicia social, cuyo contenido actual consiste en ordenar la
actividad intersubjetiva de los miembros de la comunidad y los recursos con que ésta cuenta con
vistas a lograr que todos y cada uno de los miembros participen de los bienes materiales y espi-
rituales de la civilizacion. Este es el principio in dubio pro justitia socialis del que nos abocaremos
en el item sobre hermenéutica juridica.

Sefiala la doctrina especializada en la materia que, bajo el rotulo de “derechos sociales”
se hace mencidn a "las exigencias que se desprenden del principio de igualdad a través de
normas que exigen la gestion del estado en el orden econémico y social y en las que el interés
colectivo ocupa el primer lugar, tienen como principal funcion asegurar la participacion en
los recursos sociales a los distintos miembros de la comunidad”. Las afectaciones a derechos
econdmicos, sociales y culturales constituyen, en general, violaciones a derechos individuales
que requieren un remedio colectivo®, o en su caso, violaciones a derechos colectivos que,
obviamente, también requieren un remedio colectivo. Asi, acordamos prima facie con la
doctrina que sostiene que, ya sea por la indivisibilidad del remedio o por razones de escala?,
la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales requieren, en general, de
remedios necesariamente colectivos. No obstante lo dicho, es relevante advertir -para
disipar cualquier desinterpretacion que malogre el objetivo ultimo que lleve a un error de
concepto- que con relacién a tales derechos y mas alla de su denominacién como "sociales”,

su titularidad no es privativa solamente de los grupos sociales -no se trata exclusivamente de
derechos de incidencia colectiva- sino que corresponde también a los individuos, para que no se
marginen del bien colectivo. Deben ser respetados por todos los sectores del ordenamiento juridico,

25. Sobre esto ultimo, ver Gargarella (2009). En linea con el Tercer Informe aludido, cf. la sentencia de la CIDH en los
autos Villagran Morales y otros (19/11/99), voto concurrente de los jueces A. A. Cangado Trindade y A. Abreu Burelli.
26. Sefiala COURTIS que: este supuesto se caracteriza por dos rasgos: primero, un mismo hecho, acto u omision ilicitos
afecta a una pluralidad de individuos; segundo, los remedios individuales resultarian insuficientes y, por ende, la afectacion
requiere un remedio necesariamente colectivo o, en términos empleados por la doctrina procesal contemporanea, la
intercomunicabilidad de resultados de la decision judicial adoptada. Es decir, los miembros del grupo o clase de los
afectados ven menoscabado un derecho individual, pero el remedio para evitar, hacer cesar o reparar esa afectacion
supone una medida de alcance colectivo y no individual, de modo que nadie puede exigir un remedio individual sin
que trascienda a otros en la misma situacion (Courtis, 2006:5).

27. Por indivisibilidad del remedio se hace se hace referencia a aquellas medidas que, por no permitir su distribucion en
partes, benefician colectivamente a un grupo. Por razones de escala, se entiende la conveniencia, por motivos de planifi-
cacion y costo, de adoptar una medida de alcance colectivo para remediar la afectacion denunciada. En otras palabras,
puede decirse que existen razones de escala cuando la solucién individual de la afectacion resulta inviable por su alto
costo o por generar excepciones a un régimen que requiere una disciplina o planificacion colectiva (Courtis, 2006:6).
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tanto publico como privado, de manera que pasivamente resultan también exigibles a terceros, en
ciertas condiciones (Christe, 2004:626).

3.2.2. Del tipo de decisiones politicas que hacen a la operatividad del derecho a
la vivienda

3.2.2.1. Politicas universales vs. focalizadas

La problematica fundamental para la toma de decisiones politicas en el tema en trato
no consiste s6lo en reconocer que hay ciertos grupos o sectores sociales que tienen nece-
sidades basicas insatisfechas -diagndstico que resulta, en términos juridicos, “de publico y
notorio"-, sino en el de reconocerlos como sujetos titulares del “derecho a tener derechos”
(Bobbio, 1991) que estan legitimados constitucionalmente al reclamo de concrecion de la
manda incumplida o insatisfecha, y -por ende- también al de todas aquellos mecanismos de
tutela, garantia y salvaguarda que aquella implica. Por el contrario, los programas sociales
focalizados se caracterizan por "definir a priori una poblacién objetivo o meta, en donde
establecia como ‘titulo de derecho’ (entitlement) para acceder a una prestacion social,
la condicion de pobre bajo alguna situacion de vulnerabilidad” (Pautassi, 2009:193). Los
caracteres del derecho en trato referidos supra, hacen que su materializacion —que incluye
la provision de un entramado legal que dé sequridad juridica al uso y goce en plenitud de
su ejercicio— necesite de politicas inclusivas articuladas, concretas y universales que sean
muestra real que el Estado -a través de sus 6rganos con funciones de poder- otorguen “la
debida prioridad a los grupos sociales que viven en condiciones desfavorables, concediéndoles
una atencion especial"*. Esto, por ende, no se agota con politicas focalizadas o practicas
asistencialistas®® —por mas prolongadas que fueran en el tiempo-, atento que el objetivo
explicitado por el Convencional Constituyente es la superacion del estado deficitario a partir
de la promocion de un continuo desarrollo de toda persona, en el cual pueda realizarse
como "ser humano libre, liberado del temor y de la miseria". En términos del art. 11, primer
parrafo, del PIDESC: es el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para siy su
familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las
condiciones de existencia.

3.2.2.2. Decidir sobre la modalidad de asistencialismo

Las politicas asistencialistas —con ser un paliativo necesario- no sélo no agotan el objetivo
expuesto. Antes bien, lo retrogradan, desvirtuando el caracter de "titular de derechos” de los
sectores a cuyo amparo se comprometi6 el Estado frente a la ciudadania para naturalizar
su condicion de "beneficiario” expectante. Esto impacta a la sociedad y, con mas fuerza,
en los sectores populares, proyectandose en la perpetuacion de corruptelas, clientelismo y
ruptura de lazos solidarios frente a legitimos reclamos de concrecién del derecho fundamental
estatuido, el que “"no puede quedar sujeto a avatares presupuestarios".®' Asi, correctamente

28. Observacion general (Obs. gral.) N°4 sobre el derecho a una vivienda adecuada adoptada el 12/12/1991 por el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas (6rgano de interpretacion obligatoria del PIDESC).
29. Tales programas -muchas veces promovidos por instituciones financieras internacionales (IFls)- pueden abarcar
un amplio abanico de posibilidades. Pautassi brinda algunos ejemplos. En el ambito de la CABA podemos mencionar el
Programa de Atencién a Familias en Situacion de Calle, que depende del Ministerio de Derechos Humanos y Sociales
del Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, normado por el Decreto 690/06 (B.0.C.B.A. n° 2463).

30. PIDESC, segundo reconocimiento; Convencion Americana sobre DDHH, preambulo (cuarto parrafo que reitera lo
reconocido en la declaracion universal de los derechos humanos).

31. CSIN Fallos 323:1339, in re Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social Estado Nacional- s/
amparo Ley 16.986, sentencia del 01/06/2000, Causa A.186 LXXXIV. En el mismo sentido Fallos 323:3229, considerando
16y Fallos 324:3569, considerando 13.
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se ha sefialado®® que: "es claro que el modo en que concretamente corresponde asistir al
actor es resorte exclusivo de la Administracion. Sin embargo, ello no empece a que, frente
a la omisidn estatal, el Tribunal ordene la debida asistencia, con las exigencias normativas
transcriptas (se refiere a los arts. 17 y 31 CCABA y art. 2° y 11 del PIDESC) sin por ello suplir
las tareas propias del poder de ejecucion”. Resulta importante destacar que el mencionado
fallo da cuenta de jurisprudencia reciente del TSJ que, en forma atinada, sostuvo que: "El
Estado no puede adoptar por accién u omision, conductas regresivas en materia de derechos
humanos. Si lo hace debe justificar -lo que no ha ocurrido en estos autos- por qué sus
recursos no le permiten sequir atendiendo las necesidades de quienes reclaman judicialmente
por la afectacion de un derecho constitucional basico, como es el de la vivienda digna. En
el caso, la regresividad que no es tolerada ni por el orden juridico nacional ni por el local,
se configura respecto del derecho a la vivienda digna. El recurrente [se refiere al GCABA]
entiende el derecho a la vivienda digna de modo tal que éste no implica que 'los individuos
tienen derecho sine die a disfrutar de subsidios otorgados con caracter excepcional’. La
expresion ‘disfrutar' es poco afortunada ante personas carenciadas, que cabe imaginar
preferirian ser autosuficientes y no requerir la ayuda del Estado. Tampoco se trata, como
continua la Procuracion, de que el subsidio ‘tenga caracter excepcional’. En un caso como el
de autos y en la medida en que el Estado no pueda proporcionar soluciones permanentes, el
subsidio es regla. Y ello porque la pobreza critica es la situacion de excepcion que el cons-
tituyente ha optado por resolver progresivamente (art. 31.1., CCABA). Cuando esa pobreza
se instala en la sociedad, es razonable que las autoridades recurran a diversos sistemas de
atencion, siempre que su aplicacion sucesiva no implique la disminucion y/o la privacion de
las prestaciones ya reconocidas. Entonces, si la vigencia del decreto ha cesado, es ajustado
al bloque constitucional imponer al Estado el deber de preservar lo ya otorgado. El derecho
a una vivienda integra el plexo de los llamados 'derechos sociales’ que sélo pueden ser
entendidos en un horizonte de sentido orientado hacia la igualdad, lo que esta muy lejos de
significar que los ‘derechos sociales' sean promesas o programa, que no pueden ser exigidos
al Estado por individuos o grupos. Muy por el contrario, se trata de un mandato del poder
constituyente al poder constituido para que haga y cumpla” (cfrme. autos “Toloza, Estela
Carmen ¢/GCBA s/amparo [art. 14 CCABA] s/recurso de inconstitucionalidad concedido”, del
9/8/06, voto de la jueza Ruiz). En el mismo sentido, el juez Maier supo expresar: "Yo estimo
que la siguiente idea deberia atraer el suficiente consenso: el programa, en el sentido de
velar por un vivienda suficiente y digna para los habitantes, no es optativo para el gobierno
y establece temas de interés superlativo frente a otros programas o necesidades; se trata,
cuando menos, de que la Constitucion fija ya un orden lexicografico, de prioridades para los
gobernantes” (cfrme. Autos “Gonzalez, Cornelia ¢/GCBA s/famparo [art. 14 CCABA] s/recurso de
inconstitucionalidad concedido”, del 5/3/08)".3 EI TSJ mantuvo, en los votos de la jueza Ruiz,
a linea argumentativa de los fallos sefialados. No asi la jurisprudencia de voto mayoritario
que resulta —entre si- contradictoria. Lo dicho a tenor de que, en un caso, puede denegar el
otorgamiento de un subsidio para cubrir los gastos de habitacion a una persona de mediana
edad, con problemas cardiacos, sin empleo fijo y en situacion de calle —-por haber caducado
el subsidio previamente adjudicado- haciéndose eco de la imprevision presupuestaria de la
CABA como, en otro, convalida la vigencia de los articulos del decreto 690/06 -declarando
la inconstitucionalidad del decreto 960/08 por su restrictividad regresiva.>*

El derecho a la vivienda, como todos los derechos, es susceptible de reglamentacion,

32. CCAyT, CABA, Sala Il, 27/04/2010, in re Balduvino, Carlos Alberto c. Ciudad de Buenos Aires en Suplemento LA LEY
ADMINISTRATIVO, 22/06/2010, pp. 73-75.

33. CCAyT CABA, Sala Il ibidem.

34.TSJ AQ, P. sentencia del 12/05/2010.
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en la medida que ésta —en su faz legal o administrativa-, no lo altere. Tampoco puede ser
el derecho a la vivienda alterado por las omisiones legales y administrativas de los poderes
publicos, todo ello segun el principio de razonabilidad, tal como es enunciado en el art. 28,
CNy en el art. 10, CCBA.

3.2.2.3. Decidir sobre la distribucion de los recursos disponibles acorde a la obligacion
asumida por el Estado. La ley de presupuesto

“"Reconocer un derecho pero negarle un remedio apropiado equivale a desconocerlo” (CS, Causa
“Mignone, Emilio F.", del 9/04/2002).

Los recursos disponibles limitan la progresividad en el cumplimiento pleno de los com-
promisos emergentes del PIDESC, entre los que esta el de asegurar el acceso igualitario a una
vivienda digna, adecuada, con las condiciones que aseguren el goce y ejercicio de tal derecho.
Pero, si bien el parrafo 1 de art. 2 del mencionado instrumento obliga a cada Estado Parte a
tomar las medidas necesarias "hasta el maximo de los recursos de que disponga”, para que
cada Estado Parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obligaciones a una falta de
recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para utilizar el maximo de
los recursos que estan a su disposicion para satisfacer sus obligaciones (Cf. Obs. gral 3, ptos.
9y 10). La disponibilidad de recursos “no es un acto completamente autonomo del politico,
sino que se inscribe dentro del prisma de la razonabilidad (art. 28 CN) y del programa que
la propia Constitucion construye, que fija las prioridades a que debe someterse la hacienda
publica” (Carnotta, 2007:35). De alli que “la materia presupuestaria debe ser examinada
observando puntualmente las disposiciones constitucionales o con idéntica jerarquia".

Los intereses en juego para la distribucion de los recursos sefialan el conflicto de base. “El
Estado no cuenta con una amplia discrecionalidad politica para fijar el quantum de recursos
a criterio de su voluntad benévola, sino que esta obligado a hacer una evaluacion objetiva y
no arbitraria mediante la cual, al distribuir los ingresos y los gastos de la hacienda publica,
confiera prioridad a los derechos sociales” (Bidart Campos, 2002:1144). En ese sentido tiene
dicho la CSJN en "Aquino” que

Es justo y razonable que la legislacion contemple el abanico de interés y expectativas (...) en
términos que atiendan, equilibradamente, a todos los actores comprendidos en ese trance. (...)
Empero, esto es asi, bajo la inexcusable condicion de que los medios elegidos para el logro de
dichos fines y equilibrios, valores y derechos humanos que la Constitucion Nacional enuncia y
manda respetar, proteger y realizar a todas las instituciones estatales.

Por lo que el tribunal cimero colige correctamente —citando su propia jurisprudencia- que
es "falsa y tiene que ser desechada la idea de que la 'prosperidad general’ constituye un fin
cuya realizacion autoriza a afectar los derechos humanos" (CSJN, Aquino, Fallos 327:3753,
3773-2004 (LA LEY, 2004-F,95).

La ley de presupuesto no es “la ley de leyes" —descripcidn que sélo cabria para el bloque
de constitucionalidad federal (CN e instrumentos internacionales en materia de DDHH), por
el rango superior que ocupa en el sistema juridico vigente. La ley de presupuesto es eso.
Es una ley. Ni siquiera de rango supralegal. Es infraconstitucional. Y en tanto contravenga
el lineamiento ideoldgico de lo estipulado por el Constituyente en los términos resefiados
supra, merece la tacha de inconstitucionalidad® y su superacion con el reproche judicial

35. CSJN, doctrina de Fallos 311:224.

36. Cf. art. 75, inc. 8 C.N. que impone una ley anual de presupuesto dirigida a financiar un gasto publico redistributivo
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correspondiente. Hacemos nuestra la advertencia de Gialdino en cuanto a que "Un derecho
social bajo reserva de cofres Ilenos' equivale, en la practica, a ninguna vinculacion juridica”
(Gialdino, 2000:851).

La expectativa razonable de un cambio de criterio favorable al paradigma de los DDHH
sobre el que fueron juridizados, tiene sustento en la cantidad de fallos —algunos de los cuales
son citados en el presente trabajo- que visibilizan |a tarea de los jueces en ese sentido®.

La ley de presupuesto, como toda ley, puede tener efectos semejantes a las reglamen-
taciones de los derechos, de tal manera que podria “condicionar” su ejercicio en términos
de desnaturalizacion o aniquilacion de los derechos reconocidos normativamente. En fallo
sefiero, la CSJN destaca:

Por otro lado, las carencias presupuestarias, aunque dignas de tener en cuenta, no pueden justificar
transgresiones de este tipo. Privilegiarlas seria tanto como subvertir el estado de derecho y dejar
de cumplir los principios de la Constitucion y los convenios internacionales que comprometen a
la Nacidn frente a la comunidad juridica internacional, receptados en el texto actual de aquélla
(art. 5° inc. 2°, Convencion Americana sobre Derechos Humanos).®®

Los mismos términos fueron retomados recientemente por la Corte en el caso “Verbitsky",
con remision expresa al caso "Badin” (ver considerando 28), constancia que revela que no
se trata de una referencia circunstancial del mas Alto Tribunal, sino de una doctrina ya
consolidada desde precedentes como el de “Fallos” 302:1284, en el que la CSIN sefialé como
fundamental “evitar que la aplicacion mecénica e indiscriminada de la norma conduzca a
vulnerar derechos fundamentales y a prescindir de la preocupacion por arribar a una decision
objetivamente justa en el caso concreto lo cual iria en desmedro del proposito de ‘afianzar
la justicia’ enunciado en el Preambulo de la Constitucion Nacional".*

El criterio que pone a la ley de presupuesto como supraconstitucional (“ley de leyes",
"megaley") resume el cortapisas ideoldgico de un modelo —ademas de regresivo- cinico. Decia
Bidart Campos (1997): “Hace falta calar hondo para ver qué hay debajo de cada superficie
plagada de iniquidades”. Tal vez no haya que calar tan hondo.

Que los derechos reconocidos por la norma se efectivicen o queden como un elemento
literario decorativo, es responsabilidad de los 6rganos que ejercen funciones de poder
politico. La problematica econdmica de su operatoria sélo cabe resolverse desde el ambito
de las decisiones politicas que, hasta el presente, no se verifican como univocamente di-
reccionadas -sumada esta tendencia al discurso legitimante de la falta de presupuesto o
recursos disponibles. Coincidimos plenamente con que

y solidario en virtud del reenvio al tercer parrafo del inc. 2 del mismo articulo.

37.El derecho al techo forma parte del minimo de derechos necesarios para la proteccion de la dignidad de la persona,
por eso no sélo es un bien patrimonial, sino un derecho fundamental de la persona que hace a su dignidad y, como
tal, debe ser garantizado. (Cf. JCorrec. Gtias. 5 Nom., Salta, 2009/06/01. Dra. N. B. en representacion de AAM.A.) LL
NOA 2009 (agosto), p.671, fallo 3225.

38. CSJN (Fallos: 318:2002) in re Rubén Badin, donde se demandaba al Estado por los dafios y perjuicios sufridos como
consecuencia del incendio ocurrido en el penal de Olmos.

39. Saguir y Dib, Claudia Graciela, sentencia del 6/11/1980. Sobre esto se ha dicho: “la Corte no prescindio de las
consecuencias naturales que podian derivarse de un fallo razonable y congruente con el sistema en que estaba
engarzada la norma (sobre la ley 21.541 de Trasplante de 6rganos), ya que esas consecuencias, de apegarse al texto
legal, podian derivar en la pérdida de una vida humana. Como se advierte, ese fallo priorizé un derecho humano por
sobre la normativa legal imperante” (Kesselman, 2010:1). El trabajo de Kesselman esta en linea con la conclusion a la
que arribo la XVI Conferencia Nacional de Abogados (2010) a partir de la ponencia que presentara la abogada Liliana
Costante en la Comision Il del evento organizado por la Federacion Argentina de Colegios de Abogados.
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El orden socio-econdmico que con mucha nitidez trae programada la Constitucion reformada no
admite convertirse en letra muerta a la que pueda esterilizar o dejar de lado un plan econédmico
o la ley presupuestaria. Gustara o no gustara a muchos la tonica del constitucionalismo social
que impregna a la constitucion, pero esta presente y todos le debemos acatamiento. También la
economia (Bidart Campos y Carnotta, 1997:36).%°

En esos términos, en una sentencia superadora de "Chocobar" (fallos 319:3241), la
CSIN -en su actual composicion- dijo:

En otro orden de cosas, cabe destacar que si bien es cierto que la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (art. 26), uno de los instrumentos mencionados en el articulo 75, inciso 22 de
la Constitucién Nacional, vincula beneficios sociales con recursos disponibles, ello nunca puede
entenderse como una directriz para limitar el contenido econémico de la movilidad jubilatoria.
Semejante interpretacion, sequida en el voto mayoritario del fallo “Chocobar”, se encuentra
expresamente vedada por la cldusula de salvaguarda contenida en el articulo 29.b) que impide
aplicar la Convencion en el sentido de "limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de
acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados".*'

Los operadores del derecho sabemos de la mayor posibilidad de lucha en el plano juridico
cuando —como hoy- la norma de mayor rango interpela al Estado para que dé cumplimiento a
los derechos por aquélla reconocidos. No es lo mismo que exista la obligacidn constitucional
tuitiva, a que no exista. Mas alla de ese logrado avance juridico, el esfuerzo que importa su
efectivizacion, no responde solo a la defensa del orden constitucional vigente —-que hoy lo
ordena-, sino al de un criterio ético al que adherimos todos aquellos quienes —como quien
suscribe el presente- pretendemos con €I, responder en la practica, al sentido de la vida
desde esa episteme.

3.2.2.4. Decidir las bases sobre las que se formularan las soluciones procesales.
¢Desde la ficcion o desde la realidad?

Las ficciones del derecho (Mari, 2002) lo conforman y estudiamos su necesidad de
existencia en funcidn a que hacen a la "sequridad juridica”. El sistema de DDHH las interpela
desde una episteme por la que la igualdad (real) no es mas importante que la libertad. "La
igualdad es anterior y resulta condicion necesaria de la libertad" (Costante, 2010:65). De alli
que, para el tema en estudio, resulta una problematica nodal por la proyeccion que tendran
las respuestas procesales ya sea en el sostenimiento de las ficciones o en su anclaje en la
realidad. Por la indole de este trabajo, solo resumiré las viables** dando cuenta de regla-
mentaciones restrictivas que ponen en descubierto la insinceridad del espiritu de quienes
las propician, las sancionan o las aplican.

3.2.2.4.1. Soluciones procesales que hacen al reclamo del derecho en trato

- Accion de amparo® (individual o colectivo) con medida de cautelar suspensiva del

40. Camara Nacional de la Seguridad Social, salla Il, sentencia del 11/04/1997 in/ re Ciampagna, Rodolfo N. con nota a
fallo de German J. Bidart Campos y Walter F. Carnota Economicismo, Constitucion y Seguridad Social, en Suplemento LA
LEY de Derecho Constitucional, LA LEY, 17/07/1997, p. 36. Ver también: Bielsa (2007) y Lamuedra y D'Alessio (2005:526).
41. CSIN in re Sdnchez (sentencia del 17/05/2005). Lo transcripto, de los votos de los jueces Argibay y Zaffaroni.

42. Obviamente, en términos de democracia sustantiva, sefialamos como primordial la integracion en partidos politicos,
movimientos sociales, gremiales, organizaciones, que se movilicen y visibilicen la situacion de carencia hasta que ésta
entre en la agenda politica, que ejerzan la presion necesaria para propiciar una determinada politica o para oponerse
a otra o para sostener aquella que satisface sus derechos hasta ahora incumplidos.

43. Sobre admisibilidad de amparo en materia de derecho a la vivienda: JCorrec. Gtias. 5° Nom., Salta, 2009/06/01.
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acto lesivo, en consonancia con lo dispuesto por el art. 43 CN y 14 de la CCABA que amplia
a "cualquier habitante” |a legitimacidon activa para ejercer la accion contra alguna forma de
discriminacion o en los casos en que se vean afectados derechos o intereses colectivos. El
Ministerio Publico de la Defensa hace denodados esfuerzos para la atencién prioritaria de
los desaventajados*, con resultados disimiles -segun la jurisprudencia de marras.

- Articulacion de la nulidad de la norma inferior lesiva por inconstitucionalidad*, o del
recurso de inaplicabilidad de ley*®, agotando los medios recursivos.

3.2.2.4.2. Ejemplos de restricciones que tornan ilusoria la solucion procesal
De tipo Legislativas:
- Establecer tiempo de prescripcion para ingreso de la referida accion de amparo.

- Aprobar el presupuesto anual con prevision deficitaria para hacer frente a las situaciones
que son materia de este trabajo mientras se desvian fondos para asegurar el pago de deudas
con grupos econdmicos poderosos —-nacionales o extranjeros. En esos términos, en pleno
auge del neoliberalismo en la Argentina, la CSJN en 1996 -in re "Brunicardi"- advirtié que

Dra. N. B. en representacion de A.M.A)) LL NOA 2009 (agosto), p.671, fallo 3225; (CContencioso Administrativo, La
Plata, 2009/11/03. C., M. S. -Sup. Adm. 2010 (febrero), p. 34, fallo 114.199 (voto en minoria: rechazando la accion).
44 Utilizo el término en funcion a que pretendia citar la obra de Gargarella (1999) que lo refiere. Respetando la
posicién del mencionado autor, con el cual coincido mayoritariamente, se me impone sefialar, no obstante, que el
concepto no responde estrictamente al marco tedrico de mi argumentacion. Si entendemos por desaventajados a
aquellos a quienes se les quitaron las ventajas que otrora tenian y que los igualaban al resto del grupo social, en esos
términos, la obligacion constitucional de igualacion real importara medidas a tomar por el ejecutivo, por el legislativo
y por el judicial que den por resultado la reduccion a cero de la brecha que los desventaja. La experiencia muestra
que la posibilidad de que ese tipo de decisiones sean tomadas y ejecutadas, provocan la reaccion contraria inmediata
de aquellos grupos que fueron los que promovieron o lograron las ventajas sobre los primeros, como también la de
aquellos que las retuvieron, y de aquellos otros que pretenden conservarlas, mantenerlas o incrementarlas. Menos
apropiada aun resulta el término desfavorecidos. El significado: que no recibe o recibio, obtiene u obtuvo favor o favores
remeda a una situacion de sorteo (no ha salido favorecido. Siga jugando) cuya etiologia y producto remiten, inclusive, a
posible dadiva del poderoso de turno. Lo cual colisionada con la calidad de titular de derechos de toda persona. En esos
términos y con relacion a lo visto podria usarse desfavorecido para aquellos que no lograron ingresar a determinada
politica focalizada como témbola arbitraria en la que no precisamente incide el azar para quien decide su modalidad
de aplicacion. En términos de construccion de soberania social y democracia participativa, los hoy carentes del ejercicio
de sus derechos, mas que desfavorecidos son desapoderados muchos de los cuales han logrado reiniciar la toma de
conciencia de su situacion no deseada a la que fueran compelidos, para instrumentar estrategias para su reversion.
45. EI TSJ CABA -en sentencia del 24/05/2010 por mayoria-, declaré inconstitucional los arts 2 y 4 del dec 960/08 por
violentar el principio de progresividad, que incluye la prohibicion de regresividad. La accién habia sido promovida por
la relacion entre infancia, pobreza y déficit al apuntar que unas 400 mil personas viven en la pobreza en la ciudad y
que en el 70 por ciento de los hogares pobres hay presencia de nifios menores de 14 afios y un cuarto de esos hogares
no esta en condiciones adecuadas. Rige hoy nuevamente el art. 10 del dec. 690/06 (B.0.C.B.A. N° 2463), de fecha
21/06/2006 el que, a su vez, habia derogado al decreto 895/02 (B.0.C.B.A N° 1503) por el que se implementd una
nueva modalidad de subsidio habitacional a familias en situacion de calle definidas éstas como aquellas familias que
se encuentran transitoriamente sin vivienda o refugio alguno por desalojo o por causas no originadas en fenémenos
meteoroldgicos o hechos fortuitos. El decreto en vigencia amplia la cobertura del subsidio otorgado de modo tal que
el mismo alcanza actualmente también a las personas solas, previendo asimismo la posibilidad de que la autoridad de
aplicacion otorgue una suma adicional en los casos particulares que, a criterio de aquella, ameriten la mencionada
extension, en orden a la persistencia de la situacion que en su momento motivara el otorgamiento del beneficio.
46. Como ejemplo, véase SCBA in re P., C.l y ot. ¢/Pcia. de Buenos Aires sentencia del 14/06/2010, llevado adelante por
la representacion oficial de pobres. Alli, la Asesora de Incapaces interpone Recurso de Inaplicabilidad de ley frente a
un decisorio de Camara que le era favorable -aunque no suficiente- a la actora. La SCBA hace lugar. Merece especial
reconocimiento el voto del juez Hitters, por la doctrina que de €l se desprende. Notese que la SC condena a la Pcia.
de Buenos Aires y a la Municipalidad de La Plata a que coordinada y solidariamente provean en un plazo no mayor de
60 dias de notificadas una vivienda adecuada a la familia (actora) y que, hasta tanto se dé cumplimiento a la aludida
prestacion, las demandadas deberan cubrir a su exclusivo costo y dentro de las 48 horas el alojamiento de los nombrados
en un hotel o complejo habitacional similar que retna las condiciones arriba explicitadas del fallo. Entre las condicio-
nes que hacen a la vivienda adecuada estd el de su ubicacion, con cercania al sitio donde realizan sus actividades.

64 Liliana Beatriz Costante



el Estado podia hacer uso de la suspension del pago de la deuda externa en caso de que esto
impidiera la concrecion de la deuda de orden nacional.

- Establecer limite en dinero para acceder al Recurso de Apelacion o para el de Queja
ante la CSJN.

- Establecer normativas que permiten al Tribunal Cimero evitar conocer de determinadas
causas bajo la justificacion de que no revisten gravedad institucional o rechazar otras sobre
cuestiones de derecho local. Notese que para el caso de una sentencia del TSJ que rechaza
el reclamo de la prestacion de un plan asistencial por parte de la CABA, el tema sigue siendo
entendido desde el ambito local —por lo que el rechazo de la peticion recursiva es casi inminente.

Por parte del Ejecutivo:

- Enviar proyecto de ley de presupuesto con partidas deficitarias o inexistentes para
hacer frente a las necesidades basicas insatisfechas de vastos sectores de la poblacion de
nuestro pais*’.

- Definir programas de accion que respondan a politicas focalizadas.
Por parte de los magistrados y funcionarios judiciales:
- Cerrar la llave de acceso al litigio judicial, rechazando la legitimacién activa.

- Atenerse al fariseismo de la ley, a formalismos o ritualismos inutiles, de los que la
CSJN ya ha explicitado su rechazo.

- Reconocer las situaciones de hecho sobre el estado de necesidad o la mayor vune-
rabilidad de una persona o grupo, y rechazar su peticién en orden a la falta de prevision
presupuestaria.

- Ajustar la sentencia a principios que -desajustados al caso- ponen en rigidez ca-
davérica la concrecion de DDHH. Asi, como cuando se esgrime que cualquier indicacion a los
organos surgidos de la representacion politica, implicaria una intromision en otro poder -lo
que contraviene la mejor doctrina y jurisprudencia en la materia.

- Desconocer —en términos de “ignorancia” o de “rechazo”- las normativas en materia
de DDHH, los principios que las rigen y las reglas de interpretacion especificas para su
correcta aplicacion.

- No querer, saber o tener temor de aplicar la normativa vigente en materia de DDHH
al caso concreto en estudio.

3.3. REGLAS HERMENEUTICAS PARA LA CORRECTA INTERPRETACION Y ACORDE
APLICACION DEL DERECHO

La CIDH ha manifestado que el articulo 29 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos contiene normas especificas de interpretacion, pues la redaccion de la mencionada
disposicion esta hecha con el criterio central de que no se entienda que la misma tuvo por
objeto, de alguna manera, permitir que los derechos vy libertades de la persona humana
pudieran ser suprimidos o limitados en particular a aquellos previamente reconocidos por
un Estado Parte o por otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados (OC. 4/84 del
19/01/1984, serie A N° 4, parrafo 20).

47. Sobre el particular, las atinadas consideraciones de Corti en Bidart Campos y Risso (2005:111 y ss).
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Conceptos como el de "pobreza extrema" o el de “vivienda minima" o el de "maximo de
recursos disponibles”, sefialados en instrumentos internacionales de DDHH ya referidos en el
presente trabajo, pueden dar pie a manipulacion tendenciosa de su significado con el fin de
justificar las restricciones que el Estado provoque en el universo de personas a ser atendidas
prioritariamente por aquél. La posibilidad de conformacion de una sociedad democratica se
nutre con el cumplimiento de rango superior en los productos surgidos tanto de los érganos
politicos de la representacion politica como de los tribunales en cualquiera de las materias,
competencias y jurisdiccion, en tanto todos interpreten cabalmente las causas y consecuencias
de los asuntos llevados a su conocimiento y resolucidn, desde la interpretacion que de ellos
hace el sistema de DDHH. Sefalaremos sucintamente, entonces, las reglas hermenéuticas
en la materia, a efectos de su correcta aplicacion al caso.

3.3.1. La regla general de interpretacion es la de buena fe

En palabras de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados: “"buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto
de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin" (art. 31.1). En ese sentido -para el tema que
nos ocupa- cabe sefalar que “el objeto y fin de la Convencion Americana es la eficaz pro-
teccion de los derechos humanos. Por ello, la convencién debe interpretarse de manera de
darle su pleno sentido y permitir que el régimen de proteccion de los derechos humanos a
cargo de la Comision y de la Corte adquiera todo su efecto util".*®

3.3.2. El principio pro homine

Con relacion a los tratados sobre derechos humanos, el criterio cardinal es el principio
pro homine

en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacién mas extensiva, cuando
se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas
restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o
su suspension extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los
derechos humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre (Pinto, 1997:163).%

Asi, lo dicho por la CSIN antes de la tltima reforma constitucional (Cf. “Fallos” 315:1492
in re "Ekmekdjian, Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y otros”, considerando 21)%, cuando sigui6
la interpretacion efectuada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién
Consultiva 0C-7/86 del 29 de agosto de 1986, Serie A Ne 7. Este criterio fue ratificado con
posterioridad a la reforma constitucional en el caso "Giroldi". En el referido precedente
también sostuvo que “en consecuencia, a esta Corte, como érgano supremo de uno de los
poderes del Gobierno Federal, le corresponde -en la medida de su jurisdiccion- aplicar los
tratados internacionales a que el pais esta vinculado en los términos anteriormente expuestos,
ya que lo contrario podria implicar responsabilidad de la Nacion frente a la comunidad

48. Cfr. Albanese, Susana (1997:647). El efecto utiles un giro que la autora toma de una sentencia de la Corte de La
Haya en la que se establece que "las clausulas de un compromiso por el cual un diferendo es sometido a la Corte,
deber ser interpretadas, si con ello no se violentan sus términos, de manera que se permita a dichas clausulas desplegar
su efecto util".

49. Entre los instrumentos internacionales que receptaron el principio de primacia de la clausula pro homine podemos
mencionar: la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 29; el PIDCP, art. 5.2; la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, art. 23; la Convencion sobre los Derechos del
Nifo, art. 41; la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, art. 5; la Convencion Europea para la Prevencion de
la Tortura, art. 17; la Carta Social Europea, art. 32.

50. Fallos 315:1492 - sentencia del 7/07/1992-. Caso donde se debatia el alcance que corresponde asignar al derecho
a réplica reconocido en el articulo 14 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH)
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internacional” (considerando 12).5'

3.3.2.1. Que el derecho humano a la vivienda lo es, en la medida y de conformidad
a las condiciones que se sefialan como vivienda adecuada

Aqui, las condiciones de tal adecuacion: 1. Disponibilidad de servicios, materiales e
infraestructuras. Todos los beneficiarios del derecho a una vivienda adecuada deben tener
acceso permanente a recursos naturales y comunes, agua potable, energia para la cocina,
calefaccion y alumbrado, instalaciones sanitarias y de aseo, almacenamiento de alimentos,
eliminacion de deshechos, drenaje y servicios de emergencia; 2. Gastos de vivienda soportables.
Los gastos personales o del hogar que entrafia la vivienda deben ser de un nivel que no impida
ni comprometa el logro y la satisfaccion de otras necesidades basicas. En las sociedades en
que los materiales naturales constituyen las principales fuentes de material de construccion
de vivienda, los Estados parte deben adoptar medidas para garantizar la disponibilidad de
esos materiales; 3. Vivienda habitable. Una vivienda adecuada debe ser habitable. En otras
palabras, debe ofrecer espacio adecuado a sus ocupantes y protegerlos del frio, la humedad,
el calor, la lluvia, el viento u otros peligros para la salud, riesgos estructurales y vectores
de enfermedad. Debe garantizar también la sequridad fisica de los ocupantes; 4. Lugar. La
vivienda adecuada debe encontrarse en un lugar que permita el acceso a centros de empleo,
servicios de atencion de salud, guarderias, escuelas y otros servicios sociales. La vivienda
no debe construirse en lugares contaminados ni en la proximidad inmediata de fuentes de
contaminacion que pongan en peligro el derecho a la salud de los habitantes; 5. Adecuacién
cultural de la vivienda. La manera en que se construye la vivienda, los materiales de cons-
truccion utilizados y las politicas en que se apoyan deben permitir una adecuada expresion
de la identidad cultural y la diversidad de la vivienda. Las actividades vinculadas al desarrollo
o la modernizacion en esta esfera deben velar porque no se sacrifiquen las dimensiones
culturales de la vivienda. En ese sentido, la Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones
y Proteccion a las Minorias en su resolucion 1991/26 inst6 a “todos los Estados a aplicar
politicas efectivas y a adoptar leyes encaminadas a conseguir la realizacion del derecho a
una vivienda adecuada para toda la poblacion, concentrandose en las personas que en la
actualidad carecen de hogar o estan alojadas en viviendas inadecuadas”; la Declaracion sobre
el Progreso y el Desarrollo en lo Social de las Naciones Unidas (1969)%, y la Declaracion de
Vancouver sobre los asentamientos humanos de las Naciones Unidas (1976), en la que se
reconoce que “La vivienda y los servicios adecuados constituyen un derecho humano basico
que impone a los gobiernos la obligacion de asequrar su obtencion por todos los habitantes,
comenzando por la asistencia directa a las clases mas destituidas mediante la orientacion
de programas de autoayuda y de accion comunitaria..."*%. De igual forma, recomendaciones
de 6rganos de ONU que destacan la obligacion de los Estados de atender a los sectores mas
vulnerables a fin de garantizar que toda persona pueda acceder a una vivienda digna®.

51. CSJN, Simén, Julio Héctor y otros, sentencia del 17/06/2005, LA LEY 2005-D, 510.

52. En los objetivos de la Parte Il y en el parrafo f) del articulo 10 de la Declaracion sobre progreso y desarrollo en
lo social (1969), proclamada por la Asamblea General en su resolucion 2542 (XXIV) de 11 de diciembre de 1969, se
establece que "El progreso y el desarrollo en lo social deben encaminarse a la continua elevacion del nivel de vida
tanto material como espiritual de todos los miembros de la sociedad, dentro del respeto y del cumplimiento de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales, mediante el logro de los objetivos principales siguientes: (...) f)
La provision a todos, y en particular a las personas de ingresos reducidos y a las familias numerosas, de viviendas y
servicios comunales satisfactorios”.

53. Declaracion de Vancouver sobre los Asentamientos Humanos (1976), aprobada por la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Asentamientos Humanos en 1976, parrafo 8 de la seccion Il y parrafo 3 de la seccion A del capitulo II.
54. Ver Resolucion 42/146 de la Asamblea General titulada “Realizacion del derecho a una vivienda adecuada”, aprobada
el 7 de diciembre de 1987; Resolucion 1987/62 del Consejo Economico y Social, titulada “Realizacion del derecho a
una vivienda adecuada”, aprobada el 29 de mayo de 1987; Resolucion 1986/36 de la Comision de Derechos Humanos
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3.3.2.2. Que se debe atender, como componente esencial del derecho a la vivienda,
el ejercicio de su uso y goce

Es "la sequridad juridica de la tenencia" de toda vivienda -sea adecuada o no lo sea. El
marco de proteccion comprende, incluso, a las ocupaciones sin titulo o ilegales (Gialdino,
2010:824). En ese sentido, “esta tenencia debe entenderse en un sentido amplio, pues comprende
‘el alquiler (publico y privado), la vivienda en cooperativa, el arriendo, la ocupacion por el
propietario, la vivienda de emergencia y los asentamientos informales, incluida la ocupacion
de tierra’ (Obs. gral. 4, parr. 8.a; asimismo: Qbs. gral. 7, parrs. 1y 9). De alli que, un desalojo
puede calificarse de forzoso "no sélo porque resulte compulsivo o contrario a la voluntad de
los desalojados sino, fundamentalmente, cuando se produce en términos incompatibles con el
riguroso régimen de proteccion que establece preceptivamente el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos" (v. Obs.gral. 4, parr. 18 y Obs. gral. 7, parrs 1y 9)". (Gialdino, 2010:815).
La mencionada rigurosidad en el tratamiento del tema responde a la comprension de que: 1.
la vivienda es un derecho instrumental para la realizacion de otros derechos fundamentales;
2."la practica del desalojo forzoso afecta ‘'en medida desproporcionada’ a las mujeres, nifios,
jovenes, ancianos, pueblos indigenas, minorias étnicas y de otro tipo (Obs. Gral. 7, parr. 10),
al tiempo que ‘tipifica la polarizacion entre los ricos y los pobres™ (Gialdino, 2010:814).%
De alli que la solucion legislativa o judicial de la turbacion en el ejercicio del derecho real,
también se vea atravesado por la norma tuitiva que integra el bloque de constitucionalidad
federal. En esos términos, no es que se propicia la derogacion de la figura contenida en los
arts. 181y 182 del Cadigo Penal (Ley 24.454 BO 7/03/1995) ni las normativas del Codigo
Procesal Civil y Comercial (arts. 679, 680 y la incorporacion del 680 bis, o los arts. referidos
al Interdicto de retener o al de recobrar). El cambio rotundo es escudrifiar —el hecho y la
aplicacion del Derecho-, "desde otra mirada” (Courtis, 2009) que

impulse un nuevo mecanismo de intervencion estatal que contempla tres dimensiones: i) una
dimension ética, que se basa en los principios plasmados en los derechos humanos de caracter
vinculante; i) una dimension procesal, que consiste en mecanismos instituidos que facilitan el
didlogo entre actores sociales y politicos y que permiten traducir los acuerdos logrados en ins-
trumentos normativos v, a la vez, traducir estos instrumentos en politicas; y, finalmente, iii) una
dimension de contenidos relativos a la proteccion social, que oriente acciones concretas en los
campos donde la poblacion se sienta mas desprotegida (Pautassi, 2009:193).

3.3.3. Principio in dubio pro justitia socialis

Como ya adelantaramos, la CSIN ha adoptado tal criterio hermenéutico en "Vizzoti", en
clara sintonia con el principio in dubio pro justitia socialis que explicitd en el caso “Bercaitz"
(Fallos 289:430).

titulada "Realizacion del derecho a una vivienda adecuada”, aprobada el 12 de marzo de 1986; Resolucion 1987/22
de la Comision de Derechos Humanos, titulada "Realizacion del derecho a una vivienda adecuada”, aprobada el 10
de marzo de 1987; Resolucion 1988/24 de la Comision de Derechos Humanos, titulada “Realizacion del derecho a
una vivienda adecuada", aprobada el 7 de marzo de 1988; Resolucion 1993/77 de la Comision de Derechos Humanos,
titulada “Desalojamientos forzosos”, aprobada el 10/03/1993; Resolucion 14/6 de la Comision de Asentamientos
Humanos, titulada "El derecho humano a una vivienda adecuada”, adoptada el 5/05/ 1993, Resolucion 1991/12 de
la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, titulada "Desalojamientos forzosos”,
aprobada el 28/08/1991; Resolucion 1991/26 de la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las
Minorias, titulada "Fomento del derecho a una vivienda adecuada”, aprobada el 29/08/1991.

55. El ultimo encomillado simple corresponde al Informe del Relator Especial sobre una vivienda adecuada, como
parte del derecho a un nivel de vida adecuado, Sr. Millon Kothari, E/CN.4/2004/48, 8-3-2004, parr. 40, en Nota 10
del articulo citado. Del mismo autor, La pobreza extrema como violacién del derecho de toda persona a la viday a
no ser sometida a tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes, entre otros derechos humanos, Jurisprudencia
Argentina, 2003-1, Buenos Aires.
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Las leyes, pues, deben ser interpretadas a favor de quienes -al serles aplicadas con este
sentido- consiguen o tienden a alcanzar el "bienestar”, esto es, “las condiciones de vida
mediante las cuales es posible a la persona humana desarrollarse conforme a su excelsa
dignidad” (del fallo "Bercaitz"). Este principio se entronca con el principio de favorabilidad
—formulado por autores alemanes a partir de la Constitucion de Weimar.

En el Preambulo de la CN se puede rastrear el principio aludido en el "objetivo preeminente”
de "promover el bienestar general” que aquel propone obtener para “todos los habitantes
del suelo argentino".*

3.3.4. Reglas de aplicacion que provienen de las “condiciones de vigencia” aludidas
por el art. 75, inc. 22 CN

En tanto la CN sefala que los tratados de DDHH tienen jerarquia constitucional en
las condiciones de su vigencia, ésta se conforma con las reservas que cada Estado plantea
y con los productos de la labor de los Comités (Observaciones generales —Qbs. grales.— y
Observaciones finales -0bs. finales-) y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, |a
cual certeramente seala: "[...] los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y,
en particular, la Convencién Americana, no son tratados multilaterales del tipo tradicional,
concluidos en funcidn de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de
los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de
los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado
como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos
humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun,
asumen varias obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo
su jurisdiccion.” (Cf. 0C-2/82 del 24/09/1982).

IV. LA FIGURA PENAL DE USURPACION

El Codigo Penal legisla la figura de "Usurpacion” en sus arts. 181y 182, dentro de los
"Delitos contra la Propiedad"®’, correspondiendo a diversas conductas caracterizadas por
la naturaleza de los bienes sobre los cuales recae®®. Las divergencias habidas en cuanto al
concepto “Propiedad” aludido en la ley penal, la doctrina se ha encargado de sefialar que “no
se lo puede identificar con el concepto ‘dominio’ que surge del CC (art. 2506) ni tampoco
penalmente con el sentido y alcance que surge de la Constitucion Nacional (art. 17, aunque
este sea su raiz" (Clemente y Romero, 2005:28). Nos abocaremos, con mayor especificidad
a la figura de "Usurpacion de Inmuebles” (art. 181 CP) siendo que, el art. 182 refiere a las
condiciones que hacen a la figura de "Usurpacion de aguas”.

56. Habida cuenta de las politicas llevadas contra los pueblos originarios (exterminio, traslado compulsivo a otras tierras
y usurpacion de los territorios que poblaban) a posteriori de 1853/60, éstas se entienden articulables con el objetivo
enunciado por el Preambulo de la CN en cuanto responde al modelo liberal de €poca, por el que las clases dominantes
deciden, a su arbitrio y beneficio, qué derecho podran ejercer los quiénes que formarian la categoria de todos los
habitantes. Robert Redfield (Ribeiro, 1971:99) resume la posicion conciliadora al explicar que: “entre los grupos de gente
de cada sociedad hay unos que distinguen a la gente que es mi gente, o que es mas mi gente, de la que no es tanto mi
gente. La diferencia nosotros-ellos, en cierta forma, ordena los elementos humanos en la escena universal. Este tipo
de interpretaciones, al no articular el elemento poder en la descripcion, navegan entre olas de certezas que, acotadas
y relativas, hacen de cualquier producto tedrico que se base en ellas, una muestra de irresponsabilidad académica”.
57. Capitulo VI del Titulo VI del Libro Segundo del Cédigo Penal.

58. De alli que encontremos: a) la Usurpacion de Inmuebles (art. 181 con tres incisos, sin ser previstas circunstancias
agravantes), y b) la Usurpacion de Aguas (art. 182, con tres incisos, cuyo ultimo pérrafo prevé el aumento de penas si,
para cometer los delitos expresados, se rompieren o alteraren diques, exclusas, compuertas u otras obras semejantes
hechas en los rios, arroyos, fuentes, depdsitos, canales o acueductos).
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4.1. G,ENEALOGiA DE LAS LEYES QUE ABORDARON LA FIGURA PENAL DE LA
USURPACION. NORMATIVA VIGENTE

El objeto material de la figura de Usurpacion es todas aquellas cosas que presenten ca-
racteristicas de inmovilidad, lo cual puso en debate si dentro del concepto “Inmuebles” quedan
comprendidos todos los caracterizados por el Codigo Civil o no. La doctrina mayoritaria que
zanja la cuestion sostiene que Unicamente los denominados inmuebles por naturaleza pueden
ser objeto del delito previsto por el art. 181 del CP. No reviste inconveniente contemplar
que, en cuanto a inmuebles “por su naturaleza”, la proteccion normativa abarca el suelo y
las partes solidas o fluidas (art. 182 CP) que forman su superficie o profundidad y lo que
esta incorporado al suelo de manera organica o se encuentra deba sin el hecho del hombre.
Las posiciones encontradas aparecen con respecto a aquellas edificaciones transitorias que,
segun el art. 2319 CC, quedan excluidas de la condicién de inmuebles y, desde ese punto de
vista, también debieran quedar excluidas de la proteccion normativa no obstante ser estos
casos los que presentan mayor asiduidad litigiosa.

El Poder Judicial determina, en cada caso, si la conducta es tipica (comprensiva del tipo
objetivo y del tipo subjetivo), antijuridica y si en ella se configura culpabilidad -reprocha-
bilidad- en cabeza del sujeto activo de la usurpacion. Pero, una vez definida favorablemente
para el sujeto pasivo del delito la calidad de usurpador de la persona o grupo, de la condena
al desalojo y de su ejecucion material, nuevamente emergen —para el caso de aquellos que
carecen de vivienda- la problematica de la vivienda tal como veniamos tratandola. Esta,
al no haber sido paulatinamente resuelta por el Estado a través de politicas aunadas a tal
fin, se profundiza y expande con su correlato de indignidad obligada para quien la padece
y para el cuerpo social que lo permite.

La legislacion y jurisprudencia en la materia siguieron los derroteros de ideologias
particularizadas en las politicas llevadas adelante por los gobiernos de turno. Asi, una
genealogia de aquélla puede referir como punto de inicio los antecedentes legislativos: el
Cddigo de 1886 que tomd el proyecto de Tejedor, y el proyecto de 1891 que inspird al de
1906, cuyas disposiciones en la materia han sido receptadas en lo sustantivo en el Cédigo
vigente (adviértase las modificaciones introducidas en el inc. 1° del art. 182 CP).

La Ley 11.179 o Cddigo Penal de 1921, cuya redaccion suscitara los debates que
dieron por fruto la reforma introducida en 1968 por la Ley 17.567 la cual, respondiendo a
la inspiracion de Sebastian Soler, amplio el esquema estructural del delito. De esa reforma
fue dicho que “no implica[ba] una eliminacion del texto primitivo del art. 181 sino su mejo-
ramiento” (Nufiez, 1979:83), no obstante lo cual, parte de la doctrina efectud consideraciones
que propiciaban “una mayor perfeccion en el texto legal” (Clemente y Romero, 2005:13).
Notese que las ampliaciones introducidas en la figura resultaban -segun la Exposicion de
Motivos del Anteproyecto presentado- indispensables a partir de lo que la experiencia habia
demostrado a ese tiempo. Esa experiencia y esa necesidad de ampliacion de la figura, res-
pondian al proyecto del grupo gobernante que habia perpetrado el golpe de Estado contra
el gobierno constitucional del presidente Arturo H. lllia dos afios antes, usurpando el poder
(valga el uso del concepto, segun una de las modalidades de aplicacion de la figura)®. En
ese contexto, se sanciona la Ley 18.953 (BO 18/03/71) cuyo art. 181bis decia: “La pena sera
de uno a cuatro afios de prision si el despojo o la turbacion se cometiere en perjuicio de
alguna administracion publica o por mas de diez personas”.

59. El Codigo Penal la reprime como delito en los arts. 226 y 227 bis. Cf. también art. 36 CN, texto incorporado por la
reforma de 1994. Al respecto, ver Gelli (2004:336 y ss.).
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Restablecida la democracia, en 1973, con la ley 20.509 de 1973 se deroga la legislacion
penal de facto, cayendo la 17.567 y la 18.953.

La 17.567 vuelve a ser repuesta con la ley 21.338 en 1976, aplicada como parte de la
politica de terrorismo de Estado que articularon los actores del golpe civico-militar esta vez
contra el gobierno de la presidenta constitucional Sra. Maria Estela Martinez de Peron.®Esta
norma preveia, en su art. 181bis, circunstancias agravantes de consuno con su fuente
normativa (la ley 18.953 de 1971 mencionada) —aunque de mayor especificidad funcional
a los fines represivos de los detentadores del poder.t!

Recuperada la institucionalidad democratica, el Congreso Nacional sanciona la ley
23.077, derogando la 21.338 citada supra.

La ultima reforma del Cédigo Penal en la materia, es la que corresponde a la sancién
de la Ley 24.454 que reproduce en lo sustancial la normativa segun se encontraba legislada
por la ley 17.567 -aquella surgida dentro de un periodo de facto.

4.2. SINTESIS DE LAS MODIFICACIONES QUE INTRODUJO LA ULTIMA REFORMA
EN EL ART. 181 CP

Respecto del despojo -inc. 1 del art. 181 CP que dice: "Sera reprimido con prision de
seis meses a tres afios: 1) el que por violencia, amenazas, engafios, abusos de confianza o
clandestinidad despojare a otro, total o parcialmente de la posesion o tenencia de un inmueble
o del ejercicio de un derecho real constituido sobre él, sea que el despojo se produzca in-
vadiendo el inmueble, manteniéndose en €l o expulsando a los ocupantes”.

Incorporaciones:

a) La “clandestinidad” y las "amenazas" como modos comisivos tipicos del despojo;

|u |u

b) La advertencia de que el despojo puede ser “total” o “parcial” -receptando las posiciones
que mayoritariamente asi lo entendian a pesar de no estar especificado en la norma anterior;

-Explicitacion de los modos o medios de despojo, a saber: “invadiendo el inmueble,
manteniéndose en él o expulsando a los ocupantes”. Esto Ultimo, “porque no es posible sacarle

60. Como ejemplo de la politica habitacional llevada a cabo en el ambito de la CABA a resultas del objetivo para el
que se perpetro el golpe de Estado, la Ordenanza 33652/77 (B.M. 15.660, 2/12/77) estableci6 en su articulo 1° que
“La Comision Municipal de la Vivienda, sin perjuicio de las misiones y funciones que le acuerda la ley 17.174, tendra
a su cargo la tarea de erradicar las llamadas villas de emergencia y todo otro asentamiento poblacional precario o
transitorio, existentes dentro del ambito de la Capital Federal, como asimismo impedir la formacion o crecimiento de
los mismos". Si bien no se dispone de nimeros oficiales se estima que la erradicacion compulsiva que llevo adelante
la dictadura militar entre el aflo 1976/83 expulso del ejido urbano a mas de doscientas mil (200.000) personas. Los
sobrevivientes pasaron a engrosar otras barriadas populares en la Provincia de Buenos Aires o volvieron a sus provincias
de origen. Sobre lo dicho en los primeros dos renglones de esta nota: el objetivo era la implementacion de un nuevo
modelo de sistema socio-econdmico que conocemos como neoliberal cuya profundizacion, luego de la reinstalacion
democratica, se produjo a manos de la gestion gubernamental del presidente Carlos Menem que asumio, en nuestro
pais, la concrecion a ultranza de los postulados del Consenso de Washington.

61. El art. 181bis de la Ley 21.338 decia: "La pena sera de dos a cuatro afios de prision si el despojo o la turbacion
se cometiere: 1) De alguna administracion publica o de sus organismos descentralizados o autarquicos, empresas o
sociedades del Estado o de propiedad del Estado, aunque fueren de capital mixto o con participacion estatal o cualquier
otra forma econdmica de organizacion del Estado. 2) De una empresa o establecimiento que tenga a su cargo un servicio
publico esencial. 3) De una empresa o establecimiento comercial, industrial, educativo o de asistencia hospitalaria, o
el hecho fuere cometido por mas de diez (10) personas. Si mediare violencia, amenazas u otra forma de coercion sobre
las personas que no participaren en el despojo o turbacion, la pena sera de dos a seis afios de prision, siempre que el
hecho no constituya otro delito mas severamente penado. Si la usurpacion tuviere motivacion o fines subversivos, la
pena se aumentara en un tercio”.
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a al propietario la cosa y llevarsela. En cambio, se debe sacar al propietario de adentro de
la cosa” (Soler, cit. por Donna 2008, 820).

-Supresion de la mencion o numeracion expresa a los derechos reales protegidos. La
norma vigente utiliza la formula genérica “de un derecho real";

-Explicitacion en cuanto a que el despojo debe ser del “ejercicio” de tal derecho.

-Considerable aumento de la pena sobre la legislacion anterior que la establecia con
un minimo de 1 (un) mes a 2 (dos) afios.

Respecto del inc. 2: repite la Ley 17.567 en cuanto a que la destruccién o alteracion
de términos o limites.

Respecto del inc. 3 -turbacion de la posesion (art. 2352 CC): Reincorpora la tenencia
(art. 2351 CC) como objeto de proteccion de los actos turbatorios.

La figura no prevé agravantes.

4.3. LA OCUPACION PACIFICA COMO MODALIDAD ESPECIFICA QUE NO ENCUADRA
EN EL TIPO

No siempre que se turba el ejercicio de un derecho real estamos en presencia de la
configuracion de la figura penal de Usurpacion legislada en el art. 181 CP.

La escasez de vivienda es sefialada por la doctrina como uno de los factores de mayor
gravitacion en torno al tema que ahora nos ocupa, pues —en el particular- coadyuva a la
situacion de “"estado de necesidad” por la que la jurisprudencia ha dicho:

debe ser absuelto del delito del art. 181 CP (por aplicacion del art. 34 inc. 3°) el padre de familia
numerosa que, carente de vivienda, para cobijar a los integrantes de la misma (mujer y cinco hijos)
quita una alambrada con sus manos 'y, ya en terreno ajeno, arma un precario tinglado con tirantes
y chapas [para el caso, el imputado no llegd a ocuparlo] (...) dadas las condiciones socioeconémicas
imperantes y la de ciertos estratos sociales de nuestra comunidad.®

La ya referida crisis habitacional® se traduce en vastos sectores de la poblacion que
articulan soluciones a su necesidad de alojamiento mediante estrategias alternativas cali-
ficadas como “informales" en las que se proyecta y profundiza la vulnerabilidad de base de
sus habitantes, expuestos a los riesgos propios de la precariedad (entre ellos, la posibilidad
de desalojo)® que limita -si no anula- el proyecto de “continuo desarrollo” de la persona.

62. CF Ros., Sala A, c 53.806. Res. 4/7/90, en autos Mansilla, M.M. PBA, T.81, F. 169, p. 59 cit. por Clemente y Romero
(2005:111). Para el caso, en debate el inc. 2 del art. 181 CP.

63. Para el caso de la CABA, Ley N° 1.408 -que declard en estado de Emergencia habitacional -prorrogada por un
plazo de tres (3) afios conforme texto Art. 1° de la Ley N° 2.472, BOCBA N° 2819 del 27/11/2007-, sancionada el
29/07/2004. Vetada por Decreto N° 1611 del 31/08/2004. Publicacion: BOCBA N° 2018 del 06/09/2004. Aceptado el
veto de los arts. 2°y 7° por Resolucion N° 462 del 04/11/2004. Publicacion: BOCBA N 2104 del 07/01/2005. Articulos
vetados: Articulo 2°.- A los efectos de la presente Ley se entiende por Emergencia Habitacional a la situacion en que
se encuentran los siguientes grupos familiares y/o personas: -Ocupantes de casas o edificios con sentencia judicial
firme de desalojo, utilizados con uso manifiesto de vivienda Unica y que no posean otros bienes inmuebles a su
nombre. -Habitantes de Nucleos Habitacionales Transitorios y asentamientos de la Ciudad. -Ocupantes de viviendas
en situacion de hacinamiento, inhabitables o en estado obsoleto. -Alojados en hoteles o pensiones. -En situacion de
calle. Articulo 7°.- Durante la vigencia de la "Emergencia Habitacional" se suspenden los desalojos en el ambito de la
Ciudad de Buenos Aires, de todos aquellos inmuebles pertenecientes al Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, utilizados con uso manifiesto de vivienda, que hasta la fecha de promulgada la presente Ley se encuentren
ocupados por grupos familiares en situacion de pobreza critica.

64. A partir de la reforma de la ley 25.488 se incrementaron tales ejecuciones.
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A los tipos de informalidad urbana que computa la poblacion que reside en villas de
emergencia, otros asentamientos precarios, hoteles, conventillos o pensiones, se le suman
las que viven en predios ociosos o en casas tomadas. Se trata de familias que se quedaron
sin ingresos y no pudieron seguir pagando el alquiler de un departamento o de un cuarto
en un hotel o un inquilinato. Son desocupados o tienen ingresos minimos. Hay nacionales
y extranjeros, inmigrantes o de migraciones internas, muchos no tienen documentos ni
personas conocidas que puedan ofrecerles una garantia. Toman como propia una vivienda
desocupada. Los inmuebles "desocupados” o “deshabitados” han merecido atencion por parte
de la doctrina. Contestes en que el bien juridico protegido por el tipo penal no es el nudo
derecho de propiedad® sino el ejercicio real, actual y efectivo del derecho real, parte de la
doctrina y jurisprudencia se inclinaron a interpretar —con el mismo criterio que sefalaba el
Proyecto de 1906- que el ingreso en una casa desocupada mediante alguna de las formas
establecidas en el art. 181 CP configura Usurpacion, sin que sea necesaria la presencia de
la victima en el lugar®. En justicia, resulta por demas indispensable calibrar las condiciones
en las que se encontraba el inmueble —dentro de las que esta el computo de tiempo desde
que el sujeto dejo de ejercer la tenencia o posesion- ponderando circunstancias que hacen
al ejercicio efectivo del derecho -mas alla de la ausencia del propietario- como ser: el haber
dejado encargado el pago de servicios, la limpieza y arreglo de las instalaciones. Esto es una
cuestion de hecho y prueba que deberan ser ponderadas por el magistrado del caso, segun
la norma constitucional vigente. Me inclino por la postura que indica que "el propietario
que tiene desocupado y permanentemente vacio y cerrado su inmueble no puede ser sujeto
pasivo del delito de usurpacion"®.

Las condiciones socio-econdmicas tan intensamente desigualitarias sostenidas en el
tiempo -a pesar de algunas sefiales de recuperacion en ese sentido- son producto de una
conflictividad de base que, en determinados momentos y por circunstancias favorables,
emergen con mayor nitidez. En el campo de las relaciones laborales® y de servicios publicos®,
por ejemplo, es donde —con la modalidad de ocupacion pacifica del establecimiento corres-
pondiente-, se intenta visibilizar el mencionado conflicto social —con afectacion particular-y
obtener una respuesta favorable. Tales supuestos no serian tipificables como delito —en el
marco del art. 181 CP- toda vez que no resulta la intencion de los accionantes privar o
sustituir el poder de los tenedores o poseedores, sino que lo es la protesta o guarda de un
reclamo laboral y aiin en creencia de obrar en salvaguarda de un legitimo derecho (Clemente
y Romero, 2005:133).

65. CNCCorr., Sala I, 20-9-89, Bertrin Bolbaran, Carmen R., LL 1990-B-544.

66. Cam.Nac.Crim.Corr., en autos Valenzuela Ibarra, Fermin, LL 1988-A,88 voto de la mayoria.

67. lbidem autos citados, voto de la minoria; CN Crim.Correc. Sala V, Res. 29/4/86 en autos Ponce, Monica G. LL
1986-F-727, Sec. Jurispr. Agrup. Caso 5839; JA 1959-11,231.

68. En particular, con las politicas de ajuste estructural a las que se acudié como salvataje del sistema a partir de
la crisis del modelo de Estado Benefactor. La solucion mas drastica frente a la ocupacion de su fabrica, tiene como
execrable antecedente el del 8 de marzo de 1908, cuando 128 obreras textiles de la fabrica Cotton de Nueva York
fueron quemadas vivas en un incendio provocado por su empleador. Se habian mantenido en el inmueble reclamando
jornadas de 8 horas, descanso dominical e igual trabajo por igual salario.

69. Al tiempo de estar preparando la version final de este trabajo, alumnos de nivel medio de la CABA han tomado
las escuelas a las que asisten, con el objeto de visibilizar la situacion de inseguridad material y emocional que viven
por las precarias condiciones de infraestructura edilicia de aquéllas las que, denunciadas ante la Administracion, no
obtuvieron respuesta por su parte. En esa misma linea se han venido tomando establecimientos hospitalarios publicos
por problemas salariales de larga data que se suman a la también deficitaria condicion en cuanto a insumos, infraes-
tructura y capacidad hotelera todo lo cual, es de publico y notorio.

70. Cam.Crim.Corr. Mar del Plata, Sala Ill, Res. 7/6/1994, C30423, en autos Scapula Wisky, Carlos s/denuncia en
donde se sefiala que: La mera permanencia de aquellos en el lugar (planta pesquera) a raiz del conflicto laboral, en
actitud pasiva y no orientada al despojo, no permite tener por debidamente justificada la perpetracion de usurpacion
de propiedad. Se ha dicho: El hecho de penetrar los empleados al local de la fabrica y permanecer alli, inactivos, que
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La ocupacion de tierras también remite a problematicas politicamente irresueltas o,
cuya solucion ha sido la irresolucion adoptada. Asi, la situacion de los llamados refugiados
ambientales -a quienes el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA)
define como aquellos individuos que han sido desplazados por causa de peligros naturales o
accidentes industriales, que han sido permanentemente desplazados por grandes proyectos
economicos e desarrollo, o que se han visto obligados a emigrar por el mal procesamiento
y depésito de residuos téxicos- o, en particular, las que se plantean en campos de distintas
zonas de nuestro pais donde se suscitan conflictos entre adquirentes de campos y los colonos
que habitan el lugar generando la necesidad de un saneamiento de titulos ' que evite una
lucha desigual por el derecho, cobrando victimas fatales generalmente de campesinos’.
En esos términos, la ocupacion de un inmueble ajeno resume, articula y pone en tension el
ejercicio de otros tantos derechos, cuya conculcacion ab inicio visibiliza.

4.4. MEDIDAS A ADOPTAR POR EL DAMNIFICADO

El debate sobre las medidas a adoptar frente a la turbacion del uso y goce pacifico de
un inmueble, lejos de ser un ejercicio de mera especulacion teorica, responde a la necesidad
de resolver la tension entre derechos, la cual se viene produciendo desde hace afios con
cada vez mayor reiteracion’.

Hemos mencionado oportunamente que el damnificado tiene a su alcance la via civil
(desalojo con la posibilidad del Ilamado desalojo anticipado segun la ley 25.488 e interdictos
posesorios), ademas de la denuncia penal para lograr volver a la situacion anterior al despojo,

puede importar un acto de turbacion en el sentido del art. 181 inc. 3 CP, solo es punible cuando se cumple mediante
violencias o amenazas Cf. Cam.Crim. y Correc. Capital, marzo 14-947, CCC.5-564. En igual sentido CN Crim. MDP,
Sala Ill, ¢.36.489, autos Saravia, A.A. Res. 7/6/1994, JPBA T. 87, F. 242, p. 199. Asimismo se ha dicho que No incurre
en el delito quien procede a despojar a otro en la creencia de que su conducta era licita conforme a un asesoramiento
técnico letrado, o que encuentra su casa en un asesoramiento conforme a circunstancias anteriores al hecho y por
quienes son medianamente interesados. También se ha admitido el error cuando el autor cree que le asiste un derecho
a sequir ocupando el titulo de heredero o cuando el autor cree que puede invocar el derecho de retencion hasta que
se le pagara lo adeudado en conceptos de sueldo (Clemente y Romero 2005:134 y 135).

71. Esto se llevd a cabo, por ejemplo, en la Pcia. de Santiago del Estero con el dictado de la ley 9150 (BO 23/03/2004).
Las soluciones deben estar ancladas en la realidad, que es la 6ptica desde donde las normativas vigentes en materia
de DDHH miran-. La situacion posesoria de inmuebles rurales en particular- se encuentra atravesada por la falta de
titulos habilitantes (escrituras, registros) de los pobladores ancestrales o contemporaneos, quienes fueron “invisibi-
lizados" por el sistema juridico cuando reduce la realidad a "si no esta registrado, no existe" en contra del mas débil
de la relacion. La reforma constitucional de 1994 acierta en dar un paso a la reversion de tal “invisibilidad” con la
incorporacion del inc. 17 del art. 75. Queda, entonces, reencauzar en ese sentido no sélo la norma penal sino su
aplicacion por los operadores del derecho.

72. Estas y otras situaciones en torno a la posesion de la tierra han originado la necesidad por parte de los campesinos- de
organizarse. Asi, paulatinamente, con sus tensiones y contradicciones, han ido conformando agrupaciones, como son, el
Movimiento Campesino de Santiago del Estero (MOCASE), Movimiento Campesino de Formosa (MOCAFOR), Movimiento
Campesino de Cordoba (MOCACOR), etc. En paises hermanos de nuestra América, la situacion se agrava con la presion
de grupos paramilitares. Al respecto, la Corte Constitucional de Colombia sentencia T-098/02 del 14/02/2002- reenvia
al precedente T-327/01 en el que sostuvo: la persona que ha sido desplazada de su territorio a causa de la violencia
vé vulnerados una larga lista de derechos fundamentales entre los cuales se puede mencionar, entre otros, el derecho
alavida, a la paz, la libre circulacion por el territorio nacional, el trabajo, la integridad personal, la dignidad humana,
la educacion particularmente de los menores que se ven obligados a huir-, la vivienda en condiciones dignas. Frente a
tales vulneraciones el Estado colombiano, siendo consecuente con su naturaleza de Estado Social de Derecho, tiene la
obligacion de brindar atencion a los desplazados para que cesen las privaciones del goce de los derechos fundamentales
para este grupo poblacional. Al existir tal obligacién se genera el consecuente derecho en cabeza de los desplazados
de ser atendidos con prontitud, y en condiciones que respeten su dignidad humana, por parte de las entidades del
Estado competentes para prestar apoyo y proteccion.

73. Cf. Camara de Apelaciones, Criminal y Correccional de la Capital Federal Sala Il-, en autos Vaccari, Jorge sentencia
del 05/05/86-. En LA LEY 1986-E-126.
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a la de la destruccion o alteracion de términos o limites del inmueble o a |a de la turbacién
de la posesion o tenencia.

Surge asi, como un primer y amplio interrogante, la necesidad de establecer si el orde-
namiento juridico prevé algiin mecanismo para integrar el inmueble usurpado, en el proceso
penal. En este sentido, el art. 29 del Cédigo Penal dispone que “La sentencia condenatoria
podrd ordenar: 1. La reposicion al estado anterior a la comision del delito, en cuanto sea posible,
disponiendo a ese fin las restituciones y demds medidas necesarias”, en virtud de lo cual se
acepta que en la sentencia puede ordenarse la restitucién del inmueble.

Sin embargo, teniendo en cuenta el tiempo que insume la tramitacion del mismo y los
terribles perjuicios que puede irrogar este delito de efectos permanentes, en una enorme
cantidad de casos sera indispensable que aquella medida sea adoptada con anterioridad al
dictado de la sentencia, con caracter preventivo o cautelar. Aqui aparecen entonces otros
interrogantes, a saber: si las leyes rituales prevén el reintegro provisional del inmueble, y
en su caso bajo qué requisitos.

4.4.1. Regulacion del desalojo preventivo de inmuebles usurpados en el proceso penal

Sefalaremos dos grandes grupos de ordenamientos procesales: aquellos que contemplan
expresamente la medida en estudio (como es el cado del CPPN y el CPP de la provincia de La
Rioja), por una parte, y los que —si bien no lo hacen de ese modo-, si contienen disposiciones
de cardacter general (relativas a la necesidad de hacer cesar los efectos del delito) en las que
aquella encuentra su fundamento normativo (vgr. CPP de Cordoba), por otra.

El art. 238 bis del CPPN dice:

En la causas por infraccion al art. 181 del Codigo Penal, en cualquier estado del proceso y alin sin
dictado de auto de procesamiento, el juez, a pedido del damnificado, podra disponer provisionalmente
el inmediato reintegro de la posesion o tenencia del inmueble, cuando el derecho invocado fuere
verosimil. El juez, podra fijar una caucion si lo considerare necesario. La medida se puede aplicar en
principio a las distintas figuras contempladas en el art. 181 del CP, aunque segun sefiala Hornos,
no cabria en supuestos como el inc. 3° (turbacion de la posesion), que esto no contempla como
resultado tipico el despojo por lo que no seria posible disponer el reintegro de una posesion o
tenencia que no ha sido objeto de desplazamiento o exclusion (Clemente y Ramallo 2005:203).

Podria entenderse como aparente falta de correlacion la que media entre el bien juridico
protegido por el art. 181 del CP (principalmente el inc. 1°) y aquello que seria susceptible
de restitucion provisional segun el art. 238 bis del CPPN.

Esto asi, atento a que —en un primer momento- el art. 238 bis CPPN efectua una remision
a "las causas por infraccion al art. 181 del cédigo penal...", sin efectuar limitacion alguna.
No obstante ello, luego establece que lo que puede ser reintegrado provisionalmente es la
"posesion o tenencia” del inmueble, sin hacer mencion expresa al ejercicio de un derecho real
constituido sobre él. Vale entonces preguntarse si esta ultima situacion puede considerarse
comprendida en la regla procesal, y en consecuencia si puede ser restablecida provisionalmente
interrogante éste que me permito responder por la afirmativa.

Podria decirse que los requisitos que deben reunirse para que proceda el desalojo
preventivo, serian —en términos generales- los requeridos comunmente para la adopcion
de las medidas cautelares, a saber: verosimilitud (fumus boni iuris), en este caso sobre los
extremos facticos de la imputacion delictiva, y peligro en la demora (periculum in mora)’*,

74. Se afirma también, pero especificamente en relacion a las medidas de coercion en el proceso penal, que éstas
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a lo que se podra afadirsele, en su caso, una contra-cautela suficiente.

La articulacién tematica con el sistema de DDHH y los principios del garantismo penal
pasan por extremar el cuidado en revisar a suamparo y en cada caso- las conductas comisivas
del tipo, los medios sefialados y las soluciones procesales adoptadas o a adoptar, teniendo
en cuenta las causales eximentes del tipo y las de justificacién de la antijuridicidad que el
mismo Codigo Penal legisla y aquellas otras que, no legisladas expresamente, excluyen la
culpabilidad o reprochabilidad:

1. el estado de necesidad (art. 34, inc. 3 CP), que justifica la antijuridicidad y el dis-
culpante -que excluye la culpabilidad.

2. el obrar en cumplimiento de un deber o en el legitimo ejercicio de un derecho, au-
toridad o cargo (art. 34, inc. 4 CP),

3. el obrar en virtud de obediencia debida (art. 34, inc. 5 CP), y
4. la legitima defensa propia o de terceros (art. 34, incs. 6y 7).

5. El error de tipo puede no ser invencible si la figura es exclusivamente dolosa. El error
de tipo se vincula con los elementos materiales y con los normativos extrapenales del tipo
objetivo, como se verifica en el error o ignorancia de hecho esencial, aunque sea imputable
al autor (art. 34, inc. 1 CP).

6. El error invencible de derecho penal. Este, en cuanto desplaza la capacidad de mo-
tivacién en la norma penal.

Resulta por demas interesante -y no excede el marco de este trabajo- sefialar como,
la informacién malversada sostenida en el tiempo ha logrado en el tema que nos ocupa un
consenso social manipulado que endilga al sistema de DDHH los males del mundo, como si
la aplicacion de su normativa y principios fuera la llave que abri6 la Caja de Pandora contra
la ciudadania que vivia igualitariamente en libertad y armoniosa fraternidad.

Los criterios que hacen al garantismo responden al avance juridico que integra el nuevo
paradigma, el cual es resistido por sectores temerosos de perder algun privilegio, e inclusive
por sectores populares en los que se ha logrado que asuman la desigualdad de oportunidades
y trato como algo natural casi una ley bioldgica y no socio-histdrica. En cuanto al Estado, se
verifica tal resistencia en los 6rganos con funciones de poder que eluden la toma de decisiones
politicas que deben otorgar la debida prioridad a los grupos sociales que viven en condiciones
desfavorables concediéndoles una atencion especial las politicas y la legislacion no deben
ser destinadas a beneficiar a los grupos sociales ya aventajados a expensas de los demas.”

4.5. LA FIGURA DE LA USURPACION DE AGUAS
La figura de marras se encuentra legislada en el art. 182 CP, que dice:
Sera reprimido con prisién de 15 dias a un afio:

1. El que ilicitamente y con el propdsito de causar perjuicio a otro, sacare aguas de
represas, estanques u otros depositos, rios, arroyos, fuentes, canales o acueductos o la sacare

tienden a garantizar el logro de los fines del proceso, o, en otras palabras, asegurar el resultado de éste, evitando el
dafio juridico que podria sobrevenir ante la falencia de los elementos indispensables para la averiguacion de la verdad
y la ejecucion de las posibles condenas (Claria Olmedo, 1998:351).

75. Obs. Gral. 4, parr. 11.
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en mayor cantidad que aquella a que tenga derecho.
2. El que estorbare el ejercicio de los derechos que un tercero tuviere sobre dichas aguas.

3. El que ilicitamente y con el propdsito de causar perjuicio a otro represare, desviare o
detuviere las aguas de los rios, arroyos, canales o fuentes o usurpare un derecho cualquiera
referente al curso de ellas.

La pena se aumentara hasta dos afios si para cometer los delitos expresados en los
numeros anteriores, se rompieren o alteraren diques, exclusas, compuertas u otras obras
semejantes hechas en los rios, arroyos, fuentes, depositos, canales o acueductos.

El bien juridico protegido es la propiedad como el derecho al uso y goce de las aguas
total o parcialmente ajenas al agente. Las aguas aqui consideradas como cosa inmueble
por su naturaleza (Cf. 2314 CC), que son protegidas contra los delitos previstos en el art.
182 CP refieren a aquellas utilizadas por poblaciones o particulares. Resultan indiferentes
las siguientes consideraciones: 1. el uso para el cual se la destina; 2. si el agua fluye o es
estancada, y 3. si es de propiedad privada o publica. Ademas, el agua que se protege debe
ser susceptible de usurpacion y, para ello, es determinante el lugar donde se halla.

El elemento material del tipo delictivo esta previsto en el inc. 1° en cuanto a sacar agua.
El'inc. 3° sefiala el elemento normativo que se refiere a la ilegitimidad de dicha conducta. En
los incisos mencionados, se sefiala el elemento subjetivo que se agrega al dolo, que es hacerlo
con el propdsito de causar perjuicio a otro. Con relacion a esto, y al igual que en el caso de
la figura legislada en el art. 181 CP, la del articulo aqui en estudio es un tipo doloso, que
solo admite el dolo directo, que debe ser concreto, real y no sélo estar en la mente del autor.

Con relacién al inciso 2° del articulo 182 CP, cabe sefalar que la conducta delictiva
prevista no consiste en el despojo del derecho ajeno sino en un hecho que traba o turba su
ejercicio no como tentativa de despojo sino como turbacién o estorbo en si, y por lo tanto,
auténomamente penada. A diferencia de lo que acontece con el tipo subjetivo de los incisos
1°y 3°, para conformar la figura delictual prevista en el inciso 3°, el dolo debe ser integrado
por el conocimiento y la voluntad de realizar el tipo objetivo, sin ningun otro contenido, en
el tipo subjetivo, que haya sido especialmente previsto por el legislador.

Las conductas resefiadas en el inc. 3° del art. 182 CP son conocidas también como in-
terrupcion de un curso de agua. Se suma, también aqui, un elemento subjetivo al dolo que
integra el tipo subjetivo de esta figura. Quedan fuera de la proteccion legal, los acueductos
a los que se refieren los incs. 1°y 2° del mismo articulo.

El 3° inciso referido contiene, ademas, una usurpacion genérica de un derecho referente
a un curso de agua.

Los tipos resefiados admiten tentativa. El articulo prevé agravantes de la figura basica
a tenor de los procedimientos empleados para cometer las conductas de los incs. 1° al 3°,
pero que solo corre para el inciso 1°y para el 3° en virtud de los elementos especiales que
éstos contienen.

V.A MODO DE CONCLUSION
Unas pocas palabras para concluir este trabajo, que he escrito bajo la premisa de que el

conocimiento no soélo no cierra puertas, sino que, antes bien, las abre a mas interrogantes,
cuya formulacién como la de las respuestas a que diera lugar seran debatibles solo en la
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medida en que el fruto de tales debates no se proyecte en politicas regresivas de los derechos
ya reconocidos por lo menos normativamente que, en alguna medida que no es posible des-
conocer, se ven concretados. Aun falta mucho y la urgencia de la vida —para todos aquellos
que la padecen en condiciones de desigualdad real frente al resto social- apremia.

Vaya este trabajo como un aporte mas al de tantos otros que, en ambitos disimiles y
aun sin conocerse entre si, coadyuvan a la construccion de una sociedad democratica en la
que la literalidad normativa del sistema de DDHH sea materializada en decisiones politicas
y jurisprudencia acordes.

VI. BIBLIOGRAFIA
Albanese, S. (1997): Derechos Humanos. Estudio de casos y opiniones consultivas. T.II,
Buenos Aires, Editorial de Belgrano.

Bayer, 0., Campione, D., Lopez, H.A., Mazzeo, M., Sartelli, E. y Grupo de Arte Callejero
(2006): Historia de la crueldad argentina. Tomo | Julio Argentino Roca. (Coordinador: Osvaldo
Bayer), Buenos Aires, Ediciones del Centro Cultural de la Cooperacion Floreal Gorini.

Bengoa, J. (2002): Pobreza y Derechos Humanos. Programa de Trabajo del Grupo Ad
Hoc para la realizacion de un estudio tendiente a contribuir a las bases de una Declaracion
Internacional sobre los derechos humanos y la extrema pobreza, E/CN,4/sub.2/2002/15, del
25/06/2002, pp. 3y 4 parrafos 4, 15y ss.

Berger, E. y Luque Videla, L. (2006): Usurpacion por despojo, Buenos Aires, Lerner.

Bielsa, R. (2007): “Estudios de Derecho Publico, I, Derecho fiscal”, en H. Corti, Derecho
constitucional presupuestario, Buenos Aires, Lexis-Nexis.

Bidart Campos, G. J. (1997): “Prélogo”, en L. Aguilar (comp.) Derecho al Desarrollo, Buenos
Aires, Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio L. Gioja y Departamento de
Publicaciones de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UBA.

- (2002): La Constitucion Econdmica un esbozo desde el derecho constitucional ar-
gentino, en JA 2002-I1.

Bidart Campos, G. J. y Carnotta, W. (1997): Economicismo, Constitucion y Seguridad
Social, en Suplemento LA LEY de Derecho Constitucional, LA LEY, 17/07/1997.

Bidart Campos, G.J. y Risso, G.I. coordinadores (2005): Los derechos humanos del siglo
XXI. La revolucién inconclusa, Buenos Aires, EDIAR.

Bobbio, N. (1991): El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema Editorial.
Carbonell, M. (ed.) (2003): Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta.

Carnota, W. (2007): El articulo 14bis a la luz de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion: homenaje y balance, Suplemento LA LEY CONSTITUCIONAL, 28/12/2007.

Casas, 0.J. (2010): Palabras del Dr. José Osvaldo Casas, LA LEY ACTUALIDAD, Afio LCCIV
N° 151, del 10/08/2010, Buenos Aires.

Christe, G. E. (2004): Los derechos sociales y su control judicial en el ambito de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, LA LEY, 2004-A, 626.

78 Liliana Beatriz Costante



Claria Olmedo, J. A. (1998): Derecho Procesal Penal, t.Il, actualizado por Carlos Alberto
Chiara Diaz, Santa Fe, Rubinzal Culzoni.

Clemente, J. L.y Romero, G. (2005): El delito de usurpacion. Arts. 181y 182 CP Aspectos
sustanciales y procesales, 2° edicion ampliada, Cérdoba, Lerner.

Cornaglia, R. J. (2010): El derecho social y constitucional a la vivienda. La operatividad
de los derechos humanos, en La Ley, Afio 17, n° 6, julio.

Corti, A. H. M. (2005): Acerca del derecho financiero y tributario y de los Derechos
Humanos, en G. J. Bidart Campos y G. Risso (coords.), Los derechos humanos del siglo XXI.
La revolucion inconclusa, Buenos Aires, EDIAR.

— (2007): Derecho constitucional presupuestario, Buenos Aires, Lexis-Nexis.

Costante, Liliana B. (2009): “Relacion funcional de la desigualdad real de oportunidades
y trato con el ejercicio de las libertades publicas”, en Revista Realidad Econdmica N° 246,
agosto-septiembre.

- (2010): Conocimiento, trabajo y dominacion. Construccion de la desigualdad social,
Buenos Aires, Prometeo.

Courtis, C. (2006): Tutela judicial efectiva y afecciones colectivas de derechos humanos,
SJA 21/6/2006 JA 2006 Il 1215.

Courtis, C. y Abramovich, V. (2002): Los derechos sociales como derechos exigibles,
Madrid, Trotta.

Donna, E. (2008): Delitos contra la propiedad, 2° ed., Santa Fe, Rubinzal Culzoni.

Elffman, M. (2007): Desde el derecho del trabajo hacia un derecho de la inclusion social,
en L. Constante, Conocimiento, trabajo y dominacion, Construccion de la desigualdad social,
Buenos Aires, Prometeo.

Fayt, C. (2007): Los derechos sociales en la Constitucion Nacional, Suplemento LA LEY
CONSTITUCIONAL, 28 de diciembre.

Ferrajoli, L. (1995): Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta.
Ferreyra, R. (2010): Constitucion y Derechos Fundamentales, La Ley, 3 de septiembre.
Gargarella, R. (1999): Derecho y grupos desaventajados, Barcelona, Gedisa editorial.

- (2009): El derecho de resistencia en situaciones de carencia extrema, en Courtis,
C. (comp.), Desde otra mirada. Textos de Teoria Critica del Derecho, Buenos Aires, Eudeba.

Gelli, M. A. (2004): Constitucion de la Nacion Argentina Comentada y Concordada,
Buenos Aires, La Ley.

— (2007): Los derechos sociales y el amparo en los entresijos de la historia argentina
(A modo de epilogo), Suplemento LA LEY CONSTITUCIONAL, 28 de diciembre.

Gialdino, R. (2000): El derecho a un nivel de vida adecuado en el plano internacional
e interamericano, con especial referencia a los derechos a la vivienda y a la alimentacion
adecuadas. Su significacion y contenido. Los sistemas de proteccion, investigaciones 3,
Buenos Aires, CSJN.

Usurpacion. Soluciones procesales. Derecho a la vivienda 79



— (2010): Los desalojos y los Derechos Humanos, LA LEY T.2010-B:813.

Kesselman, P. (2010): La Acordada 36/2009 y la jurisprudencia de la Corte sobre Derechos
humanos sociales, LA LEY, Afio LXXIV N° 122, del 29 de junio.

Lamuedra, A. y D'Alessio, I. (2005): La Ley de presupuesto y las garantias constitucionales.
El derecho a la salud, Buenos Aires, El Derecho.

Mackinson, G. (1997): Derecho a la salud, en Derecho al desarrollo, Buenos Aires, Instituto
de Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio L. Gioja y Departamento de Publicaciones
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UBA.

Mari, E. (2002) La teoria de las ficciones, Buenos Aires, Eudeba.

Nikken, P. (1987): La proteccion internacional de los Derechos Humanos, su desarrollo
progresivo, Madrid, Civitas.

Nino, C. (1992): Fundamentos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Astrea.

Nufiez, R. (1979): Tratado de Derecho Penal, Cérdoba, Lerner.

Oyhanarte, J. (1969): Poder politico y cambio estructural en la Argentina, Buenos Aires,
Paidos.

Pautassi, L. C. (2009): Limites en la agenda de reformas sociales. El enfoque de derechos
en la politica publica, en C. Courtis (comp.), Desde otra mirada. Textos de Teoria Critica del
Derecho, Buenos Aires.

Pefia, M. (1970): Alberdi, Sarmiento, el 90. Limites del nacionalismo argentino en el
siglo XIX, Buenos Aires, Fichas.

Pinto, M. (1997): El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la
interpretacion de los derechos humanos, en M. Abregu y C. Courtis (comps.), La aplicacion
de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires, Editores
del Puerto.

— (2008): El derecho internacional. Vigencia y desafios en un escenario globalizado,
Buenos Aires, Fondo de Cultura Econdmica.

Rajland, B. (2008): El pacto populista en la Argentina (1945-1955) Proyeccion teorico-
politica hacia la actualidad -Prélogo de Atilio Bordn-, Buenos Aires, Ediciones del Centro
Cultural de la Cooperacion Floreal Gorini.

Ribeiro, D. (1971): El proceso civilizatorio: de la revolucion agricola a la termonuclear,
Buenos Aires, Centro Editor de América Latina.

Schobinger, J. y Gradin, C. (1985): Arte rupestre de la Argentina -Cazadores de la
Patagonia y Agricultores andinos, Madrid, Encuentro Ediciones.

Sondereguer, C. (2006): El disefio amerindio y su naturaleza creativa. Iconografia,
Buenos Aires, Nobuko.

80 Liliana Beatriz Costante



Usurpacion. Soluciones procesales. Derecho a la vivienda

81






Enzo Finocchiaro

Viviry dejar vivir. Una aproximacion
juridica al derecho a la vivienda en la
Ciudad de Buenos Aires

® PREMIO
FORMACION
JUDICIAL

2do. Premio






Viviry dejar vivir. Una aproximacion juridica al de-
recho a la vivienda en la Ciudad de Buenos Aires*

Enzo Finocchiaro™

1.INTRODUCCION

En el presente trabajo, intentaremos abarcar una tematica tan compleja, polémica,
dinamica y en permanente tela de juicio -en especial en los grandes centros urbanos-
como lo es |a tension entre el derecho a la vivienda digna constitucionalmente reconocido
y garantizado y el delito previsto en el Art. 181 del Codigo Penal, esto es, la figura de la
usurpacion, especialmente en el ambito de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

En primer lugar, veremos cdmo se ha consagrado el Derecho a la Vivienda a nivel
mundial, regional y, muy especialmente, en Argentina; veremos como ha ido receptandose
esto desde la esfera del Estado, en sus tres poderes.

Seguidamente, dedicaremos un capitulo a examinar la problematica social de la vivienda
en la Ciudad de Buenos Aires, acercandole al lector algunas estadisticas recientes que dan
muestra que no estamos ante una simple colisién de derechos y veremos algunas politicas
implementadas en base a la realidad habitacional existente.

A continuacion, veremos algunas aristas del Derecho de Propiedad Privada, el cual
contrasta, en nuestra tematica, con el Derecho a la Vivienda, pues quienes normalmente
aparecen como “usurpadores”, no hacen otra cosa que reclamar su derecho a una vivienda
digna por propia mano, dado que el Estado poco o nada hace por ellos, salvo excluirlos y
castigarlos

Luego, haremos un detenido examen de la figura de la usurpacion, su recepcion legal
en el derecho argentino, su historia, su evolucion, la legislacion comparada y finalmente,
su aplicacion tribunalicia.

En un quinto apartado, veremos como se ha desarrollado procesalmente el instituto
de la usurpacion en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires e intentaremos esbozar algunas
herramientas que quizas permitan un mejor tratamiento de la cuestion, frente a los derechos
que examinamos en los primeros capitulos. A modo de epilogo, concluiremos con una opinidn
personal y un estado de la cuestion, intentando arribar a una visién superadora.

1I. EL DERECHO A LA VIVIENDA
2.1. CONCEPTO. QUE SE ENTIENDE POR DERECHO A LA VIVIENDA

2.1.1. La Constitucion Nacional
Dice el ultimo parrafo del Art. 14 bis del texto constitucional:

El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra caracter de integral e irre-
nunciable. En especial, la ley establecera: (...) el acceso a una vivienda digna.

* Trabajo ganador del 2do Premio Formacion Judicial 2010, en el eje "Usurpacion. Soluciones procesales. Derecho a
la vivienda".
** El seudonimo utilizado fue "El Aprendiz".
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2.2. LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE RAIGAMBRE CONSTITUCIONAL

El Derecho a la Vivienda se encuentra en nuestro bloque de constitucionalidad a través
del Art. 75 Inc. 22, que recepta, a partir de 1994, varios tratados de Derechos Humanos.

Asi, el Art. 11 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre dice:

Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, re-
lativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel
que permitan los recursos publicos y los de la comunidad.

Por su parte, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su Art. 25.1, dice:

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia,
la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica
y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad.

Aunque tienen remisiones, ni la Convencion Americana sobre Derechos Humanos ni el
Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos nada dicen concretamente sobre el
Derecho a la Vivienda.

El Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales dice en su
Art. 11.1 que:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para si 'y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora
continua de las condiciones de existencia. Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas para
asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la
cooperacion internacional fundada en el libre consentimiento.

Este instrumento es el instrumento principal para la proteccion del derecho a la vivienda.!

1. Argentina aprobo el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales -en adelante el Pacto o el
PIDESC- que entro en vigor el 3 de enero de 1976,y reconocio la competencia del Comité de Derechos Humanos Adoptado
por Resolucién 2200 del 19 de diciembre de 1966 de la Asamblea General de las Naciones Unidas. Cuando Argentina
decidié voluntariamente formar parte del Pacto asumié importantes obligaciones en materia de derechos econdmicos,
sociales y culturales que tienen un fundamento juridico. Dentro de esas obligaciones se comprometié voluntariamente
aarmonizar la legislacion, las politicas y la practica nacionales con sus obligaciones juridicas internacionales vigentes.
Al ratificar el Pacto de caracter obligatorio, Argentina asumio una responsabilidad ante sus habitantes, ante los demas
Estados partes en el mismo instrumento y ante la comunidad internacional en general, y dentro de esas obligaciones
asumio la de informar periddicamente cada 5 afios acerca de las medidas adoptadas para garantizar la efectividad de
estos derechos, asi como de los progresos realizados en ese sentido. EI 1 de diciembre de 1999 el Comité de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales (en adelante el Comité DESC) de la Organizacion de las Naciones Unidas examing el
Segundo Informe Periddico de la Republica Argentina (E/1990/6/Add. 16) y entre sus Observaciones finales (E/C12/1/
Add.38, 8 de diciembre de 1999) destacaba como aspectos positivos la inclusion del Art. 75 Inc. 22 en la Constitucion
Nacional y las normas constitucionales que dispone la restitucién a los pueblos indigenas de algunas de sus tierras
tradicionales (punto 3), pero también tomaba nota de la aplicacion parcial del plan de gobierno para facilitar la
adquisicion de viviendas a los ocupantes ilegales de inmuebles de propiedad publica, dandoles la posibilidad de adquirir
los terrenos que ocupan, con tasas de interés preferenciales (punto 7). Sin embargo, manifestaba su preocupacion
por la falta de vivienda en Argentina y la inadecuacion de las iniciativas publicas al respecto (punto 20), por el alto
grado de ocupacion ilicita de edificios, sobre todo en Buenos Aires y por las circunstancias en que se producen los
desalojos (punto 21) y que a pesar de que el Gobierno venia ejecutando desde diez afios atras un programa para hacer
frente a la cuestion de los nifios de la calle, no se habian abordado debidamente los problemas fundamentales, puesto
que el numero de esos nifios siguié aumentando. Finalmente, sugeria en sus recomendaciones que el Estado adopte
medidas institucionales en la administracion publica para: garantizar que se tengan en cuenta las obligaciones que
ha contraido en virtud del Pacto, al formular politicas nacionales sobre cuestiones tales como la vivienda, la salud y
la educacion (punto 27); que el Estado prosiga e incremente sus iniciativas para superar la escasez de vivienda y que
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En lo que respecta al derecho a la vivienda adecuada, las Observaciones Generales N° 4 y N°
7 del Comité de Derechos Economicos Sociales y Culturales (en adelante el Comité DESC)
han establecido los contenidos del derecho a la vivienda adecuada y las reglas especificas
en materia de desalojos forzosos. Estos son: a) Sequridad juridica de la tenencia; b) Dispo-
nibilidad de servicios, materiales e infraestructuras; ¢) Gastos de vivienda soportables; d)
Vivienda habitable; e) Vivienda asequible; f) Lugar; y g) Adecuacion cultural de la vivienda.

Respecto de los desalojos forzosos, el PIDESC los define como el hecho de hacer salir
a personas, familias y/o comunidades de los hogares y/o las tierras que ocupan, en forma
permanente o provisional, sin ofrecerles medios apropiados de proteccién legal o de otra
indole, ni permitirles su acceso a ellos. Asi, la legislacion sobre desalojos debera comprender
medidas que: a) brinden la maxima seguridad de tenencia posible a los ocupantes de vi-
viendas y tierras; b) se ajusten al Pacto; y c) regulen estrictamente las circunstancias en
que se puedan llevar a cabo los desalojos. La legislacion debe aplicarse ademas a todos los
agentes que actlan bajo la autoridad del Estado o que responden ante él. También, habida
cuenta de la creciente tendencia que se da en algunos estados a que el gobierno reduzca
grandemente su responsabilidad en el sector de la vivienda, los Estados Partes deben velar
para que las medidas legislativas y de otro tipo sean adecuadas para prevenir y, llegado
el caso, castigar los desalojos forzosos que se lleven a cabo sin las debidas salvaguardias,
particulares o entidades privadas.

Los estandares internacionales son: a) Garantias judiciales en los desalojos; b) Desalojo
a personas sin recursos; y ¢) Obras de infraestructura, renovacion urbana. Estas medidas
amplias de proteccion ponen de manifiesto algunas de las complejidades relacionadas con el
derecho a una vivienda adecuada. También permiten apreciar las muchas esferas que deben
tener plenamente en cuenta los Estados que han asumido obligaciones juridicas a fin de
realizar el derecho a la vivienda de su poblacion. Cuando una persona, familia, hogar, grupo
o comunidad vive en condiciones en que estos aspectos no tienen plena efectividad, pueden
aducir justificadamente que no disfruta del derecho a una vivienda adecuada tal como esta
consagrado en las normas internacionales de derechos humanos.

Los estados estan obligados, al menos, a proteger el “umbral minimo" de obligaciones
sin el cual el derecho no tendria razén de ser. Y en ese sentido, a adoptar “todas las medidas
adecuadas" y "hasta el maximo de los recursos disponibles” para satisfacer el derecho en
cuestion, otorgando prioridad a los grupos mas vulnerables y a los que tienen necesidades
mas urgentes. Esos principios a su vez se complementan con estandares generales de derechos
econdmicos, sociales y culturales que pueden ser aplicados para monitorear el cumplimiento
del derecho a la vivienda. Entre esos estandares se encuentran los siguientes: Progresividad y
no regresividad: el Estado debe mejorar progresivamente las condiciones de goce y ejercicio
del derecho a la vivienda. Prohibe la adopcion de politicas, medidas, normas juridicas o vias
de hecho mediante las cuales el Estado empeore la situacion del derecho a la vivienda;
Produccion de informacion y formulacion de politicas: la produccion de informacion relativa
a la situacion de la poblacion respecto del derecho a la vivienda es un presupuesto para la
vigilancia del cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos econdmicos Sociales y Cul-
turales. El Comité DESC ha dispuesto el deber de producir informacion y garantizar el acceso

le facilite en su préximo informe periddico datos estadisticos completos sobre la situacion de la vivienda en el pais
(punto 35), que prosiga e incremente su politica de entregar titulos a quien esté en su posesion de una vivienda y que,
con caracter prioritario se revisen los procedimientos en vigor para el desalojo de ocupantes ilicitos exhortandolo a
asegurar que la politica, las leyes y la practica tomen debidamente en cuenta sus Observaciones Generales N° 4 (1991)
y Ne 7 (1997) sobre el derecho a una vivienda adecuada (punto 36). Por ultimo, le pedia al Estado que de una amplia
difusion nacional a las observaciones precedentes.
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a ella. Por otra parte, el Estado tiene el deber de formular politicas orientadas a superar las
violaciones del derecho a la vivienda; Participacion de los sectores afectados en el disefio
de las politicas; Provisién de recursos efectivos: la Observacion General N° 9 del Comité
DESC ha sefalado que cuando un derecho reconocido en el Pacto Internacional de Derechos
Economicos Sociales y Culturales no se puede ejercer plenamente sin una intervencion del
Poder Judicial, es necesario establecer recursos judiciales para posibilitarlo.

El conjunto de obligaciones descriptas anteriormente tiene en la Argentina un doble
valor juridico de supremacia. No sélo son obligatorias desde el punto de vista del derecho
internacional de los derechos humanos, que como tales obligan a los poderes del Estado
frente a la responsabilidad internacional, sino que también por decision de su constituyente
estan en la base fundamental del ordenamiento juridico interno, de tal modo que todas las
normas inferiores - leyes, decretos y resoluciones administrativas - deben adecuarse a ellas,
so pena de ser consideradas inconstitucionales?.

Por ultimo, en el Art. 27.3 de la Convencién de los Derechos del Nifio encontramos la
obligacion estatal de brindar asistencia material para que el nifio y su familia tengan acceso
a una vivienda digna.

2.3. OTROS AMBITOS DE CONSAGRACION

De lo que hemos expuesto, surge claramente que el Derecho a una vivienda digna es
un derecho de caracter inherente a la persona humana, que entra dentro de la esfera de
los llamados "Derechos Individuales y Sociales", y que encuentra claramente raigambre
constitucional.

Asimismo, también en el ambito de Naciones Unidas —-donde a Argentina obviamente
le cabe un lugar protagonico y privilegiado- esta teniendo lugar un debate sobre el tema,
que vya lleva varios afios de desarrollo. Conferencias, declaraciones y sequimientos se han
convertido en un campo de batalla donde las ONG vienen denunciando regresiones con
respecto a logros ya obtenidos. La primera conferencia sobre vivienda y asentamientos,
conocida como "Habitat I", tuvo lugar en Vancouver, Canada, en 1976. Equidad, justicia
social, solidaridad, dignidad humana, libertad de accién y de movimiento fueron los principios
fundamentales articulados en esta conferencia. Alli se recomend6 que los gobiernos vy las
organizaciones internacionales dediquen todo su esfuerzo a tomar acciones urgentes. Sin
embargo, los problemas no solo persistieron, sino que se multiplicaron.

Veinte afios mas tarde, en 1996, la ciudad de Estambul, en Turquia, fue sede de "Habitat
II". La "Agenda Habitat", documento adoptado por los estados miembros, represento un gran
adelanto. Alli se reconoci¢ el derecho a la vivienda como un derecho humano fundamental.
Durante todo el proceso se hizo énfasis en la importancia de la participacion de la sociedad
civil, transformando el abordaje con el que hasta ese momento se habian encarado los
objetivos de Vancouver. Se promovi6 una participacion real y efectiva de las ONG en los
procesos de negociacion.

En la conferencia "Estambul + 5" —por los afios transcurridos desde 1996-, que tuvo
lugar en Nueva York en 2001, la ONU revisd la implementacion de la Agenda Habitat. De
acuerdo a las ONG presentes, este nuevo proceso implicd un retroceso con respecto a Habitat
|, en cuanto a participacion de las ONG y autoridades locales.

2. El Derecho a la vivienda en Argentina -Informe de Misién de investigacion, 2004-, Centro de derecho a la vivienda
y contra los desalojos (COHRE).
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El derecho a la vivienda también esta siendo discutido en un ambito novedoso: las
Metas de Desarrollo del Milenio. En el afio 2000, los Estados miembro de la ONU acordaron
trabajar de cara al cumplimiento de ocho metas de desarrollo, subdivididas en 18 objetivos
especificos y mensurables. La meta 7 - objetivo 11 apunta a una mejora significativa en
las vidas de cien millones de habitantes de asentamientos irrequlares para el afio 2020. Los
relatores especiales del Comité para los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y de la
Comision de Derechos Humanos de la ONU estan promoviendo la participacion de las ONG
en el monitoreo que esta llevando a cabo UN-HABITAT, organismo de la ONU encargado
de los temas de vivienda y asentamientos. También estan promoviendo la adopcién de una
perspectiva de derechos humanos (que incluye a los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales) en el proceso general de las Metas de Desarrollo del Milenio.

El Banco Mundial ha participado en esta iniciativa a través de su programa "Alianza de
las ciudades” (lanzada conjuntamente con UN-HABITAT). De acuerdo a sus promotores, el
programa fue creado para “fomentar nuevas herramientas, enfoques practicos e intercambio
de ideas para promover el desarrollo econdmico global y atacar los problemas de pobreza
urbana. Sus actividades refuerzan la implementacion de la Agenda Habitat".

La Recomendacion 115 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la vivienda
de los trabajadores y sus familias, que se desplazan dentro de la comunidad exhorto a los
estados miembros a no discriminar a los trabajadores extranjeros en la adjudicacién de
viviendas otorgandoles las que se consideren normales en ese lugar.

Al considerar el derecho a la vivienda como un derecho humano, es necesario adoptar
también una perspectiva de género. Las mujeres, ya sean de hecho o de derecho, son ex-
cluidas y discriminadas en practicamente todos los aspectos relacionados con la vivienda.
Es necesario que se tomen acciones positivas para asegurar su derecho a la herencia y la
propiedad de la tierra y otros bienes; al crédito; a los recursos naturales y la tecnologia
apropiada, asi como también para garantizar su derecho a la seguridad de tenencia y la
capacidad de ser parte de un contrato.

2.4. EL CONCEPTO EN Si. QUE ENTENDEMOS POR VIVIENDA DIGNA

La vivienda es el lugar de donde el ser humano se protege, se resguarda, preserva su
intimidad y desarrolla su persona, sus libertades individuales vy, principalmente, donde se
desenvuelve el mas preciado de los bienes sociales y la estructura social nuclear: la familia.
Es una necesidad humana basica, como el alimento, el abrigo o el descanso.

Casi todas las personas poseen vivienda, como lugar donde vivir (aunque muchos viven
en la calle, en gravisima situacion de riesgo), lo que dista mucho de suponer que la mayoria
de la gente posea una vivienda digna. Argentina cuenta con aproximadamente 3.000.000
de viviendas que no entran en esta categoria.

Pero iqué entendemos por una vivienda no digna? Segun el Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos de la Argentina (INDEC) son viviendas precarias de zonas rurales:

los ranchos, con techos de paja, pisos de tierra y paredes de adobe, y las casillas de chapa de
las ciudades, los conventillos y los inquilinatos, donde no hay resguardo de la intimidad, y se
comparten por ejemplo, los bafios entre varias familias, y las viviendas moviles, como habitar en
casas rodantes, o vagones de ferrocarril.?

Una vivienda digna, ademas de tratarse de casa de material, debe contar con las minimas

3. Informe anual del INDEC, 1998.
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condiciones sanitarias para preservar la salud de sus moradores, como agua potable, elec-
tricidad o servicio de desaglie cloacal.

Otro grave problema del déficit habitacional es el hacinamiento, que el INDEC considera
critico cuando mas de tres personas comparten una habitacion dentro de la vivienda.*

En la Argentina, como en la mayoria de los paises del mundo, el problema comenzé a
agravarse con el desarrollo de la industrializacion, que trajo como consecuencia una gran
migracion hacia las ciudades, donde habia mayor concentracion industrial y, supuestamente,
mayor demanda laboral. Asi se comenzaron a asentar, de manera irregular, familias de obreros
o de desocupados que aspiraban trabajar, en zonas cercanas a las fabricas, en deplorables
condiciones.

2.5. LA POBREZA COMO VIOLACION DEL DERECHO A LA VIVIENDA DIGNAS

La poblacion pobre representa el 44.7% de la poblacion del pais, lo que equivale a
17.145.034 personas. La indigencia es soportada por el 17% de la poblacion, un total de
6.579.358 habitantes. Las regiones mas afectadas son el Noreste y el Noroeste, donde la
tasa de pobreza es del 60.3% y 56.4%, respectivamente; mientras que la de indigencia es
del 30.4% y 24.5%. La provincia de Buenos Aires concentra el 40.6% del total de pobresy el
38.3% del total de indigentes. Le siguen en importancia la provincia de Cérdoba, con el 8.8%
de pobresy el 8.4% de indigentes; y Santa Fe, con 8.1% de pobres y 8.4% de indigentes. Tanto
la pobreza como la indigencia afectan en forma parecida a hombres y mujeres. Pero donde
se evidencia una concentracion de estas problematicas es en la poblacién menor de edad.
Mas de la mitad de los pobres e indigentes argentinos son menores de 22 afios. Al mismo
tiempo, la tasa de pobreza para menores de 13 afios es de 63.4% y la de indigencia del 30.1%.

En tanto la cantidad de pobres se redujo en el segundo semestre de 2003 en 1.210.421
personas, este achicamiento es inferior en un 54% al observado en el periodo inmediato
anterior, el primer semestre. Lo mismo sucede con los indigentes: |la cantidad actual es menor
a la de finales del 2003 en 1.292.747 personas, lo que representa una reduccion inferior en
un 48% a la que se verifico en la comparacion del sequndo semestre con el primero de 2003.

~Ademas del ingreso, otro criterio utilizado en la Argentina para medir la pobreza es el
Indice de Necesidades Basicas Insatisfechas (NBI). Este indice se construye contabilizando
los hogares que presentan al menos uno de los siguientes indicadores de privacion: 1) ha-
cinamiento: hogares con mas de tres personas por habitacion; 2) vivienda: hogares en una
vivienda de tipo inconveniente (pieza de inquilinato, vivienda precaria u otro tipo, lo que
excluye casa, departamento y rancho); 3) condiciones sanitarias: hogares que no tienen
ningun tipo de retrete; 4) asistencia escolar: hogares que tienen algun nifio en edad escolar
(6 a 12 afios) que no asiste a la escuela; 5) capacidad de subsistencia: hogares que tienen
cuatro o mas personas por miembro ocupado, y cuyo jefe no ha completado tercer grado
de escolaridad primaria; 6) sin cobertura médica privada u obra social: ninguno de los
miembros del hogar esta afiliado a una obra social ni adherido a un plan de salud privado ni
a una mutual; 7) sin provision de agua en la vivienda: hogares con abastecimiento de agua
dentro del terreno pero fuera de la vivienda, o sin abastecimiento de agua en la vivienda ni
en el terreno; 8) con piso de tierra en la vivienda: donde el material predominante de los
pisos es tierra; y 9) sin teléfono: los miembros del hogar no poseen teléfono fijo ni celular.
El relevamiento realizado en 2001 es revelador acerca del nivel de respeto de importantes

4.1dem nota 2
5. Idem nota 2
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estandares de derecho a la vivienda adecuada.

La situacion de desempleo es otro factor que incide fuertemente en las estrategias de
acceso a la vivienda, y un elemento fundamental al momento de disefiar mecanismos de acceso.

Ninguno de los programas de acceso a la vivienda, a excepcion del Programa Techo
y Trabajo, ha considerado esta realidad que padece gran parte de la poblacion argentina.

2.6. LA LEGISLACION ARGENTINA EN MATERIA DE VIVIENDA

Amén de las disposiciones constitucionales mencionadas, en Argentina no existe una
ley que en forma explicita y directa proteja el derecho a la vivienda adecuada.

No obstante, encontramos algunas normas que indirectamente se refieren al derecho
a la vivienda. Asi, la ley 14.394 establece el régimen de Bien de Familia (que preserva a la
vivienda familiar de embargos, hipotecas y venta); la ley 21.581 crea el Fondo Nacional
de la Vivienda (FONAVI), que establece el origen de los fondos y la forma y los criterios de
distribucion en el pais y define a los beneficiarios como personas de recursos econdmicos
insuficientes y el sistema de adjudicacion de las viviendas que se construyan con esos fondos;
la ley 23.091, del Régimen de Promocion de Locaciones destinadas a Vivienda, establece
limitaciones para los contratos de alquileres con el fin de proteger a los locatarios de vi-
viendas, aunque algunas de sus previsiones nunca han sido implementadas; la ley 24.464
crea el Sistema Federal de Vivienda y facilita las condiciones necesarias para posibilitar a la
poblacidn de recursos insuficientes, en forma rapida y eficiente, el acceso a la vivienda digna,
conforme ya lo hemos visto en el Art. 14 de la Constitucion Nacional y establece el destino
y el control del destino de los fondos; la ley 23.697 (de emergencia econdmica y reforma del
Estado) regulo en los articulos 61y 62 el procedimiento de enajenacion de los inmuebles de
jurisdiccion del Poder Ejecutivo Nacional, posibilitando la transferencia a titulo oneroso a sus
ocupantes o a sus formas asociativas; luego el Poder Ejecutivo Nacional, mediante el Decreto
846/91, cred la Comision de Tierras Fiscales Nacionales (Programa Arraigo) con el objetivo
de impulsar todas aquellas acciones tendientes a lograr la regularizacion dominial urbana
y social de las tierras fiscales nacionales, mediante su transferencia a favor de los actuales
ocupantes; la ley 24.374, por ultimo, establecid el régimen de regularizacion dominial en
favor de ocupantes de inmuebles urbanos que tengan como destino principal la vivienda
permanente. Estas son s6lo algunas de las muchas normas sobre la materia.

2.7. JURISPRUDENCIA

El derecho a la vivienda ha estado casi ausente en la jurisprudencia argentina en los
ultimos afios, pese a existir una ampliacion del alcance de proteccion del derecho a la vivienda,
a partir de la incorporacion de los tratados de derechos humanos y de un aumento de las
violaciones al derecho, como hemos visto precedentemente.

La Corte Suprema de Justicia en la primera mitad del siglo XX acompafi¢ la legislaciéon
de emergencia estableciendo que la propiedad privada no era absoluta y podia ser limitada
teniendo en cuenta la realidad social. Este criterio aparece en los leading cases “Ercolano c.
Lanteri de Renshaw"”, de 1922;¢ "Manuel F. Cornu c. José Ronco", de 1924;” y "Oscar Agustin
Avico c. Saul G. de la Pesa", de 19342 entre otros. Lamentablemente, en la actualidad esto
ha caido en desuso y el Codigo Civil es el elegido a la hora de resolver los conflictos de
derecho a la vivienda.

6. Fallos: 136:161.
7. Fallos: 142:68.
8. Fallos: 172:21.
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Existen casos que abren nuevos caminos para una jurisprudencia protectora de los
derechos habitacionales, como los casos “Comision Municipal de la Vivienda C / Saavedra,
Felisa Alicia™y “Comision Municipal de la Vivienda ¢/ Tambo Ricardo s/ desalojo”, donde el
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires declaré —-en ambos casos- la
inconstitucionalidad del articulo 463 del Cddigo Contencioso Administrativo y Tributario
de la Ciudad de Buenos Aires y puso de manifiesto la conexidn necesaria entre el derecho a
una vivienda adecuada y las garantias del debido proceso. Ademas, considerd que el hecho
de que sea el propio Gobierno quien propicia el desalojo exige extremar los recaudos para
asegurar que quien controle la legalidad del desalojo sea una autoridad judicial con suficiente
capacidad de revision de hechos y pruebas, y de consideracion de excepciones y argumentos
tendientes a oponerse al desalojo. El ultimo de los fallos referidos, ademas -en el voto de la
Jueza Alicia Ruiz- se funda en el derecho de defensay el debido proceso (Articulos 8 y 10 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Articulo 8 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, Articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Articulo 18 de la Constitucion Nacional y Articulo 13 de la Constitucion de la Ciudad de
Buenos Aires), en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, a los que agrega las Observaciones Generales
Ne 4y N° 7 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sobre el derecho a
una vivienda adecuada).

Asimismo, en el fallo “Moron Jorge Luis ¢/ GCBA", se orden¢ al GCBA a que garantice
en términos efectivos el derecho a una vivienda adecuada, a través de los planes existentes
hasta tanto cesen las causas que dieron origen al estado de pobreza del actor.

En el caso “Delfino, Jorge Alberto y Otros ¢/GCBA", 1a Sala | de la Camara de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad ordend al Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires disponga lo necesario para que los varios grupos familiares sean alojados en
un lugar adecuado a sus necesidades y constatan que el alojamiento de los actores (hoteles
pagados por el Gobierno de la Ciudad en el marco de un programa de Emergencia Habi-
tacional) no reune las condiciones establecidas en los programas asistenciales, en tanto se
han denunciado serias falencias en las condiciones generales del hotel donde se encuentran
alojados. Se considerd probado alli que las irreqularidades son de tal gravedad que atentan
contra la seguridad y salubridad de las personas.

Si bien los casos anotados no son suficientes para sustentar una nueva vision judicial, si
evidencian un progreso —al menos en el marco de la Ciudad de Buenos Aires- en el respeto
del derecho expuesto.

l1l. LA SITUACION DE LA VIVIENDA EN LA CIUDAD DE BUENOS AIRES

3.1. LA CONSTITUCION DE LA CIUDAD
Dice el Art. 31 de la Constitucion de la Ciudad:

La Ciudad reconoce el derecho a una vivienda digna y a un habitat adecuado. Para ello: 1. Resuelve
progresivamente el déficit habitacional, de infraestructura y servicios, dando prioridad a las personas
de los sectores de pobreza critica y con necesidades especiales de escasos recursos; 2. Auspicia
la incorporacion de los inmuebles ociosos, promueve los planes autogestionados, la integracion
urbanistica y social de los pobladores marginados, la recuperacion de las viviendas precarias y
la reqularizacion dominial y catastral, con criterios de radicacion definitiva; 3. Regula los esta-
blecimientos que brindan alojamiento temporario, cuidando excluir los que encubran locaciones.
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Por otra parte, a partir del Art. 10,° rigen los derechos consagrados en la Constitucion
Nacional -entre ellos los ya mencionados-, asi como no pierden eficacia los derechos con-
sagrados pero no reglamentados.

3.2. LAS MODALIDADES DE VIVIENDA EN LA CIUDAD DE BUENOS AIRES™

En la Ciudad de Buenos Aires se observan diariamente situaciones de irregularidad en
relacion al titulo juridico de propiedad y al uso del suelo. Entre ellas advertimos:

3.2.1. La ocupacion de tierras fiscales o privadas sin las condiciones de utilizacion para
residencia, que ofrecen riesgo a la salud o a la sequridad. Generalmente son tierras inundables,
sin urbanizacion, de dificil accesibilidad a los centros de empleo, educacion y servicios de
salud, donde se potencian los problemas de tierra sin infraestructura por la contaminacién
de napas freaticas, salinizacion, cercania a basurales y a hornos de ladrillo.

3.2.2. La autoconstruccion de vivienda en lote propio, que suele darse en zonas alejadas
de los centros urbanos, con dificultades de acceso y deficiente infraestructura, en similares
condiciones al apartado anterior.

3.2.3. La ocupacidn de inmuebles abandonados y toma de casas, modalidad que se
inicié a partir de la Ley de Alquileres de 1977, que rompid con una larga tradicion de
legislacion protectora de los locatarios. A partir de la década del 80, tras la reforma del
Codigo de Planeamiento Urbano en la Ciudad de Buenos Aires, la violenta erradicacion de
villas, la destruccion de viviendas por autopistas con indemnizacion a propietarios pero sin
resolucion del problema a inquilinos, la nueva Ley de Locaciones Urbanas (que desprotegio a
los locatarios); y frente a la dificultad de acceso a la compra de vivienda de los asalariados,
miles de familias ocuparon viviendas en la ciudad de Buenos Aires. El nuevo Cédigo de
Planeamiento Urbano privilegia el uso de equipamiento comercial y mantuvo en forma muy
restringida el uso residencial del area de localizacion de los inquilinatos, lo que desata un
proceso de especulacion inmobiliaria que estimula el desalojo. Al primer tipo de ocupacion
se lo denomina "casa tomada" y al segundo "asentamiento”.

3.2.4. El inquilinato es una de las formas mas antiguas de habitacion en condiciones
de gran hacinamiento. Formalmente se trata de piezas de alquiler, cercanas a los centros de
empleo. Fue la residencia habitual de los inmigrantes europeos que llegaron al pais y luego
lograron acceder a la propiedad urbana. Mas tarde el inquilinato pasé a ser residencia de
inmigrantes internos y de los provenientes de paises limitrofes con la Argentina. Pero esta
modalidad casi ha desaparecido y fue sustituida por otras formas de habitacion hacinada,
como los hoteles y las piezas de inquilinato.

3.2.5. Hoteles, pensiones y piezas de inquilinato: a partir de 1959, los hospedajes ex-
cluidos de la Ley de Alquileres aparecen con esta denominacion para disimular la existencia
de residentes permanentes, haciéndolos figurar como pasajeros transitorios (aparecen en libro
de huéspedes en lugar de tener contrato de alquiler) y con reglamentaciones restrictivas a
su permanencia. Este tipo de alojamiento sigue existiendo y las escandalosas condiciones
de hacinamiento y maltrato que lo rodean han salido a luz en 2001, a partir de una serie de

9. Art.10: Rigen todos los derechos, declaraciones y garantias de la Constitucion Nacional, las leyes de la Nacion y
los tratados internacionales ratificados y que se ratifiquen. Estos y la presente Constitucion se interpretan de buena
fe. Los derechos y garantias no pueden ser negados ni limitados por la omision o insuficiencia de su reglamentacion
y ésta no puede cercenarlos.

10. Para la redaccion del presente apartado nos hemos basado en el excelente informe citado en la nota 2, el que
recomendamos para su lectura pormenorizada (El Derecho a la vivienda en Argentina -Informe de Mision de investi-
gacion, 2004-, Centro de derecho a la vivienda y contra los desalojos (COHRE).
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denuncias judiciales que pusieron en jaque los programas de emergencia habitacional de la
Ciudad de Buenos Aires.

3.2.6. Villas miseria: pese a que muchos autores —que para su suerte no citaremos—
adjudican su “creacion” a los gobiernos de Juan D. Peron, en realidad ya desde 1920 surgen
en la ciudad asentamientos de desocupados en la zona de Puerto Nuevo. En la década del
40, con la expansion metropolitana y las migraciones internas, se extendieron por la ciudad
y el conurbano. La ocupacion de los terrenos fue paulatina, sin accion previa organizada,
por sucesivas incorporaciones de miembros. En 1958, una encuesta de la Comision Mu-
nicipal de la Vivienda estimaba en 200.000 los habitantes de villas en Capital Federal y
Gran Buenos Aires. Las villas ocupan parcelas fiscales o terrenos privados no utilizados.
Suelen ser de trazado irregular, con calles interiores que no respetan manzanas ni division
en parcelas. Sus construcciones y materiales son precarios, con hacinamiento, insalubridad,
deficiencias alimentarias y sanitarias, y falta de servicios. Estan fuera de los mecanismos
legales del mercado residencial. Durante la dictadura militar padecieron procesos violentos
de erradicacion, como parte de un plan de renovacion urbana, para "embellecimiento de la
ciudad" y la organizacion en la Argentina del Campeonato Mundial de Futbol 1978. En la
actualidad, la mayoria de las familias que las habitan tienen mas de diez afios de residencia
en el lugar, pero siguen padeciendo inseguridad sobre su situacion legal.

3.2.7. En menor medida se dan otras situaciones como la ocupacion de inmuebles de
propiedad fiscal, o de propiedad privada, loteos clandestinos, loteos con diferentes grados
de irregularidad, propiedad horizontal aplicada a la tierra urbana, venta de lotes rurales
como partes indivisas, y situaciones de irregularidad en la tenencia de la tierra y vivienda
por ilegalidades derivadas de la compra del lote o de las ocupaciones individuales de lotes
abandonados.

Segun datos del Instituto de la Vivienda de la Ciudad, el déficit habitacional involucra
a 87.000 hogares, el 8.5% de la poblacion portefia. De ellos, 18.600 viven en hoteles y
pensiones. En las villas, la poblacion se duplicd en los afios 90 y hoy llegan a albergar a
116.000 personas (cerca de 30.000 familias). Sin embargo, hay 40.000 familias en las listas
de espera del citado instituto.”

3.3. PROGRAMAS DE REGULARIZACION DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES

En 1987, la Comision Municipal de la Vivienda puso en marcha el Plan Piloto de Re-
cuperacion, Renovacion e Integracion Urbana de Villa 6, que se convertiria mas tarde en
un modelo de referencia para el resto de los asentamientos. De esta manera se inicid un
proceso de integracion fisica y social con vistas a lograr que, finalmente, los asentamientos
precarios se constituyan en barrios urbanos similares a otros existentes.

El marco normativo esta reglamentado por la Ordenanza N° 44.873, de 1989, en la
cual se dispone la apertura de calles conforme a las trazas disefiadas, y se establecen las
normativas urbanisticas para el Distrito U 31 (caracter, subdivision, usos, disposiciones
particulares, etc.) y la modalidad de la operatoria de venta.

Finalmente, el Plan Piloto se instrumentd a partir de la ley 148, de 1998, “De atencion
prioritaria a la problematica social y habitacional en las villas y nucleos habitacionales tran-
sitorios”. Esta ley cred una Comision Coordinadora Participativa (C.C.P.) para el diagnéstico,
propuesta, planificacion y sequimiento de la ejecucién de las politicas sociales habitacionales
a desarrollarse en el marco de la Ley.

11. Datos obtenidos por consulta telefénica del autor con funcionarios del citado organismo, Abril de 2009.
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Sin embargo, estas politicas no han tenido la llegada esperada en otras villas de la
ciudad. Una de las razones recae en la paralizacion de estas politicas y del plan en concreto
durante varios periodos de gobierno.

3.4. EL DERECHO DE PROPIEDAD EN LA CIUDAD DE BUENOS AIRES

Nuestra Constitucion Nacional consagra el derecho a la propiedad privada. En efecto, el
Art. 14 dice que "Todos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes derechos conforme
a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber:...de usar y disponer de su propiedad..."

Por su parte, el Art. 17 dice que “La propiedad es inviolable, y ninguin habitante de la
Nacion puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley...."

Asimismo, el Derecho a la propiedad privada, su uso y disposicion y su inviolabilidad
se encuentran consagrados en muchos de los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos que hemos referenciado y que forman parte de la Constitucion Nacional, a través
del Art. 75 Inc. 22.12

La Constitucion de la Ciudad, en su Art.12, dice que “La Ciudad garantiza:(...) 5. La
inviolabilidad de la propiedad. Ningun habitante puede ser privado de ella sino en virtud de
sentencia fundada en ley".

Entonces, el derecho a la propiedad privada se erige en uno de los bastiones irrenun-
ciables de una republica democratica, y que tanta sangre histéricamente ha costado. Hoy por
hoy, no se piensa en un estado de derecho donde tal principio no sea respetado. Y la Ciudad
de Buenos Aires, en particular, es el centro urbano que mayores propiedades concentra.
Paralelamente, junto con el Gran Buenos Aires, son los dos centros mas problematicos en
lo que a déficit habitacional, toma de casas, pobreza y problemas de vivienda se refiere.

La colision entre el Derecho a la Propiedad y el Derecho a la Vivienda es permanente.
¢Cual debe primar? ;Qué contrapeso debe hacerse? El politico, el legislador y el juzgador se
enfrentan a esta pregunta todos los dias de su tarea y siguen -y sequiran- sin poder llegar
a una conclusion justa para todos. Es entonces donde los diferentes estamentos del Estado,
valga la redundancia, deben efectuar sus aportes para intentar una respuesta al menos
integral, aunque seguramente no satisfactoria.

Hoy en dia, en la Ciudad de Buenos Aires -y en buena parte del pais- el Derecho a la
Propiedad se enfrenta a los problemas habitacionales descriptos, a través de dos institutos
juridico-judiciales: uno de caracter eminentemente civil, que es la accion de desalojo y otro
de caracter penal, que se apoya en la figura prevista en el Art. 181 del Cédigo Penal y que
es la usurpacion.

Seguidamente haremos un analisis pormenorizado del instituto de la Usurpacion y luego
veremos como se aplica -y evita aplicarse- en la Ciudad de Buenos Aires.

IV. LA FIGURA DE USURPACION DE INMUEBLES

Dice el Articulo 181 del Codigo Penal:
Sera reprimido con prision de seis meses a tres afios:

1. El que por violencia, amenazas, engafios, abusos de confianza o clandestinidad despojare a otro,

12. Arts.11y 21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos; Art.17 PIDCP, entre otros.
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total o parcialmente, de la posesion o tenencia de un inmueble o del ejercicio de un derecho real
constituido sobre él, sea que el despojo se produzca invadiendo el inmueble, manteniéndose en
€l o expulsando a los ocupantes.

2. El que, para apoderarse de todo o parte de un inmueble, destruyere o alterare los términos o
limites del mismo.

3. El que, con violencia 0 amenazas, turbare la posesion o tenencia de un inmueble.
4.1. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS
4.1.1. El Proyecto Tejedor

La primera recepcion nacional de la antigua figura de la usurpacién se produce, como
la gran mayoria de nuestras figuras tipicas, en el Proyecto de 1886 que redactara el Dr.
Carlos Tejedor.

Este proyecto fue nuestro primer ensayo de codificacion penal general. Fue encargado
por el Poder Ejecutivo Nacional, a cargo de Bartolomé Mitre, el 5 de Agosto de 1864, al Dr.
Carlos Tejedor, por entonces titular de la catedra de Derecho Penal de la Universidad de
Buenos Aires y elevado al Dr. Eduardo Costa, Ministro de Justicia de Mitre, en su primer parte,
el 5 de diciembre de 1865. En sus disposiciones de Parte General, Tejedor manifiesta sequir
al Cédigo Penal de Baviera de 1813, obra del maestro aleman Paul A. Von Feuerbach, a los
comentarios de Joaquin F. Pacheco —quien redactara el Cédigo espafiol de 1848-50-y a la
doctrina francesa, a través de Adolphe Chauveau. En la Parte Especial, Tejedor se apoyo en
el Cédigo peruano de 1862 y en el Codigo espafiol antes mencionado. De mas esta aclarar
que el Proyecto del Dr. Tejedor no fue sancionado como codigo nacional, pero en virtud del
viejo articulo 108 de la Constitucion Nacional, fue adoptado como cédigo penal por ocho
provincias, entre las que destacaba la de Buenos Aires.

En lo atinente a la figura que aqui analizamos, en el Libro II, "De los crimenes, delitos
y sus penas”, Seccion |, Titulo VIII, “De los Delitos contra la Propiedad particular”, Capitulo
I1, "De la usurpacion”, el Articulo 1 distingue dos supuestos: el despojo producido mediante
violencia —primer parrafo- y aquel cometido por fraude o astucia -sequndo parrafo. Esta
segunda figura, obviamente, tiene prevista una escala penal menor que su antecesora. Dice
entonces el Art. 1:

El que empleando violencia despoje a otro de una cosa raiz, o de uso, usufructo o servidumbre
que en ella goce, sufrird un afio de prision y multa de veinte y cinco a quinientos pesos fuertes,
segun la entidad de lo usurpado y la calidad de la violencia. Si el despojo se cometiese por fraude
o astucia, la pena corporal sera arresto de uno a tres meses, sin perjuicio de la pena pecuniaria.

El Art. 2 dice:

En la misma pena de uno a tres meses de arresto y multa veinte y cinco a quinientos pesos fuertes
incurrira el que para cometer usurpacion destruya o altere los términos o linderos de las fincas
o heredades.

Como se observa, los hoy Arts. 181 Inc.1° e Inc.2° tienen su antecedente en estas
disposiciones.

Pacheco, comentando la primera disposicion, dice:
Lo que el Cddigo llama usurpacion, se ha llamado por lo comun despojo en nuestras leyes, y por

nuestra practica ordinariamente se ha visto como un punto civil, y se ha reparado con la restitucion
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preferentemente y erga omnes, al que lo sufriera, pero sin castigo alguno verdadero. Sin embargo,
parécenos justo lo que aqui se dispone, y aprobamos de todo punto su completa ejecucion. Los
actos de que se trata son atentados contra la propiedad, y cuando menor contra el orden y la
tranquilidad publica. Si se obra sabiendo que en efecto es ajeno al derecho o al inmueble no hay
necesidad de otra reflexion para convencer de lo que indicamos, aun cuando se obre, y se la usurpe
teniéndole por propio, siempre se comete un atentado con sustitutos a la accion de la Justicia.
Segun el Derecho Candnico, habia hurto en toda usurpacion, furti nomini bene intelligentur omnis
illicita usurpatio rei alienx. En el Cédigo de Baviera véanse los arts. 422 y 423; en el austriaco,
arts. 72 y 73; en el napolitano, arts. 426 y 427; en el derecho romano, 1.7, Tit.4, Lib. 8, Cddigo;
en las antiguas leyes espafiolas, 1.2, Tit. 1, Lib. 8, Fuero Juzgo, 1.4., Tit. 4, Lib. 4, Fuero Real, 1.10,
Tit. 10, p.7 y 1, Tit. 34, Lib. 11, Novis. La usurpacién supone necesariamente que la cosa puede ser
transportada de un lugar a otro. No puede haber pues, hurto de inmuebles, fundi fruti aji non posse
(L.25, D. de furtis). Por la misma razon, el hurto no puede tener por objeto una cosa incorporal, un
derecho, la sustraccion es un acto fisico, y no puede ejercerse sino sobre un objeto material. Res
incorporales nec tradi, nec possideri possunt. Asi también los diversos fraudes que tienen por objeto
apoderarse de las cosas de otro no pueden colocarse en la clase de hurtos, desde que se cometen
de otro modo que por la sustraccion. De esto son un ejemplo los hurtos de uso o posesion de las
antiguas leyes (Baiguin y Zaffaroni, 2008:724-725).

4.1.2. El Proyecto Villegas - Ugarriza — Garcia de 1881

Elaborado por tres personalidades muy importantes de la época, como Sixto Villegas,™
Andrés Ugarriza' y Juan Agustin Garcia,' este proyecto mantuvo en lo esencial las dis-
posiciones que redactara Tejedor anteriormente, concentrandolos en el Art. 316, que dice:

Se impondra la pena de prision media al que, empleando violencia, despoje a otro de una cosa raiz
o del uso, usufructo o servidumbre que en ella goce. La pena sera de arresto medio si la usurpacion
se hubiese cometido por medio de fraude o astucia. La misma pena se impondra al que, por cometer
usurpacion, destruya o altere los términos linderos de las fincas o heredades.

4.1.3. Cddigo Penal de 1886

Con una poderosa influencia del Cédigo espafiol de 1870 y modificado y luego adoptado
por la Provincia de Cérdoba como cdédigo penal el 14 de agosto de 1882, el proyecto de
Villegas, Ugarriza y Garcia fue presentado a la Cadmara de Diputados el 11 de mayo de 1881
y luego de un extenso y acalorado debate seguin rezan los diarios de sesiones de entonces, no

13. Sixto Villegas nacié en Buenos Aires en 1831. Estudié en la Universidad de Buenos Aires, donde se gradué en
Jurisprudencia en 1851. En 1855 fue nombrado relator del Supremo Tribunal de Justicia. En 1857 emitié su fallo en
la causa contra el General Juan Manuel de Rosas. Integro la Corte Suprema de Justicia de la Nacion entre 1875y
1881. Ese afio, fallecio en funciones.

14. Andrés Ugarriza, miembro de una de las familias mas tradicionales de Salta e integrante de lo que se conocio
entonces como Pacto Oligarquico, se habia desempefado en 1868, como Ministro Plenipotenciario del Presidente
Mitre, para luego ser electo diputado nacional, en la presidencia de Sarmiento. A comienzo de los 80, luego de haber
finalizado su primer mandato, fue apoderado de Pio Uriburu, poderoso gobernador finisecular de Salta, en los negocios
vinculados a la explotacién de los ingenios de San Isidro y La Esperanza, en sociedad con las familias propietarias de
esos establecimientos, los Fernandez Cornejo, los Araoz y su hermano Angel Ugarriza -primer jefe del Registro Civil
inaugurado en Salta en 1899. Fue candidato a gobernador y perdié con el Coronel Sola. Salvo por su participacion en
la Comision del Proyecto de 1881, no se le conocen otros méritos juridicos.

15. Juan Agustin Garcia pertenecié a una de las familias mas ilustres de la Provincia de Buenos Aires. Estudio en el
Colegio Nacional de Buenos Aires y se recibio de abogado en la Universidad de Buenos Aires. De fuertes vinculos con
el mitrismo, en 1859 fue electo diputado nacional por la campafia bonaerense. Anteriormente, junto a otros juristas
como Miguel Navarro Viola, habia caricaturizado al Gral. Urquiza en el burlesco Padre Castafieda, un folletin de humor
politico luego clausurado por los liberales. Fue uno de los diputados, junto a Ugarriza, que Roca eligi¢ para intentar
llegar a la presidencia. Luego fue ministro de Miguel Juarez Celman. Su hijo, homénimo y abogado como €I, fue uno
de los representantes de la nueva Historiografia Social Argentina, a través de su ensayo La Ciudad Indiana, de 1900.
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fue aceptado, y el Congreso termind por sancionar, sobre la base del Proyecto Tejedor —que
habia sido preservado por sabios y previsores legisladores del interior, el primer Codigo Penal
para la Nacion, a través de la Ley 1920, el 7 de diciembre de 1886. Este Cddigo Penal entré
aregir el 1 de febrero de 1887 y se ajustd la numeracion de sus articulos en una forma mas
sistematica que la ensayada por Tejedor.

El Art. 196 de este digesto decia:

El que empleando violencia despoje a otro de una cosa raiz o del uso, usufructo, habitacién
o servidumbre que en ella goce, sufrird de uno a tres afios de prision y multa de veinticinco a
quinientos pesos fuertes, segun el valor de lo usurpado y la calidad de la violencia. Si el despojo
se hubiese cometido por medio de fraude o astucia, la pena sera de arresto de un mes a tres, sin
perjuicio de la pena pecuniaria.

Seguidamente, el Art. 197 dice:

Incurrira en la pena de tres meses a un afio de arresto y multa de veinticinco a quinientos pesos,
el que para cometer usurpacion destruya o altere los términos o linderos de las fincas o heredades.

4.1.4. Proyecto de 1891

El 7 de junio de 1890, el Poder Ejecutivo Nacional, a cargo por ese entonces del Dr.
Miguel Juarez Celman, comisiond a Norberto Pifiero,”” Rodolfo Rivarola™ y José Nicolas
Matienzo™ para proyectar la reforma al Cédigo que entrara en vigencia tan solo tres afios
antesy que evidenciara graves fallas, tales como la falta de armonia en la legislacion penal y
cierta falta de sintonia con los tormentosos momentos politicos que vivia el pais. Recuérdese
que Juarez Celman llego a la presidencia en 1886, merced a las elecciones fraudulentas
ganadas por el Partido Autonomista Nacional y que luego de acusaciones de malversacion de
fondos, corrupcion generalizada, crisis econdmico-financiera, autoritarismo, coronados con
la llamada "Revolucion del Parque” de Leandro N. Alem, tuvo que renunciar el 5 de agosto

16. Seglin se continuaba aun con la numeracion antigua de la Provincia de Buenos Aires.

17. Norberto Pifiero nacié en Buenos Aires, en 1858, en el seno de una acaudalada familia de la provincia. En 1882
finalizd su doctorado en leyes en la Universidad de Buenos Aires, donde asimismo era uno de sus docentes mas
respetados. Luego del trabajo aqui referido junto a sus colegas de catedra Rivarola y Matienzo, fue interventor de la
provincia de San Luis, en 1896. En 1900 fundé la Sociedad para la Educacién Industrial, un colegio tecnoldgico ya
desaparecido. En 1906 fue nombrado ministro de Educacion de José Figueroa Alcorta. En 1913 ayudé a fundar el Colegio
de Abogados de Buenos Aires, entidad catdlica y conservadora, de la cual fue su primer presidente. Fue candidato a
las elecciones presidenciales en 1922 por la Concentracion Nacional, perdiendo con Marcelo T. de Alvear. Admirador
confeso de Mitre, fundd una sociedad en su honor y ya retirado, fallecio en 1938.

18. Rodolfo Rivarola nacié en Rosario en 1857. Socidlogo, pedagogo y jurisconsulto, estudio en el colegio Nacional
del Uruguay y se gradud de abogado en la Universidad de Buenos Aires. Profesor, consejero y decano de |a facultad de
Filosofia y letras de Buenos Aires y varias veces delegado en la Universidad por la misma Facultad; profesor substituto
de derecho civil en |a Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires; decano y profesor de derecho penal en
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de La Plata y presidente de esta Universidad. Académico
de la facultad de Filosofia y Letras y de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires; socio honorario de
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, de Madrid; de la Société Académique d'Histoire Internationale de
Paris y de la American Academy of Political and Social Science de Filadelfia. Fund¢ y dirigi6 la Revista de la Universidad
de Buenos Airesy la Revista Argentina de Ciencias Politicas, que luego dirigieron sus hijos.

19. José Nicolds Matienzo nacié en Tucuman en 1860. En 1882 se doctoro en leyes en la Universidad de Buenos
Aires, en el mismo acto que Pifiero. Fue asesor legal del ministro de obras publicas, en 1885. Ocupd un lugar en el
directorio de la Comision Regulatoria de Ferrocarriles, de Emilio Mitre y luego fue juez civil en La Plata hasta 1890.
Apoyd al PAN, pero se desencanté con el gobierno despético de Juarez Celman, llegando a asesorar juridicamente a los
revolucionarios de 1890. Luego de terminado el proyecto, fue senador en la Legislatura de la Provincia de Buenos Aires.
En 1907 fue Ministro de Trabajo de Figueroa Alcorta y en 1916 fue Procurador General de la Nacion, con Yrigoyen.
En 1927 renuncid a su catedra y se unio al Partido Socialista de Juan B. Justo. Ya anciano, fue diputado nacional por
Tucuman, falleciendo en 1936 en pleno mandato.
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de 1890, delegando el poder en su vicepresidente, Carlos Pellegrini.

El Proyecto, presentado en junio de 1891, que legislaba sobre delitos y faltas nacionales,
unificd la legislacion penal existente en los diferentes cuerpos, en la ley 49 y en el fallido
Codigo de 1886. Ademas de revisar el elenco de los delitos de aquél, llend sus vacios respecto
a la aplicacion de la ley penal en el espacio, conservando las fuentes de origen espafiol.

Este Proyecto presentd el aporte preponderante de los cddigos italiano de 1889, hungaro
de 1878, holandés de 1881y belga de 1867, considerados como la ultima y mejor legislacion
criminal codificada existente.

No obstante su riqueza juridica y del monumental esfuerzo que significd sistematizar
toda la legislacion desperdigada, sdlo logré dictamen favorable en la Comision de Diputados,
aunque luego serviria de base para las reformas introducidas en el Codigo de 1886 por la ley
4.189, del 21 de agosto de 1903. Su poco éxito politico se debid a que, entre otras razones,
la opinion de entonces, especialmente la de parte de los positivistas —~duefios absolutos
entonces de la escena politico-criminal del pais-, fue adversa a la reforma.

Como mencionamos mas arriba, el principal aporte de este Proyecto, quizas el objetivo
por el cual Judrez Celman establecio la Comision, fue el de armonizar y elevar las penas
de los llamados "Delitos Publicos”, en especial los de motin, sedicidn, rebelidn, asonada y
traicion. Como vimos también, los positivistas renegaban esta clase de delitos y quiza por ello
no logré consolidarse y sancionarse el cuerpo. Asi, tenemos que este proyecto fue elaborado
en plena época revolucionaria, con las advertencias que esto debe ocasionar en el lector.

A nuestro respecto, este proyecto modifico el criterio anteriormente traido, suprimiendo
la referencia a los distintos medios empleados para el despojo e incorpora nuevas hipdtesis
en tres incisos, que se mantienen en el esquema actual incluso —aunque con distinta re-
daccion. Decia el Art.219:

Sera reprimido con multa de mil a cuatro mil pesos (...) 1. El que despojare a otro de algun bien
inmueble o de un derecho real de uso, usufructo, habitacion, servidumbre o anticresis, constituido
sobre un inmueble; 2. El que, para apoderarse de todo o parte de un inmueble, destruyere o alterare
los términos o limites del mismo; 3. El que, con violencias 0 amenazas, turbare la posesion sobre
un inmueble.

En la exposicion de motivos, los autores dijeron:

En el numero 1 del Art. 219, comprendemos los casos del Art. 196 del Cédigo Penal, sin referencia
al medio usado para el despojo, pues sea aquel, la violencia, el fraude o la astucia, los jueces en-
contraran suficiente latitud en las disposiciones generales y en la medida de la pena para tomarlo
en cuenta. El Art. 197 del Cédigo Penal, referente a la alteracion o destruccién de términos o
limites, esta reproducido en el nimero 2 del Art. 219 del proyecto. La turbacion de la posesion con
violencias 0 amenazas es un hecho no previsto como delito en el Cddigo actual: no basta proteger
la posesion en si misma; es indispensable mantener o asegurar la tranquilidad de la posesion. En
cuanto a la pena, en estos casos, el Cddigo fija las de prision y multa y las de arresto y multa.
Siguiendo nuestro propdsito, ya explicado, de no reprimir con dos penas principales un solo hecho,
conservamos en este caso la multa, aumentada en compensacion de las penas corporales suprimidas.

4.1.5. Cadigo Penal de 1903 y Proyecto de 1906

Como ya hemos dicho, el Cddigo penal reformado de 1903, que fuera consagrado mediante
la ley 4189, mantuvo los lineamientos expresados en el Codigo Penal sancionado en 1886.
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Frente a la situacion enunciada en el apartado anterior, el Poder Ejecutivo, ahora a cargo
del ya enfermo Dr. Manuel Quintana —jugando un rol preponderante su vice y luego sucesor,
José Figueroa Alcorta- dispuso el 9 de diciembre de 1904 la revision del Cédigo de 1886
por una comision formada, ademas de Pifiero y Rivarola, que se habian desencantado con
los "Autonomistas” y eran bien vistos por Figueroa, por Francisco Beazley,?® Diego Saavedra,
Cornelio Moyano Gacitua y José Maria Ramos Mejia. Estos dos ultimos fueron dos de los
considerados pioneros en la instalacion de la Scuola Positiva italiana en Argentina y eran
eminencias en el derecho penal y en la criminologia.

El Proyecto fue presentado al Poder Ejecutivo Nacional el 10 de marzo de 1906 y remitido
al Congreso el 1° de septiembre. El entonces Diputado Rodolfo Moreno (h)?' fue quien dio
el ultimo impulso y lo presentd y defendié como proyecto de reforma.

En la tematica de la usurpacion, dijo Moreno en la Exposicion de Motivos:

En el delito de usurpacion queremos evitar hechos que no estan comprendidos en el Codigo y que,
sin embargo, violan la propiedad raiz en una forma perfectamente delictuosa. El individuo que
por violencia, engafio o abuso de confianza se apodera, instalandose como en casa propia, de una
casa desocupada, hecho que tantas veces se comete especialmente en las grandes ciudades, priva
de uno de los atributos de la propiedad, causa un perjuicio considerable, y es por tales razones
y por la audacia del acto merecedor de una pena. A fin, pues, de proteger la propiedad inmueble
contra estos atentados y otros analogos, extendemos el concepto de la usurpacion, disponiendo
que la comete el que, por violencia, engafio o abuso de confianza, despojare a otro de la posesion
o tenencia de un bien inmueble o de un derecho real, o al que con violencia 0 amenaza turbase
la posesion de un inmueble (Donna, 2007:729).

20. Francisco Beazley era nieto de un marino norteamericano que luchd junto a Brown en la Guerra del Brasil y
contra ¢l durante el sitio de Montevideo. Fue subsecretario del Ministerio del Interior. En 1896 fue nombrado Jefe de
la Policia de Buenos Aires, cumpliendo una notable labor, con medidas acertadas que mejoraron el nivel de la tropa y
la capacidad de sancidn, creando instituciones tales como el Buen Pastor para mujeres contraventoras. Al dejar este
cargo en 1904y luego de terminada la tarea anotada, fue interventor de la Provincia de San Luis. Fue socio del Club del
Progreso y del Jockey Club, institucion que llego a presidir y aun hoy lo recuerda con un clasico que lleva su nombre.
21. Rodolfo Moreno (hijo) se educd en Buenos Aires y egreso como abogado de la facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires, en el afio 1900, obteniendo ese mismo afio el doctorado en jurisprudencia por la misma casa de altos
estudios, con una tesis titulada "Proteccionismo industrial”. Ejercié muchos afios como profesor de literatura en el
Colegio Nacional de La Plata, mas tarde como profesor titular de derecho civil en la facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad Nacional de La Plata, miembro del Consejo Académico y secretario de la misma facultad y
profesor titular de derecho penal en la facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Fue miembro, también,
de la Academia de Derecho y Ciencias Sociales. Fue miembro del partido Conservador de la provincia de Buenos Aires,
tuvo una actividad politica brillante, siendo electo diputado nacional por dicha provincia durante cuatro periodos
consecutivos (en uno de esos periodos transcurre la obra que se anote); fue ministro de Obras Publicas bonaerense
en 1913-1914, ministro de Gobierno en 1914 y 1934, secretario de la Procuracion General de la Suprema Corte
provincial y representante letrado de la Provincia en la Capital Federal. En 1931, fue designado ministro interino de
Hacienda, para ser, luego, presidente de la comision de Reforma Constitucional de la Convencién Constituyente de la
Provincia (1934), y presidente de la Caja Nacional de Jubilaciones y Pensiones Civiles (1935-1938). Posteriormente,
aceptd el cargo diplomatico de enviado extraordinario y ministro plenipotenciario en Japén, donde estuvo destinado en
1939-1940, en los comienzos de la Segunda Guerra Mundial. Vuelto a la Argentina, fue electo, en 1941, gobernador de
la provincia de Buenos Aires, cargo que ejercio hasta 1943, destituido por el golpe militar de ese afio. Como goberna-
dor, emprendio la ejecucion de un plan completo de construcciones carcelarias, designando a Roberto Noble, futuro
fundador del diario Clarin, como ministro de Gobierno. Si bien todas sus obras son destacables, merece un capitulo
aparte El problema penal, que data de 1933, en la que enumera las problematicas delictuales de su tiempo, que son
de novedosa actualidad, las que emanan, segun su criterio, de "los focos de mala vida", explayandose sobre ciertos
criterios de los criminales y sus organizaciones, contra quienes, dice, debe existir una defensa constante y enérgica,
enumerando entre los elementos tolerados, consentidos o estimulados los "guapos de profesion, los batidores, la trata
de blancas y jugadores de oficio". Fallecio en Buenos Aires, el 20 de noviembre de 1953. Habia estado casado con
Emilda Flores Levalle, con quien no tuvo hijos.
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Asi, el Art. 197 de dicho Proyecto dice:

Sera reprimido con prision de un mes a dos afios: Despojo. 1. El que por violencia, engafio o abuso
de confianza, despojare a otro de la posesion o tenencia de un bien inmueble o de un derecho real
de uso, usufructo, habitacion, servidumbre o anticresis, constituido sobre un inmueble. Alteracion
de limites. 2. El que para apoderarse de todo o parte de un inmueble, destruyere o alterare los
términos o limites del mismo. Turbacién de la posesion. 3. El que, con violencias o amenazas,
turbare la posesion de un inmueble.

4.1.6. Proyecto de 1917 y Codigo Penal de 1921

El Proyecto de 1917 mantiene la férmula del Art. 197, trasladandola al Art. 181, el cual
queda intocable, incluso en la ubicacion en el Cédigo Penal vigente, de 1921, que sobrevive,
entre idas y vueltas, hasta 1995.

4.1.7. Proyectos posteriores?

El Proyecto Coll-Gomez, de 1937, mantiene el esquema previsto en lo ya visto,
agregandose otros medios comisivos del despojo -fraude o astucia-, asi como también el
supuesto del “tenedor que impide el ejercicio del derecho legitimo", explicandose esto en
la Exposicion de Motivos que acompafa al Proyecto encomendado por el Poder Ejecutivo
(Decreto del 19/09/1936).

El Proyecto Peco, de 1941, unifica la usurpacién de inmuebles y de aguas en un mismo
articulo y en una norma separada legisla la turbacion de la posesion.

El Proyecto De Benedetti, de 1951, propone separar la usurpacion de inmuebles de la
usurpacion de aguas e incorpora agravantes para este ultimo supuesto.

El Proyecto de Sebastian Soler, de 1960, conserva el espiritu del Art. 181, introduciendo
modificaciones que tienden a aclararlo, para abarcar nuevos paradigmas que surgieron
desde 1921.

El Decreto-Ley 17.567, de 1968, que toma la posta del Proyecto Soler, introduce variantes
en los medios comisitos, como las amenazas y la clandestinidad y estableciendo una pena
menor para la turbacion.

La ley 20.509, del Gobierno del Dr. Cdmpora, deroga la legislacion de facto, volviéndose
a la redaccion de 1921.

El Decreto-Ley 21.338, de 1976, deroga la ley 20.509 y retoma los dictados del Proyecto
Soler y del Decreto 17.567/68 de facto.

La ley 23.077, del gobierno del Dr. Alfonsin, deroga las normas de facto y retoma la
letra de 1921.

Finalmente, la ley 24.454, de 1995, nos da la letra que hoy tiene la norma y que se
encuentra anotada previo a estos antecedentes.

En el aspecto procesal, las leyes 26.357 (nacional) y 2257 (Ciudad Autonoma de
Buenos Aires), transfieren la competencia sobre esta norma a la esfera del Fuero Penal,
Contravencional y de Faltas de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, cuya efectividad rigio
a partir del 9 de junio de 2008.

22. Véase una construccion mas detallada de la evolucion legislativa en Baigun y Zaffaroni (2007:724-732).
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4.2. LAS DISTINTAS FORMAS DE USURPACION EN LA LEY ARGENTINA
Segun el Art. 181, las acciones tipicas previstas son tres:

1. El despojo;

2. La turbacion de la posesion;

3. La destruccion o alteracion de términos o limites.

4.3. USURPACION MEDIANTE DESPOJO

Dice el Inc.1° del Art. 181:

Sera reprimido con prision de seis meses a tres afios (...) El que por violencia, amenazas, engafios,
abusos de confianza o clandestinidad despojare a otro, total o parcialmente, de la posesion o
tenencia de un inmueble o del ejercicio de un derecho real constituido sobre él, sea que el despojo
se produzca invadiendo el inmueble, manteniéndose en €l o expulsando a los ocupantes.

4.3.1. Bien juridico protegido

Segun la ubicacién sistematica dada al delito en analisis, en indudable afirmar que el
bien juridico que se protege es la propiedad. Esto, ademas, guarda perfecta consonancia con
el Derecho consagrado desde el Art. 17 de la Constitucion Nacional y con nuestra creencia
que el Derecho Penal y el ordenamiento penal no deben ser mas que meras reglamentaciones
de aquellos derechos consagrados en la Carta Magna, en toda su extension. Ahora bien,
debemos distinguir un aspecto. No se trata aqui del derecho de propiedad constitucionalmente
previsto -por mas que el derecho penal sea una especificidad de la Constitucion- ni tampoco
debe asimilarse el derecho real de dominio con el derecho de propiedad en cuanto bien
juridicamente protegido en el Codigo Penal. En el primer caso, rige una relacién de género-
especie, y en el sequndo caso, una relacion de especie-género (Clemente, 2001:20-22).

Dentro de la propiedad, se protege la propiedad inmueble en concreto y se extiende
al dominio, a varios de los derechos reales? que contiene el Codigo Civil e incluso al mero
hecho de la tenencia®* o de la posesion.?®

Obviamente, como sefiala Donna, se le ha prestado muchisima mayor atencién a la
proteccidn de bienes muebles que de bienes inmuebles, habida cuenta de las caracteristicas
de movilidad, facil desaparicion y ocultamiento que presentan los primeros respecto de los
segundos (Donna, 2007:730).

Dice Carlos Creus (2000) que:

la ley no protege propiamente al dominio, sino al ejercicio de las facultades originadas en derechos
reales que se ejercen sobre él, ya procedan del dominio o de otras circunstancias o relaciones, o
sea la tenencia, la posesion o el ejercicio de otro derecho real que permita la ocupacidn total o
parcial del inmueble.

23. Segun el Art. 2503 del Cddigo Civil, son derechos reales: el dominio y el condominio; el usufructo; el uso y la
habitacion; las servidumbres, el derecho de hipoteca; la prenda; la anticresis y la superficie forestal. Salvo la hipoteca,
la prenda y la superficie forestal, por razones obvias, todos los restantes derechos reales enumerados taxativamente
se consideran protegidos dentro del Bien Juridico.

24. Dice el Art. 2352 del Cédigo Civil: El que tiene efectivamente una cosa, pero reconociendo en otro la propiedad,
es simple tenedor de la cosa, y representante de la posesion del propietario, aunque la ocupacion de la cosa repose
sobre un derecho .

25. Dice el Art. 2351 del Cddigo Civil: Habra posesion de las cosas, cuando alguna persona, por si o por otro, tenga
una cosa bajo su poder, con intencion de someterla al ejercicio de un derecho de propiedad .
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En el despojo del bien inmueble como infraccion, no se considera protegido solamente
el dominio o el derecho real que se halla constituido sobre ¢él, sino también la relacion
factica de tenencia o posesion sin derecho a ellos. Asi las cosas, es que en nuestra opinion
resulta indiferente el examen de la legitimidad del titulo que dé el derecho a tener o poseer
el inmueble en cuestion. Como ejemplos, podemos citar los cientos de casos en los que un
tenedor de un inmueble de varias décadas se ve usurpado por un grupo de personasy a la
hora de demostrar burocraticamente su derecho, no puede hacerlo, dado que ha perdido
-0 ni siquiera tiene- un papel que le permita mostrar que adquirié el bien legalmente, pero
¢quién puede dudar del derecho de este hombre que durante afios vivié alli, desarrollé una
familia, pag6 impuestos, sostuvo el inmueble, etc.?

Debe tenerse en cuenta que la proteccion alcanza al bien inmueble en principio, asi
definido en el Art. 2314 del ordenamiento civil de fondo (son inmuebles por su naturaleza
las cosas que se encuentran por si mismas inmovilizadas, como el suelo y todas las partes
solidas o fluidas que forman su superficie y profundidad: todo lo que esta incorporado al suelo
de una manera organica, y todo lo que se encuentra bajo el suelo sin el hecho del hombre).

No pueden ser objeto del delito de usurpacion los inmuebles por accesion fisica (Art.
2316, Codigo Civil)?® ni los inmuebles por su caracter representativo (Art. 2317)¥ y para
decirlo mas genéricamente: ningiin inmueble que no lo sea por su propia naturaleza.

4.2.2. Tipicidad
4.3.2.1. Tipo objetivo

En primer lugar, debemos preguntarnos, ¢de qué se despoja? Creemos que se despoja de
la tenencia o la posesion del inmueble o la titularidad y/o cuasi-posesion de un derecho real
sobre éste, conceptos que ya hemos enunciado previamente, con su cita legal correspondiente.

Siguiendo a Donna (2007), diremos que comete despojo "aquel que mediante un acto de
violencia, engafo, abuso de confianza o clandestinidad, priva la posesion, tenencia o cuasi-
posesion de un bien inmueble a que el titulo confiere derecho, o de la tenencia o posesion
ejercida sin titulo que dé derecho a ellos".

En lo factico, el despojo puede ser total o parcial. Sera total cuando se priva al sujeto
pasivo de la posesion o tenencia de un inmueble en su integridad o totalidad y lo sera parcial
cuando solo se lo priva de una parte de éste y siempre que aquélla posea cierta individualidad
e independencia (Baigun y Zaffaroni, 2007:745).

Clemente distingue al despojo de la mera turbacion, contenida en el inciso 3¢, sefialando
que debe distinguirse lo que constituye un verdadero despojo o desapoderamiento, que excluye
total o parcialmente al ofendido del uso y goce del inmueble, de los actos que sin alcanzar
ese efecto implican restricciones o molestias a su goce, porque ellos pueden configurar otro
delito previsto en este mismo articulo, la turbacion de la posesion (Clemente, 2001:66).

Es claro que la accion del despojo requiere de una actividad (disvalor de accion) y de
un resultado (disvalor de resultado), doble condicion necesaria para poder determinar el
momento consumativo de la figura. Donna (2007:734) complementa diciendo que:

para que se complete el despojo, el sujeto debe actuar despojando y lograr el efecto del despojo. Es

26. Son también inmuebles las cosas muebles que se encuentran puestas intencionalmente, como accesorias de un
inmueble, por el propietario de éste, sin estarlo fisicamente.

27.Son inmuebles por su caracter representativo los instrumentos publicos de donde constare la adquisicion de derechos
reales sobre bienes inmuebles, con exclusion de los derechos reales de hipoteca y anticresis.
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decir, el concepto de despojo en el delito de usurpacion se caracteriza por una doble consecuencia:
por un lado, el tenedor debe resultar desplazado, por otra, el usurpador debe haber realizado esa
exclusion por medio de actos que lo habiliten a permanecer en la ocupacidn, es decir, que debe
estar en condiciones de subrogar a la victima.

Creus (2000:559) nos dice:

Para ser tipico, el despojo debe estar signado por la finalidad de permanecer en el inmueble ocu-
pandolo: el que priva de la tenencia al sujeto pasivo fugazmente, con voluntad de no permanecer
en él, podra quedar comprendido en otros tipos (por ejemplo, s6lo turbar la posesion), pero no
en el que estudiamos.

4.3.2.1.1. Medios comisivos de la figura

El despojo per se no alcanza a tipificar el delito de usurpacién para la ley argentina.
Debe ir acompafiado siempre de uno de los medios comisitos que se enuncian, esto es, la
violencia, el engafio, el abuso de confianza y/o la clandestinidad. La mera negativa de entrada
no constituye medio comisivo alguno y por ende, no hay usurpacion.”®

Violencia

El despojo mediante violencia fisica se da cuando la ocupacién del inmueble es adquirida
o mantenida por vias de hecho, acompafada de violencia fisica o moral.?® Donna (2007) nos
dice que es el despliegue de una energia fisica, humana o de otra indole, que puede tener
por objeto las personas o las cosas. Se llega a admitir aun el uso de medios hipnéticos o
narcoticos que puedan tener por efecto la expulsion de la persona del inmueble, o el impe-
dimento para que entre en él, o simplemente la reduccion de la persona a la inaccién dentro
de aquél (Donna, 2007:735-736).

Muy acertadamente, Creus (2000:587) -vigente aun en algunos aspectos- afirmo que
aqui, el término "violencia" no guarda identidad con la acepcion utilizada en la figura de
robo, sino que violencia es tanto el sentido antes afirmado, como también la fuerza que se
despliega sobre la cosas que le impiden o dificultan la penetracion invasiva o el mantenimiento
de su ocupacion exclusiva (p.e. una puerta, un candado o una cerradura).

Amenazas

No es sino la parte moral de la violencia, también llamada jurisprudencial y doctrina-
riamente "intimidacion”. Es un modo de compulsion moral, cuyo instrumento es una exigencia
ilegitima que se hace a otro. El concepto, en este caso, es idéntico al utilizado en la figura
del Art. 149 bis del Cédigo Penal.

Engaiio

Se logra el despojo por este medio comisito cuando el autor logra la ocupacion por
medio de una conducta contraria a la verdad, usando o no un ardid, siempre que resulte
eficaz, esto es, que induzca a error al sujeto pasivo. La victima del engafio puede ser tanto
el ocupante del inmueble como un tercero del cual dependa el acceso al inmueble (p.e. el
encargado, un juez en un proceso). Mas alla de la conducta ardidosa, lo que interesa es que

28. Ello fue establecido y permanece vigente desde el Plenario Signorelli Gallo, de la CNCCorr., del 12/12/1969,
publicado en L.L. 137-89.

29. Ello seguin el Art. 2365 del Cadigo Civil que dice: “La posesion es violenta, cuando es adquirida o tenida por vias
de hecho, acompafiadas de violencias materiales o morales o por amenazas de fuerza, sea por el mismo que causa la
violencia sea por sus agentes”.
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haya inducido a error al sujeto pasivo (Soler, 1987).
Abuso de confianza

Aqui, el autor despoja al sujeto pasivo mediante el aprovechamiento de la confianza
que se le ha depositado, al permitirle el acceso al inmueble, manteniéndose en €l como
ocupante o intervirtiendo el titulo en virtud del cual se le permitia la tenencia o el goce de
otro derecho real sobre el inmueble (Donna, 2007:737).

Debe tenerse en cuenta que es un medio comisivo que no siempre se equipara a la
interversion del titulo. Lo esencial aqui es que quien abusando de la buena fe que le ha sido
dispensada, permitiéndole el acceso al inmueble o su uso o el uso de un derecho real, luego,
despoja al sujeto pasivo (Donna, 2007:738). En cambio, la interversion del titulo exige una
codificacion de la naturaleza juridica de la ocupacion del inmueble que se ocupa. Como ser
el mero tenedor que se arroga el caracter de inquilino.

Clandestinidad

Este medio comisivo fue agregado por la reforma de la ley 24.454 —que ya anotaramos
en los antecedentes- y que también hemos visto al comentar el Proyecto de 1906.

La clandestinidad tiene una clara definicion, en lo que a nuestra tematica se refiere,
en el Coédigo Civil. Dice el Art. 2369:

La posesion es clandestina, cuando los actos por los cuales se tom6 o se continud, fueron ocultos,
0 se tomd en ausencia del poseedor, o con precauciones para sustraerla al conocimiento de los
que tenian derecho a oponerse.

De esta lectura, surge que habra clandestinidad en tres situaciones distintas: por la
realizacion de actos ocultos para tomar el inmueble, por aprovechar la ausencia del sujeto
pasivo para tomar el inmueble, o tomando precauciones para evitar que quien tenga un
derecho de oposicion no pueda ejercerlo, por desconocer la toma.

De esta forma, podemos decir que el concepto de clandestinidad, en la usurpacion, es
un elemento normativo del tipo objetivo.

4.3.2.1.2. Sujetos del delito

Teniendo en cuenta la formula prevista en la norma, cualquier persona fisica puede
ser sujeto activo del delito de usurpacion. Resulta irrelevante la calidad del sujeto activo
para el caso, asi como la relacion de parentesco que pueda existir entre autor y victima
(Clemente, 2001:60).

Sujeto pasivo del delito puede ser la persona fisica o juridica poseedora o tenedora de
un inmueble que lo tiene bajo su esfera de custodia, teniendo el "corpus” bajo su poder,
por un titulo auténomo o propio, ejerciendo actos de control sobre el bien, excluyendo la
existencia contemporanea de un poder de otro (Clemente, 2001:62).

Se descarta como sujeto pasivo a quien tiene un derecho real sobre el inmueble sin
ejercerlo efectivamente, en cuyo caso y segun el Art. 2468%* del Cdodigo Civil podra reclamar
por las vias correspondientes (Clemente, 2001:62).

30. Dice el Art. 2468: Un titulo valido no da sino un derecho a la posesion de la cosa, y no la posesion misma. El que
no tiene sino un derecho a la posesién no puede, en caso de oposicion, tomar la posesion de la cosa: debe demandarla
por las vias legales.
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El tenedor podra ser considerado sujeto pasivo de este delito siempre y cuando ejerza
un dominio de hecho sobre la cosa, que se traduzca en uso y goce, aunque posea en nombre
de otro (Baigun y Zaffaroni, 2007:756).

Hay un caso especial que es el del encargado del edificio, que es a la vez muy comun
y muy controvertido. Se da cuando éste empleado no abandona su vivienda una vez que
se ha extinguido el vinculo laboral que lo uniera con el edificio del cual se encargaba. La
jurisprudencia no es en absoluto uniforme ni pacifica. Al respecto, existen dos posiciones:
Una minoritaria, que niega la existencia del delito, haciendo referencia a precariedad o falta
del dolo directo que se requeriria. Asi, se ha dicho que

No existe dolo de usurpacion si el encargado del edificio de departamentos no abandon¢ la vivienda
que le fue asignada al finalizar su relacion laboral, en razén de no tener familia ni vivienda donde
alojarse, y no porque quisiera convertirse en poseedor del inmueble.®!

En otra punta encontramos a la posicion mayoritaria -y mas antigua- que a la vez se
sustenta en un plenario, que sostiene que en el caso se produce la interversion del titulo
que mencionaramos precedentemente y que dice que:

Resuelto el contrato de trabajo, concluye para el encargado de casa de renta todo derecho a
permanecer en la casa, precisamente cedido por esa causa y sin que exista derecho de retencion
y, por lo tanto, su negativa a abandonarla configura el delito de usurpacion.*?

En un excelente trabajo doctrinario sobre el tema (Scimé, 1994) se concluye en la opinion
—-que compartimos- que incurre en el delito de usurpacion quien recibi6 precariamente una
vivienda en virtud de un contrato de trabajo —como es el caso del encargado del edificio-y
resuelto éste permanece en ella, pase aun haber sido notificado fehacientemente tanto
de la extincion de la relacion como de la necesidad del abandono de la vivienda otorgada.

4.3.2.2. Tipo subjetivo

Estamos ante una figura dolosa, donde se requieren ambos elementos del dolo, tanto
el conocimiento como la voluntad de realizar el tipo objetivo que describimos, esto es, el
despojo mediante los medios comisivos analizados. Obviamente, el autor debe conocer que
se trata de inmueble ajeno y debe saber que esta empleando alguno de los medios tipicos.

Asi, sdlo resulta posible el dolo directo.

El error sobre alguno de los presupuestos eliminara el dolo y la tipicidad, dado que no
se prevé la usurpacion culposa

4.3.3. Antijuridicidad

Existe un caso reglado por el ordenamiento civil donde encontramos una causa de jus-
tificacion que se asemejaria a una legitima defensa o a un estado de necesidad justificante
o el legitimo ejercicio de un cargo.

Dice el Art. 2470:

El hecho de la posesion da el derecho de protegerse en la posesion propia, y repulsar la fuerza
con el empleado de una fuerza suficiente, en los casos en que los auxilios de la Justicia llegaria
demasiado tarde; y el que fuese desposeido podra recobrarla de propia autoridad sin intervalo de

31. CNCCorr., Sala Il, 16-5-90, "Yemma, Daniel E.", L. L. 1990-C-39.
32. CNCCorr., en pleno, 13-8-64, "Contarino, Mario", E. D. 8-711.
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tiempo, con tal que no exceda los limites de la propia defensa.

Para Creus (2000:597) no estamos ante un supuesto de antijuridicidad o sea de jus-
tificacion-, sino directamente ante una situacion atipica, ya que en el caso aun no se da la
ocupacion consolidada que exigiria el tipo.

4.3.4. Consumacion y tentativa

Obviamente, al estar ante un delito de resultado, se admite la tentativa. Se alcanza al
utilizar alguno de los medios comisivos descriptos con la finalidad de despojo y asimismo
se pueden realizar actos de ejecucion con finalidad, pero sin consumar la usurpacion en si.

Nufez (XXXX:497) creia que se trataba de un delito instantaneo de efectos permanentes,
que se consuma en el momento en que se realiza despojo.

Creus (2000:589), por su parte, opina que el delito se consuma al invadir, aunque no se
expulse a nadie o cuando se ejecuta alguno de los medios comisivos analizados.

4.4. USURPACION POR TURBACION

Dice el Art. 181 Inc. 3°: "El que, con violencia 0 amenazas, turbare la posesion o la
tenencia de un inmueble”.

4.4.1. Bien juridico protegido

Afirma Donna (2007:743) que luego de la reforma que introdujo la ley 24.454, se
protege la propiedad pero en dos aspectos: tenencia y posesion y no otros derechos reales
que si se protegen en el primer inciso, ya comentado. Recordemos que la prohibicion de
la extension analdgica derivada de la aplicacion del principio constitucional de estricta
legalidad asi lo manda.

4.4.2. Tipicidad
4.4.2.1. Tipo objetivo

Turbar es restringir temporal o permanentemente el ejercicio de los derechos que co-
rresponden a la posesion del sujeto pasivo; y ello se da cuando el sujeto activo no ocupa el
inmueble y tampoco tiene intenciones de hacerlo. El ejemplo que brinda Creus (2000:600)
es el del sujeto que destruye un puente establecido en una servidumbre de paso.

Como se observa, esta accion tipica es mucho mas acotada que el despojo. Aqui solo
resulta tipico turbar por violencias 0 amenazas la tenencia o posesion de un inmueble. Respecto
de la significacion de estos medios, nos remitimos a lo ya dicho, pero remarcaremos que el
fin de ambos es turbar arbitrariamente la posesion pacifica y normal del inmueble (Donna,
2007:744). Ambas acciones deben tener como fin la turbacion en si y no la de molestar al
poseedor o tenedor.

Ultimamente, los hechos nos han traido el caso tipico de los obreros que entran al local
de trabajo y permanecen dentro de él, sin Ilegar a despojar. Debe tenerse en cuenta que una
accion turba si importa una limitacion a los derechos inherentes a la posesion, sin que se
alcance esa privacion total que implica el despojo (Soler, 1987:532).

4.4.2.2. Tipo subjetivo

Como surge de Perogrullo, sélo podemos admitir el dolo directo. Claramente, el dolo
se compone del conocimiento de la situacion factica y la voluntad de turbar alguno de los
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dos derechos mencionados a cargo de otro, por medio de la violencia o de amenazas. Un
elemento que debe sumarse es el de no convertirse en nuevo poseedor del inmueble, pues
ello ya configura el despojo del Inc.1°.

4.4.3. Antijuridicidad

Como sefiala Creus (2000:595), no constituye una causa de justificacion valida la pre-
tension del agente de hacer valer, por los medios tipicos, el titulo que tenga a la posesion,
pues ello ya viene prohibido por medio del Art. 2468 del Cédigo Civil. A esto le sumamos
la turbacion como medio de exigencia del derecho que sea. En nuestra opinién, nunca un
reclamo justifica entrar en la ilegalidad, pues no puede pisotearse un derecho intentando
exigir la validez de otro.

4.4.4. Consumacion y tentativa

El delito se consuma cuando la turbacion se ha realizado y claramente se admite la
tentativa.

4.5. USURPACION POR DESTRUCCION O ALTERACION DE TERMINOS O LIMITES

Dice el Art.181 Inc.2°: "El que, para apoderarse de todo o parte de un inmueble, des-
truyere o alterare los términos o limites del mismo".

4.5.1. Bien juridico protegido

Dentro de la esfera del derecho a la propiedad, aqui se protege especificamente la
tenencia o la posesion y el dominio, ya que se atenta contra el mismisimo titulo de pertenencia.

4.5.2. Tipicidad
4.5.2.1. Tipo objetivo

Aqui lo que se busca es el apoderamiento de una fraccion de superficie de un bien
inmueble de otro. Nos da la impresion que estamos ante una tentativa de usurpacion, pero
que el legislador ha decidido, por elementales razones de politica criminal, adelantar el
momento tipico y legalizarlo como un tipo consumativo.

No importa aqui se trata de inmuebles urbanos o rurales.

El concepto "términos" se refiere a mojones, a sefiales que se fijan para denotar
los limites del inmueble. Y son "limites" los signos fisicos, naturales o artificiales, fijos y
permanentes que, con o sin solucidn de continuidad, constituyen la linea divisoria de dos
inmuebles (Donna, 2007:748).

Destruye quien elimina totalmente estos limites o términos, los saca o los rompe y
los altera quien los cambia de lugar, siendo indiferente el medio para lograr ambas cosas
(Creus, 2000:590).

4.5.2.2. Tipo subjetivo

Como usualmente, se requiere dolo directo. Se suma un elemento subjetivo del tipo
distinto del dolo, que es la ultra-intencion de apoderamiento del inmueble —amén de la
destruccion o alteracion que en si constituyen el dolo del tipo.

4.5.3. Consumacion y tentativa

El delito se consuma con la destruccion o alteracion y admite tentativa.

108 Enzo Finocchiaro



V. ASPECTOS PROCESALES DE LA USURPACION EN LA CIUDAD DE BUENOS
AIRES. ¢SOLUCIONES?

5.1. LA LEY 2257 Y EL CPPCABA

Como ya hemos dicho, esta ley, junto a la ley nacional 26.357, formalizé legislativamente
el "Convenio de Transferencia Progresiva de Competencias Penales de la Justicia Nacional
al Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires", incluyéndose dentro de esas
competencias al delito de usurpacion, figura receptada en el Art. 181 del Cédigo Penal.

Operativamente, este convenio comenzd a regir el 9 de junio de 2008; es decir que desde
entonces, es la Justicia de la Ciudad de Buenos Aires la encargada de juzgar los delitos alli
contenidos, que es tarea del Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad -que forma parte de ella
en virtud del Art.1 de la Ley 1903-°* su persecucion, investigacion y elevacion a juicio oral
y que su proceso estara regido por el Cddigo Procesal Penal de la Ciudad de Buenos Aires,
vigente por Ley 2303 (en adelante, el CPPCABA).

En lo atinente al delito de usurpacion, dice el ultimo parrafo del Art.335 del CPPCABA:

En los casos de usurpacion de inmuebles, en cualquier estado del proceso y aun sin dictado de
auto de elevacion a juicio, elfla Fiscal o el/la Juez/a, a pedido del/la damnificado/a, podra disponer
provisionalmente el inmediato reintegro de la posesién o tenencia del inmueble, cuando el derecho
invocado fuera verosimil. Se podra fijar una caucidn si se lo considerare necesario.

Esto es, como una especie de medida cautelar innominada —pues no se encuentra dentro
del capitulo de las medidas cautelares- se prevé la restitucion del inmueble usurpado a quien
acreditare debidamente su titularidad, en cualquier instancia en que el proceso se encuentre
y previa caucion, que puede ser incluso juratoria.®*

En este sentido, la jurisprudencia ha dicho que:

La medida prevista en el articulo 335 del Cddigo Procesal Penal de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires es una medida cautelar, de naturaleza provisoria, y, en consecuencia, su concesion
se encuentra subordinada a la configuracion de la verosimilitud en el derecho invocado (fumus
bonis iuris) y la existencia de un peligro en ciernes sobre é| (periculum in mora). De ahi que quien
reclama la tutela urgente de su derecho a través del pedido de dictado de una medida cautelar
debe acreditar tanto la existencia de un derecho, cuanto la posibilidad de sufrir un peligro o un
dafio irreparable por la eventual demora. Tal circunstancia, y no otra, es la que impone que se
valore la procedencia de la peticion cautelar. Pues no debe olvidarse que la suerte de la tutela se
define muchas veces en la cautela, en virtud de que para el momento del dictado de la sentencia
podria ser tarde para asegurar el ejercicio de un determinado derecho (...) Sin embargo, la falta
de cualquiera de esos supuestos no puede ser suplida por la presencia del otro.*s

La medida cautelar de restitucion para los casos de usurpacion asimismo se ha imple-
mentado en otros cddigos procesales penales provinciales —e incluso en el Art. 238 bis del

33. La ley 1903, publicada el 23/08/2007, es la Ley Organica del Ministerio Publico y en su Art.1° dice el Ministerio
Publico integra el Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, dotado de autonomia funcional y autarquia,
cuya funcion esencial consiste en promover la actuacion de la Justicia en defensa de la legalidad y de los intereses
generales de la sociedad, velar por la normal prestacion del servicio de justicia y procurar ante los tribunales la
satisfaccion del interés social .

34. CApelPen.Contrav y de F., Sala Il, 01/04/09, Causa 4.181 Rojas, Adriana Isabel s/Infr. Art. 181 Inc. 3 CP.

35. CApelPen.Contrav y de F., Sala I1l, 29/03/09, Causa 38.475 Ardissone, Guillermo y Otros s/ infr. Ley 14.346 y Infr.
Art. 181 Inc. 3 CP.
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Codigo Procesal Penal de la Nacion-*® evidenciando una tendencia en este sentido para
proceder ante estos supuestos.®’

5.2. NORMATIVA ADYACENTE

Por imperio constitucional (Cevasco, 2009:53), en la Ciudad de Buenos Aires rige un
sistema procesal penal de corte acusatorio, estando en cabeza de los fiscales penales la
titularidad de la accion penal y donde los jueces cumplen con su rol de garantes del proceso,
sin perjuicio que ésta facultad también se encuentra difusa en todos los Magistrados -in-
cluyendo en este concepto a Defensores Oficiales y Fiscales (Cevasco, 2009:100; 165).%

Asimismo, el Art. 18 de la ley 1903 dice:

la Fiscalia General, la Defensoria General y la Asesoria General Tutelar, cada una en su respectivo
ambito, tiene a su cargo el gobierno y la administracion del Ministerio Publico, con los alcances
establecidos en la presente ley. Corresponde a cada uno de los titulares: (...) 3. Convocar a
reuniones de consulta a los/as magistrados del Ministerio Publico del ambito a su cargo, de
cualquier grado y fuero cuando lo consideren aconsejable, a fin de intercambiar opiniones sobre
todo lo concerniente a una mayor eficacia del servicio, procurar la unificacion de criterios acerca
de la actuacion del Ministerio Publico y analizar cualquier cuestion que se estimare conveniente;
4. Elaborar anualmente los criterios generales de actuacion de los miembros del Ministerio Publico,
los que podran ser modificados o sustituidos antes de cumplirse el afio, previa consulta con los/as
magistrados actuantes en cada instancia. Todos los criterios que se establezcan deberan constar
por escrito, ser publicos y comunicados, simultaneamente a la Legislatura de la Ciudad....

5.2.1. El Protocolo de Actuacion para la Restitucion de Inmuebles Usurpados

Por ende, el Fiscal General de la Ciudad, en uso de dichas atribuciones elabora criterios
generales de actuacion segun el caso y segun el delito, para que los fiscales actuen en de-
terminada forma. En este orden de ideas, el 6 de junio de 2008, mediante la Resolucién n°
121/08 del Fiscal General de la Ciudad, incorporo a la normativa a la que deben atenerse los
fiscales de la Ciudad, el "Protocolo de Actuacion para la Restitucion de Inmuebles Usurpados”.
Para la elaboracion de éste instrumento, segun se desprende de los propios considerandos
de la Resolucion mentada, se tuvo en cuenta:

la problematica que involucra la restitucion de los inmuebles usurpados, en donde confluyen di-
ferentes elementos de importancia que exigen al Ministerio Publico Fiscal, como érgano rector de
la investigacion penal, la oportuna, pertinente y articulada actuacion de todos los organismos del
poder ejecutivo de la Ciudad cuya participacion resulte necesaria segun cada caso, a fin de que el
procedimiento de restitucion se plasme de |la forma menos lesiva posible, en tanto la desocupacion
no tenga lugar de manera voluntaria o por acuerdo.

Este Protocolo intenta de forma inter-agencial e interdisciplinariamente que diferentes
organismos especializados del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires (Defensa Civil, Guardia

36. Su aplicacion ha sido ratificada por la jurisprudencia de la Camara Criminal de la Capital Federal, que dijo que
corresponde ordenar la restitucion del inmueble, conforme lo establecido en el Art. 238 bis del C.P.P., que faculta
el inmediato reintegro de la posesion en los casos en los cuales, de la investigacion realizada, se desprende que los
legitimos tenedores fueron despojados de la tenencia del inmueble (CNCrim y Correc., Sala VII, causa 18.677, Huaroto
Lazo, Jaime y otros, 27/05/02).

37. Citamos por ejemplo al Art. 231 bis en Buenos Aires, el Art.243 en Santa Fe, el Art. 179 en Chubut, el Art. 238 bis
en Entre Rios, el Art. 230 en Mendoza, el Art. 217 en Tucuman, entre otros.

38. Dice el Art. 3 de la ley 1903: El Ministerio Publico debe ejercer la defensa del interés social, de modo imparcial,
observando los principios de legalidad y unidad de actuacion, con plena independencia funcional respecto de los
poderes del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires.
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de Auxilio y Emergencias, Direccion General de Atencion a la Victima, Direccion General
de las Minorias y sus Garantias, el SAME, la Direccion General de Asistencia Inmediata, la
Direccion General de Higienizacion, la Direccion General de Proteccion del Trabajo, y la
Direccion General de Fiscalizacion y Control), tomen intervencion en forma coordinada con
el Fiscal actuante, en el procedimiento de restitucion de marras.

En el Anexo | de la Res. FG 121/08 encontramos al Protocolo propiamente dicho, el
cual merece un analisis pormenorizado, pues a partir de él intentaremos una solucion a la
problematica, sin perjuicio que éste representa un gran avance en el tema.

Los objetivos que se persiguen son tres: 1. Desocupar el inmueble para reintegrarlo
a su propietario o a quien resulte ser legitimo poseedor/tenedor del mismo; 2. Prevenir |a
ocurrencia de situaciones que puedan generar cualquier emergencia; 3. Ofrecer asistencia
inmediata a la poblacion que se encuentre en situacion de riesgo, en el inmueble objeto
de restitucion. Como se observa, se intenta aqui dar solucién a los actores comprometidos
en la situacion: a los despojados, a quienes se ven compelidos a hacerlo por necesidad y a
la sociedad en si, a través en primer lugar de la solucion del conflicto y de la evitacion de
emergencias en segundo lugar.

Luego se destaca que la primacia absoluta la tienen los nifios, adolescentes y poblacion
en riesgo (ancianos, discapacitados, enfermos, embarazadas, etc.), en cualquier circunstancia.

Antes de proceder, se deben reunir los requisitos comunes a cualquier medida cautelar,
esto es, indicios vehementes de la existencia de un delito de usurpacién, un pedido del
damnificado, quien a su vez debe probar verosimilmente lo que invoca, bajo su propio riesgo,
a modo de caucion.

En una primera fase, se intentan disminuir los riesgos de un procedimiento critico, esto
es, un allanamiento® con desalojo de sus ocupantes, con la violencia fisica y moral que todos
conocemos que ello conlleva y la posible violacion de derechos y garantias que justamente
aqui se quieren tutelar. Asi, el Fiscal debe dar intervencion a la Direccion General de Atencion
Inmediata para que convoque a personal de un programa especializado en situaciones de
personas en riesgo (denominado "Buenos Aires Presente”) y se haga un censo que determine
qué poblacion existe en el inmueble usurpado y un abordaje profesional y adecuado de todas
las personas alli presentes. Asimismo, debera concurrir personal de la Guardia de Auxilio a fin
de determinar las condiciones estructurales y de habitabilidad del inmueble en cuestién y si
éstas representan un peligro para quienes alli se hallen, obteniendo planos y vistas fotograficas
de toda la escena.”” En casos muy especiales, estos organismos podran ser apoyados por
personal policial especializado. Una vez realizado esto, si el Fiscal lo decide, puede implantar
consigna policial a fin de que la situacion no se siga agravando, se desaliente el ingreso de
nuevos moradores y se evite el egreso e ingreso de cosas del inmueble.

Ni bien se realice esto, debera intentarse una instancia de conciliacion entre las partes
afectadas al suceso, procurandose un retiro voluntario de los moradores, siempre y cuando
cuenten con un lugar que les asegure condiciones dignas de vivienda. Si esto no puede
lograrse -lo que debera intentarse concienzudamente y no sélo como mera instancia formal-,
entonces se plantea un sequndo escenario, donde el Fiscal debe solicitar la presencia de un

39. Previsto en el Art. 108 del CPPCABA, y que se realiza por orden del Juez interviniente, a pedido del Fiscal. En nuestra
Ciudad, los jueces son muy restrictivos y exigentes a la hora de otorgar este tipo de érdenes y puede consultarse la
jurisprudencia respectiva en la base de datos del fuero en <www.jusbaires.gov.ar>.

40. Si se determina riesgo o peligro de derrumbe, entonces el Fiscal debe anoticiar al Poder Ejecutivo para que se inicie
un proceso administrativo de desalojo
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Oficial de Justicia, quien debera intimar a los habitantes del inmuebles a que lo desocupen
en setenta y dos horas habiles y asimismo realizar un inventario de todo lo que se encuentre
en ese momento en el inmueble.

Si aun asi no se arribara a ninguna solucion, entonces el Fiscal requiere al Juez el li-
bramiento de la respectiva orden de allanamiento y desalojo del inmueble, el que se realizara
con la presencia necesaria de todos los organismos anteriormente mencionados, quienes,
anoticiados debidamente del avance del proceso, deberan estar preparados para asistir
adecuadamente en la situacién de desalojo. Producido éste, se podra mantener presencia
policial preventiva en el lugar y efectuar la restitucion del inmueble al legitimo propietario,
usuario o tenedor, segun el caso.

Luego, el proceso seguira su curso, en caso de no haberse podido arribar a una solucion
alternativa del conflicto.

5.3. SOLUCIONES. EPILOGO

Creemos que este Protocolo implementado en la Ciudad de Buenos Aires ha representado
un avance. Para todos aquellos que conocen como se tramitaba este delito en la Justicia
Nacional, saben que este instrumento significa un salto de calidad. Ahora bien, ello no
significa una solucién definitiva para la problematica de la usurpacion.

En primer lugar, debemos darnos cuenta que estamos ante una realidad social compleja,
que no se soluciona endureciendo penas, ampliando prerrogativas a quienes persiguen los
delitos, o creando meras estructuras de contencion formales que en lo sustancial no otorgan
ninguna mejora a quienes peor estan, sino que solo pretenden salir del paso sin ahondar
demasiado. Debe recordarse que el delito de usurpacion, en cuanto delito contra la propiedad,
no es sino la tipificacion de un problema mucho mas amplio de lo que el derecho penal
puede abarcar y que en realidad necesita de otro tipo de respuestas.

Una vez que podamos dar cuenta de esta realidad, que podamos salir de la letra fria de
los Codigos y pensar en la gente tanto en aquellos que sufren un despojo o turbacion en su
derecho a la propiedad como en aquellos que se ven compelidos a hacerlo porque intentan
hacer valer por mano propia su derecho a la vivienda y no conocen o encuentran otra al-
ternativa que trasladarse con toda su familia a un bien que por derecho no les pertenece y
es alli entonces donde podemos pensar soluciones efectivas para la gente.

En primer lugar, la experiencia nos demuestra que muchas veces la participacion de
los organismos especializados y de la propia Justicia se ve desbordada por la realidad. Por
cada inmueble usurpado, tenemos en promedio cinco personas en situacion de riesgo, y
generalmente se trata de nifios, adolescentes, ancianos, enfermos, indigentes. Se estima
que en la Ciudad de Buenos Aires hoy hay mas de doce mil inmuebles usurpados y que el
90% de ellos estan en manos privadas. Por mas esfuerzo que se ponga, el personal que
debe atender esas demandas siempre resultara insuficiente. Para colmo, muchas veces las
familias que usurpan se trasladan de un inmueble a otro cuando son lanzados, por lo que
la problematica se potencia.

Pero entonces el problema no esta en como procesalmente se enfrente la situacion.
Creemos que el Protocolo, debidamente reconocido, inclusive legislativamente, es un buen
instrumento de actuacién, pues cuenta con la participacion de todas las agencias locales
que pueden brindan algun tipo de ayuda.

Aqui lo que falta es presencia de otros actores y de otras politicas. Dejando de lado celos
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politicos, seria 6ptimo que el Estado Nacional tomara cartas en el asunto, asista con sus
recursos, su personal y su asistencia, teniendo en cuenta que el Derecho a la Vivienda no es
prerrogativa del ciudadano portefio, sino de todo argentino. Por otra parte, seria bueno que
también aporte a la solucion la Camara Inmobiliaria Argentina, que muchas veces denuncia
usurpaciones pero que pocas veces aporta soluciones concretas, mas alla de acercar esta-
disticas o programar almuerzos con funcionarios. No menos importante seria un aporte del
ente impositivo (AFIP y DGR), a fin de disminuir la presion tributaria y fiscal, favorecer el
acceso a la vivienda de los desplazados en un desalojo. Tengamos en cuenta que, como ya
dijéramos, la usurpacion es un delito que, mayormente, se produce porque los desplazados
se quedan sin oportunidades de acceso a la vivienda y tienen que infringir una Ley del Estado
(el Codigo Penal), pues el propio Estado no puede garantizarles su derecho a la vivienda. De
beneficiarios en un Estado de Derecho normal pasan a imputados en Argentina.

Sabemos que con este trabajo no aportamos una solucion definitiva, sino que son
meros lineamientos y en muchos casos, puras expresiones de deseo que sequramente los
juegos politicos diluiran. Pero es necesario sequir empujando hasta dar cuenta que no sélo
con un Codigo Penal y un Cédigo Procesal Penal se terminaran los delitos, mas atn cuando
€éstos no son sino expresiones de la decadencia social de un pais que poco o nada hace por
la gente que mas lo necesita.
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I.INTRODUCCION

Este trabajo se propone reflexionar Unicamente sobre la penalizacion de la ocupacion
de terrenos y viviendas desocupadas por grupos de personas sumidas en la pobreza, y en
casos donde la propiedad de esos predios corresponde al Estado de la Ciudad de Buenos Aires.

No se efectuara un analisis del tipo penal de usurpacion desde la clasica optica de la
teoria del delito, y tampoco se analizara en particular la incidencia de las disposiciones del
derecho comun sobre el tipo penal de usurpacion.

Se intentara sugerir que el conflicto mas profundo de la Ciudad de Buenos Aires, la
pobreza urbana, pretende ser resuelta —una vez mas- con la intervencion mas rigurosa del
Estado, que pretende utilizar la legislacion penal para legitimar el poder punitivo.

Se delimitara este fendmeno como expresion de una conflictividad social que deriva de
la crisis del modelo del Estado social o bienestar de alcance planetario, que simultaneamente
coincide con la crisis ideoldgica del ideario liberal y del capitalismo mundial.

La creciente criminalizacion categodrica de la pobreza urbana produce reclamos que
asumen diferentes formas, y ante la imposibilidad de que grandes grupos de personas se
incorporen al proceso productivo, comienzan a ser considerados como un excedente per-
manente de poblacion. En este punto es cuando parece perderse la dimension social del
derecho y las soluciones a los conflictos pasan a ser administradas por la legislacion penal.

En primer lugar, relevaremos historicamente las relaciones entre las distintas politicas
de la Ciudad de Buenos Aires en el periodo que abarca desde 1976 a 2006, con las Villas de
la Ciudad de Buenos Aires.

En este escenario, se propone, en segundo lugar, examinar desde una perspectiva normativa
integral cuales son las figuras juridicas tanto legales como supralegales que reconocen el
derecho a la vivienda digna o adecuada en contraposicion con las normas procesales para
la restitucion de los inmuebles ocupados.

En tercer lugar, se tomaran dos casos como exponentes de la problematica urbana de la
Ciudad de Buenos Aires antes descripta, en el cual convergen la especial situacion dilematica:
por un lado, el fracaso de los programas de politicas de corto plazo para resolver la situacion
de vulnerabilidad habitacional, y por el otro, la solucion a ese fracaso de la mano del nuevo

* Trabajo ganador del 3er Premio Formacion Judicial 2010, en el eje “Usurpacion. Soluciones procesales. Derecho a
la vivienda".
** El seudonimo utilizado fue "Agustina Tartara".
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dispositivo procesal penal que prevé el Codigo Procesal Penal de la CABA en el art. 335.

Se intentard establecer si se trata de una herramienta legal que desconoce el derecho
constitucional a la vivienda, que vulnera las garantias procesales (derecho de defensa y
debido proceso penal) y relega a las satisfactorias soluciones para los casos de ocupacion de
viviendas previstos por el derecho privado; o si se trata simplemente de una norma procesal que
resiste, en este tipo de fenomenos sociales, el control constitucionalidad y convencionalidad.

Il. PANORAMA HISTORICO DE LA RELACION ENTRE EL ESTADO Y LAS VILLAS
DE LA CIUDAD

2.1. LAS VILLAS EN EL PROCESO DE REORGANIZACION NACIONAL (1976/1983)

Este periodo se caracterizd por una politica agresiva que implicaba la desaparicion de
las villas como parte de un proyecto para embellecer la ciudad, porque sus habitantes no
entraban en "las normas urbanas minimas". Asi lo afirmaba un documento de la Comision
Municipal de la Vivienda (en adelante CMV), que las definia como:

asentamientos ilegales de familias en tierras fiscales, y en algunos casos de particulares, con
construcciones que no cumplen normas minimas edilicias o de habitabilidad, sin infraestructura
de servicio, ni salubridad e higiene, incompatible con la vida urbana (Cravino, 2009:25-26).

Segun Oszlak y Cravino, durante este periodo se hablaba de una “politica de congelamiento
de villas de emergencia”. Lo importante era redefinir la cuestion villera en términos tales
que desarraigaran en la opinion publica todo sentimiento de piedad, condolencia o empatia
ante la infortunada situacion de sus pobladores. Para ello era necesario destruir una doble
imagen, sosteniendo: 1) que el problema de las villas no se originaba simplemente en un
cronico déficit de vivienda e insuficiente nivel de ingreso de sus habitantes; y 2) que estos
constituian una clase especial de poblacion, no merecedora de la asistencia y tolerancia de
la sociedad y el Estado. El discurso oficial, en consecuencia, redefinia al villero como actor
social, estigmatizando no ya sus condiciones de vida, sino su calidad humana. La distincion
entre "calidad de vida" y “calidad de poblacion”, que muy pronto apareceria en las decla-
raciones publicas, apuntaba precisamente en esa direccion (Oszlak, 1991:158).

Asi se denuncia la presencia de delincuentes y mafias organizadas. En una campafia
publicitaria de 1977, Oszlak (1991:160) identifico los siguientes aspectos:

1. Al villero le gusta vivir en la villa, una especie de gueto donde nadie entra y donde se
integra a una estructura socio-econdmica particular, con leyes internas especiales.

2. Se trata de gente de muy bajo nivel laboral, generalmente extranjeros de paises
limitrofes, que posee una formacion cultural diferente y trasladan al ambito urbano las
pautas de su lugar de origen.

3. Tienen medios suficientes para acceder a otras formas de vivienda, ya que muchos
poseen autos, comercios, terrenos y casas.

4. Obtienen beneficios y privilegios de los que no gozan otros habitantes de la ciudad:
no pagan impuestos ni servicios, explotan comercios clandestinos o forman parte de mafias
organizadas.

5. Muchos de ellos son delincuentes, que encuentran en la villa comodos aguantaderos.

6. Son una clientela politica facil para partidos y movimientos populares que movilizan
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a esta poblacion con promesas demagogicas.

En conclusidn, los villeros aparecian como marginales voluntarios, seres indolentes,
deshonestos y folkldricos.

La Ordenanza 33.652/77 encomend6 a la CMV la responsabilidad de la ejecucion del plan
integral de erradicacion. El plan comprendia tres etapas de aplicacion que se denominaron:
a) congelamiento, b) desaliento y c) erradicacion.

La etapa de desaliento era para que la poblaciéon no encontrara motivacion para
permanecer en las villas. Esto implicaba en los hechos impedir el desarrollo de actividades
economicas (clausurar comercios, industrias, talleres y decomisar las mercaderias) o hacer
dificil la circulacion u atacar la calidad del habitat a través de la demolicion de casas. Por
ultimo se utilizaron formas mas represivas por medio del personal del Departamento de
Vigilancia Interna.

Luego, a los que no se habia logrado "desalentar” se les ofrecian cuatro opciones:

1. traslado a terreno propio. La CMV tenia previsto trasladar a las familias y bienes y
entregarles un plano definitivo.

2. retorno a su pais o provincia de origen, para los cual se les otorgaria pasajes y enviaria
los bienes en forma gratuita.

3. egreso por medios propios.

4. apoyo crediticio. La primera linea de créditos se lanzé en 1980y sus alcances fueron
escasisimos.

Mas alla de las cuatro opciones detalladas, lo que se concretd fue la deportacion a
paises limitrofes y la erradicacion (Cravino, 2009:162).

Las etapas previstas no siguieron un orden secuencial, sino que se adecuaron a las
prioridades y caracteristicas de las villas a erradicar. La zona norte fue la prioridad, dada la
proximidad del campeonato mundial de futbol:

Esta estrategia muestra la idea de no sélo despejar las villas mas visibles al turista del Mundial
de Futbol de 1978, sino una vinculacion estrecha entre represion politico social e intereses de
mercado (Cravino, 2009:29).

Los datos son inciertos, pero las cifras del CMV hablan de 28.000 familias desalojadas
(a 1980): un 75% habia sido trasladada a un terreno propio; 11,5% habian abandonado los
asentamientos por sus propios medios y un 13,5% se distribuia entre familias trasladadas
al interior y exterior del pais y a otros asentamientos precarios (Oszlak, 1991).

2.2. LOS ANOS 80 Y EL PLANO INTERNACIONAL

Como consecuencia de los posicionamientos de UN-Habitat, que desde la conferencia
de Vancouver (1976) propugnaba el reconocimiento de los asentamientos informales como
forma de acceso a la ciudad y donde el Estado debia actuar apoyando las acciones de los
pobladores, los desalojos forzosos, endémicos en América Latina hasta los afios 70, debian
dejar de realizarse.

La Constitucion contempla el derecho a la vivienda digna, mientras que el Estado no
la garantiza. Asi, la legitimidad (visualizada en la tolerancia) de las ocupaciones ilegales se
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sostiene en ese derecho no gozado. La reforma del CP de la década del 90 (la ley 24.454 que
modifico el art. 181 del CP e incluyd la clandestinidad como medio comisivo), sin embargo,
achico ese margen de legitimidad social:

esa "tolerancia” esta estrechamente vinculada a la coyuntura social y politica y a las valorizaciones
del resto de los vecinos de la ciudad sobre la localizacién que ocupan las villas o asentamientos,
con lo cual no nace de un reconocimiento de derechos a los habitantes, sino del juego de equilibrio
de las fuerzas sociales que se disputan la ciudad. (Cravino, 2009:49).

Hasta finales de los afios 80, la politica implementada para afrontar el déficit habi-
tacional consisti6 en las "viviendas llave en mano". Para el Estado, esta modalidad satisfacia
la clausula constitucional, aunque la distancia entre lo realizado y el déficit no par6 de crecer.
El dilema entre el mejoramiento de los barrios informales y la provision de nueva vivienda
sigue estando presente con el correr de las décadas y los cambios de gobierno.

Resignando estos principios, por incapacidad de cumplir sus propios objetivos y por el
cambio de paradigma internacional (UN habitat), se asumio sin mediaciones, que la equidad
habitacional pasaba por igualar a todos los miembros de la ciudad como “propietarios”.

2.3. GESTION MUNICIPAL DEL PARTIDO JUSTICIALISTA ENTRE 1989 Y 1996

Los gobiernos de Carlos Grosso (1989-1992), Saul Bouer (1992-1994) y Jorge Dominguez
(1994-1996) no constituyeron una linea politica hegemonica en relacion a las villas, pese a
que los tres politicos pertenecian al mismo partido.

2.3.1. La gestion de Carlos Grosso

Durante el gobierno de Carlos Grosso se lanzé el programa de “Integracion y radicacion
de Villas de la Capital Federal”, que tenia como objetivo “la solucion definitiva al problema de
las villas", sobre la base de la requlaciéon dominial y la operatoria de viviendas. El programa
apuntaba a superar la actuacion de la CMV, con fuerte arraigo en el temay con vieja tradicion
de erradicacion y a orientarse hacia una estructura mas horizontal.

En 1991 se promulgo la Ordenanza 3330, donde se institucionalizé una mesa de con-
certacion y se incluyo que no habria desplazamiento de familias sin que se garantizara "una
solucion habitacional”.

A nivel federal, el Poder Ejecutivo Nacional lanzd el programa Arraigo mediante el
decreto nro. 1.001/90, que marco un giro de 180 grados en el discurso que utilizo la mayoria
de los gobiernos democraticos y de facto con relacion al reconocimiento de una deuda social
generada por el déficit de viviendas para sectores de bajos recursos. Por el contrario, significo
el reconocimiento de que las villas y los asentamientos no constituian un escalén para el
ascenso social, sino el unico tipo de habitat que podian esperar sus habitantes.

La citada norma planteaba que las familias que se han instalado en forma pacifica e
ininterrumpida en terrenos que son de propiedad del Estado Nacional, ante la inseguridad
juridica que significa esa forma de ocupacion, han optado por construir en ellos viviendas
sumamente reducidas, asi como precarias.

Esto implicaba la presuncion de que el titulo de propiedad mejoraria automaticamente
la situacion habitacional de esos pobladores.

Para los terrenos que estaban dentro de la Ciudad, se determin6 que la CMV seria el
organo indicado para intervenir en la tarea de organizar una operatoria de venta de lotes.
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El eje de su concepcion se basaba en que:

solo arraigando la familia, brindandole la posibilidad de que por si mismos posean el lote que
ocupan, se sentaran las bases para erradicar la miseria. La propiedad final de la tierra es una
condicion indispensable para el arraigo (Programa Arraigo, 1994:30).

Es decir, se sustentaba en las corrientes que otorgaban centralidad a la propiedad, como
multiplicadora de mejores condiciones materiales.

Sin embargo, a lo largo de la década del 90 fueron nulos los resultados en cuanto a la
titulacion en las villas de la Ciudad de Buenos Aires bajo su incumbencia (Cravino, 2009:61).

La gestion de Grosso sigui6 el mismo supuesto postulado por el programa Arraigo: al
otorgar en propiedad la tierra ocupada al villero, se estaba dando el primer paso para que
cada habitante mejore su vivienda y calidad de vida.

El proyecto "Integracion y radicacion de Villas de la Capital Federal” abarcé 13 asen-
tamientos (villas) y dos nucleos habitacionales transitorios. El Decreto Municipal 3.330/91,
art. 4 inc. D destacaba que en ningun caso podran realizarse acciones que impliquen
desplazamientos de familias, sin que previamente se les otorgue una solucion habitacional
acorde con los principios que regulan la radicacion de las villas de la Capital y la situacion
economica real de cada familia.

La propuesta de venta de la tierra a los ocupantes de las villas implicaba un replanteo
respecto a qué se deberia hacer con relacion a las normas urbanas vigentes. La Ordenanza
44.873 modificéd el Codigo de Planeamiento Urbano para encuadrar normativamente la
regulacion dominial de las villas. Sobre la base de "la necesidad de mejorar la calidad
de vida de los habitantes de las villas", estableci6 caracteristicas especificas en cuanto a
parcelamiento (72 metros cuadrados de superficie para los lotes), normas de tejido y usos
permitidos y detallo los predios ocupados. Se observaron todos los pasos previstos hacia la
escrituracion de los lotes ocupados, pero este objetivo se fue desdibujando con el tiempo, a
medida que se observaba que era cada vez mas dificil de alcanzar.

El establecimiento de un marco legal especial para las villas hace inevitable el planteo
de una serie de preguntas: ipueden convivir dos normativas, una para habitantes formales
y otra para villeros? {No es una forma de legalizar |a existencia de guetos, es decir, lugares
degradados para pobres? Si 72 metros cuadrados esta bien para los villeros, por qué no
se acepta para todos y se modifican las normas generales? ;No hay diferencia entre villas
grandes y chicas? ;Se pueden garantizar los 72 metros cuadrados para todas la villas? ¢Y
qué sucede si no es asi?

2.3.2. La gestion de Saul Bouer

Durante su gestién ocurrié una disputa en torno a los organismos estatales y muni-
cipales encargados de llevar adelante la politica hacia las villas. Segun Cravino, la CMV le
habia ganado la pelea politica al Programa de Radicacion de villas. Sin embargo, a través
del Programa Arraigo, el PEN se habia incorporado a la disputa. EI municipio adoptd una
postura conciliadora: el Programa Arraigo se encargaria de las villas que estaban asentadas
en tierras fiscales nacionales y la CMV a tierras municipales. Estas gestiones funcionarian
de manera paralela sin demasiado contacto entre si (Cravino, 2009:97).

2.3.3. La gestion de Jorge Dominguez

Dominguez adopto una fuerte posicion de defensa de la propiedad privada, aun a través
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del desalojo por la fuerza. Este fue el caso de las Bodegas Giol, en el barrio de Palermo, ocupada
varios afios atras por un centenar de familias. También ya en etapa electoral (cuando fue
candidato a intendente) “indemnizo" a habitantes “ilegales” del puente de la calle Cérdoba,
a fin de dejar ese espacio libre. A los que se resistieron los desalojo por la fuerza.

2.3.4. Evaluacion del periodo 1989/1996

La primera etapa se caracterizo por una ampliacion y consolidacion de demandas por
parte del movimiento villero, con fuertes expectativas de participacion en la gestacion de la
politica sectorial. Se lanzé el programa de radicacion de villas, que preveia, en sus comienzos,
mecanismos de concertacion y de aumento del presupuesto sectorial. Sin embargo, el saldo
fue una efimera participacion, escasa inversién real y débil mantenimiento de la politica
de radicacion.

La transicion marcé un cambio a la segunda etapa, ya que si bien los ejes de las po-
liticas no se modificaron en el discurso, se lanzaron una serie de medidas que tendieron a la
fragmentacion, a un menor ritmo de trabajo, al desgaste y al desinterés por la participacion
de las organizaciones villeras.

La tercera etapa estuvo marcada por la paralizacion de las acciones en las villas, excepto
ciertas obras de mantenimiento. El clima fue de hostigamiento a las ocupaciones ilegales
y de erradicacion compulsiva de parte de la villa 31, que “obstruia” la terminacion de un
tramo de la AU 9 de Julio.

Asi Cravino (2009:226-227) concluia:

parece razonable pensar que estos asentamientos nunca fueron una prioridad en la agenda. La
ciudad de Buenos Aires sufrid importantes transformaciones como la urbanizacion de Puerto
Madero o la privatizacion del zooldgico, que fueron concretadas en un corto plazo (exitosos
desde el punto de vista de sus objetivos). En cambio la radicacion de las villas sélo tuvo pequefios
logros materiales, entre ellos, la apertura de algunas calles y la construccién de algunas viviendas
afectadas por las obras. (...) Un municipio que gasto y no hizo, un programa nacional que prometio
y no cumplié y un movimiento villero debilitado, fragmentado, que no encontré su rumbo, parece
ser el balance a mediados de 1996.

2.4. LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES Y LA POLITICA PUBLICA HACIA
LAS VILLAS ENTRE 1996 Y 2006

2.4.1. La gestion De la Rua-Olivera

Existieron continuidades y rupturas respecto de las gestiones anteriores. La normativa
no fue modificada hasta la sancion de la ley 148. Esta ultima surgio a propuesta de las orga-
nizaciones villeras. Por ejemplo, no se revoco la Ordenanza 44.873/91, que reglamentaba las
urbanizaciones en las villas, permitia la apertura de calles y fijaba como superficie minima
para los lotes 72 metros cuadrados. Es importante resaltar que dicha ordenanza se vincula
Directamente con la viabilidad o sostenibilidad del Programa de Radicacion de Villas, y
permanecia aun cuando las condiciones objetivas en los asentamientos habian cambiado.?

Durante esta gestion se dio un hito importante en cuanto a la normativa respecto a la
regularizacion dominial, impulsada desde las organizaciones villeras, con apoyo de la legislatura

2. Un funcionario de la primera etapa de la gestion de la CMV afirmo en una entrevista realizada por Cravino que el
problema es que los 72 metros surgieron de un calculo de dividir superficie por familia y la cosa cambi¢ totalmente.
Por eso actualmente lotear significa expulsar (Cravino, 2009:182).
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y sin contacto o articulacion con el ejecutivo de la Ciudad. La ley 148, esencialmente, propuso
la creacion de una comision coordinadora participativa para el diagnéstico y planificacion
y control de las politicas sectoriales que impulsaban un programa integral de radicacion y
transformacion definitiva (esto es, regularizacion dominial, urbanizacion, infraestructura y
servicios educativos y de salud) de las villas y nticleos habitacionales transitorios de la ciudad.

Esta ley fue leida, en un principio, como el primer paso hacia una reglamentacion del
articulo 31 de la Constitucion de la Ciudad, que reconoce el derecho a una vivienda digna y
a un habitat adecuado y que auspicia la "integracion urbanistica y social de los pobladores
marginados (...) y la reqularizacion dominial y catastral, con criterios de radicacion definitiva".

Un punto de esta ley a tener en cuenta era el plazo maximo de 5 afios que establecia
para llevar a cabo el plan integral de radicacion. Esta indicacion en la ley era fruto de la
mirada critica del movimiento villero a las gestiones anteriores, en cuanto a los tiempos
de implementacion de los programas. Sin embargo, este plazo no implicé un compromiso
efectivo para la CMV (Cravino, 2009:185).

Durante la gestion de De la Rua en el gobierno local, el Programa Arraigo dejo de actuar,
en los hechos, en la CABA.

2.4.2. La gestion Anibal Ibarra-Jorge Telerman

En el primer gobierno de Anibal Ibarra (2000- 2003), la cuestion habitacional ocup6 un
lugar central en la agenda porque las condiciones de vida de los habitantes de la ciudad se
deterioraron en el marco de la profunda crisis socio-econdémica que derivo en un estallido
social en diciembre del afio 2001.

Durante esta gestion, la cuestion villera cobré un mejor lugar en la agenda de la CMV.
Las acciones realizadas se concentraron en la apertura de algunas calles en algunas villas
(por ejemplo la 1-11-14) y la construccion de viviendas en conjuntos habitacionales a fin de
cumplimentar esta obra, ademas de obras de infraestructura (como agua y cloacas). El tipo
de intervenciones pone en evidencia que en la agenda del gobierno local la regularizacion
dominial pasé a ser resignada o, en todo caso, postergada. Implicitamente, se esta indicando
la imposibilidad que existié desde la CMV y luego el Instituto de la Vivienda de la Ciudad®
(en adelante IVC) para abocarse al tema de la tenencia del suelo urbano en las villas. En
concreto, la politica fue garantizar la seguridad en la tenencia, pero sin acompafamiento de
instrumentos legales que la formalicen, porque esto implicaba micro-acciones en cada una
de las villas para adaptar las construcciones existentes a la normativa (72 metros cuadrados).
Con sinceridad, algunos funcionarios manifestaron que era imposible por el crecimiento de
la densidad en las villas.

Esto muestra una brecha entre el paradigma de la radicacion, consolidado a comienzos
de los 90, y la factibilidad de los programas de radicacion. Las intervenciones ya no apuntaban
a los aspectos dominiales (se dejaron de hacer mesuras en los terrenos a tales fines), sino a
entender la "integracion urbana” como apertura de calles, ya que esto permitia el ingreso
de la policia y las ambulancias y en consecuencia una mejor calidad de vida de la poblacion
involucrada (Cravino, 2009:190).

La ley 403 (8-06/00), especifica para la villa 1-11-14 de Bajo Flores, mostro nuevamente
una mayor sensibilidad de la legislatura a las presiones de las organizaciones villeras, en

3. La CMV fue remplazada por el IVC (Instituto de la Vivienda de la Ciudad) por la ley1251 del 4/12/03. Cabe sefialar
que fue modificado el nombre mas no su estructura.
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comparacion con el ejecutivo de la Ciudad. Esto explica que se sancionara una ley especifica
para una villa cuando ya existia una ley marco para el conjunto de las villas, como era la ley
148. Al mismo tiempo, mostrd como se intentaban modificar las practicas del gobierno de
la Ciudad por medio de la legislacion ante el fracaso de las acciones de la IVC. En lugar de
presionar para que se efectivizara lo estipulado por la ley, dado que el cuerpo legislativo no
tenia fuerza para ello, una nueva ley pareci6 ser la forma de presion (Cravino, 2009:191).

En la segunda gestion de lbarra (2003-2006) se produjeron cambios significativos en la
institucionalidad con relacion a la politica habitacional. Ademas, hubo un reconocimiento
de la crisis habitacional en la ciudad.

En julio del afo 2004 se promulgd la ley 1408, que establecia la emergencia habitacional
por tres afios. Segun el art. 2 de la ley citada, la Emergencia Habitacional comprendia la
situacion en que se encontraban los siguientes grupos familiares y/o personas: a) ocupantes
de casas o edificios con sentencia judicial firme de desalojo, utilizados con uso manifiesto
de vivienda Unica y que no posean otros bienes inmuebles a su nombre; b) habitantes de
Nucleos Habitacionales Transitorios y asentamientos de la Ciudad; c) ocupantes de viviendas
en situacion de hacinamiento, inhabitables o en estado obsoleto; d) alojados en hoteles o
pensiones; e) en situacion de calle.

El articulo que proponia la suspension de los desalojos fue vetado por el Poder Ejecutivo
local.*

Lo cierto es que la ley 1.408 era mas una declaracion de deseos que una herramienta
para mejorar la situacion, ya que no se cambiaban los procedimientos en comparacion a las
soluciones intentadas anteriormente.

Durante esta gestion hubo dos casos que centraron la opinion publica en el tema de las
villas: el caso de las villas Rodrigo Bueno y la 1-11-14. Los casos que se relatan a continuacion
seran retomados en el capitulo IV del presente trabajo en razon de que fueron judicializados.

La villa Rodrigo Bueno se encuentra en una zona apetecida por el capital inmobiliario
dedicado a la construccion de viviendas de sectores de alta renta u oficinas. Se trata de un
asentamiento reciente, dentro de un espacio verde. El diario La Nacién del 18/01/05 anunciaba
que la villa seria erradicada. El vicejefe de gobierno, Jorge Telerman, anunciaba que:

No se utilizara la violencia. No iremos con topadoras. Estamos convencidos de que se puede
alcanzar un consenso con los habitantes del asentamiento para darles soluciones dignas y, a la
vez, recuperar las tierra para la Reserva (ecologica) (La Nacién, 18/01/05).

La solucion propuesta eran subsidios, créditos blandos o cesidn de viviendas sociales,
a fin de evitar un desalojo violento.

La villa Rodrigo Bueno estaba cercada por proyectos que no los deseaban como vecinos:
Puerto Madero, que ya estaba habitado, y Santa Maria del Plata, que estaba por construirse,
por parte de la empresa IRSA SA. Para legitimar estas acciones, la villa fue catalogada por
diferentes medios o por funcionarios como “una de las villas mas peligrosas” y "villa muy
brava" (La Nacion, 18/01/05), mientras los pobladores lo desmentian (La Nacién, 19/01/05).

4. Asimismo, el art. 8 de la ley citada, referido a los inmuebles pertenecientes al Estado Nacional localizados en el
ambito de la Ciudad de Buenos Aires, utilizados con uso manifiesto de vivienda que se encontraban ocupados por
grupos familiares en situacion de pobreza critica, disponia que el Poder Ejecutivo debia realizar gestiones ante los
entes nacionales que correspondiere, a los efectos de suspender todas las actuaciones legales iniciadas o a iniciarse
en materia de desalojo, circunstancia que la ONABE (el ente encargado) no cumplio.
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Sin embrago, existian proyectos en la Legislatura que proponian radicarla en el lugar en que
estaba. Uno de los problemas centrales era la carencia de infraestructura (principalmente
agua corriente y cloacas), pero los nuevos emprendimientos inmobiliarios se encontraban
en igual situacion. El principal obstaculo era que los pobladores no se querian mudar (La
Nacién, 19/01/05).

En este asunto tomaron intervencion los consulados peruano, boliviano y paraguayo,
que se encontraban preocupados por el tratamiento de sus compatriotas que vivian en el
barrio (La Nacion, 10/07/05) y facilitaban los tramites de residencia en el pais. También la
Defensoria del Pueblo hizo reclamos para que se respetaran los derechos de los habitantes y
pidio informacion. A fines del 2006 se reiteraria la informacion sobre un inminente desaojo
(La Nacion, 3/11/06), ya que en los meses anteriores no se obtuvieron resultados.

El segundo hecho sucedi6 a mitad del afio 2006, cuando un conjunto de viviendas de
la Villa 1-11-14 del Bajo Flores fuera ocupado, luego de que se postergara la entrega a los
adjudicatarios por problemas en la infraestructura.

El 4 de julio de 2006, un conjunto de departamentos ubicados en Riestra y Bonorino,
en el Bajo Flores, fue ocupado por unas 90 familias. Al dia siguiente, tras un acuerdo con
funcionarios del IVC, dejaron los departamentos. Algunos objetos fueron robados y otros
rotos. El diario Clarin, en su edicion del 5/7/06, afirmaba:

Después de 18 horas de tension y violencia, 90 familias que mantenian tomadas siete torres del
FONAVI casi terminadas en el Bajo Flores, aceptaron ayer desocuparlas pacificamente. Las habian
tomado después de que, cerca de la medianoche del lunes, medio millar de personas llegaron
con camiones y saquearon los departamentos. El complejo de 160 viviendas ubicado en Esteban
Bonorino al 1800 estaba casi listo para ser entregado: ya habia 130 unidades preadjudicadas a
habitantes de la villa 1-11-14. (...) "El listado de adjudicatarios esta en proceso de depuracion.
Trabajamos en conjunto con los delegados de la villa", confirm¢ el titular del Instituto de Vivienda
de la Ciudad (IVC), Claudio Freidin. Uno de los delegados, Edgar Tancara, conto que la prioridad
la tienen los duefios de las casas que deberan ser demolidas para abrir calles, como parte de la
urbanizacion de la villa (Clarin, 5/7/06).

El relato de los hechos continuaba asi:

Pero a la medianoche del lunes, unos 40 hombres, algunos armados, intentaron ingresar. Los policias
que custodiaban el lugar rechazaron la ofensiva, pero al rato llegaron cerca de 500 personas. Ante
una orden judicial que buscaba evitar enfrentamientos con los vecinos, la policia se replegé. La gente
entré y desmanteld los departamentos: se llevaron la griferia, sanitarios, termotanques, cocinas,
puertas y ventanas. Todo lo que pudieron remover termin6 en camiones. Entonces, un numeroso
grupo de habitantes del barrio Rivadavia, vecino a la villa 1-11-14 y también con necesidades de
vivienda, tomaron las torres. Fue una pela de pobres contra pobres (Clarin, 05/07/06).

De esta forma, nuevamente se observa una conflictividad entre vecinos, ya que buena
parte de los ocupantes provenia del barrio Rivadavia I, contiguo a la Villa 1-11-14 y a tres
cuadras del complejo, quienes expusieron a las autoridades locales las necesidades habita-
cionales que tenian (Cravino, 2009:205).

El ministro de Planeamiento de aquel momento, Juan Pablo Schiavi, dijo:

Esto es una intrusion de gente que no tiene vivienda. Pero no se puede intrusar un lugar que esta
listo para ayudar a otros que también lo necesitan. El saqueo fue una operacion comando. Detras
de esto hay alguien que quiere hacer politica con la pobreza (Clarin, 05/07/06).
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Por su parte, Telerman afirmo:

Llama la atencion que esto se produzca con estos niveles de organizacion. Y también llama la
atencion que esto se produzca luego de la ocupacion de terrenos en la zona de la villa 31. No
podemos saber quiénes estan detras, pero esto se presentd como un combate entre sectores
humildes. Ahi si puede haber usos politicos y nosotros debemos prevenir el uso punteril y violento
de las politicas habitacionales (Clarin, 05/07/06).

Juan Pablo Schiavi, manifesto:

tenemos la certeza y estamos investigando a quienes organizaron esto, trabajaron el fin de semana
ahi y lo organizaron para hoy (...) usaron mi nombre todo el dia para agredir al jefe de gobierno,
Jorge Telerman (...) con la toma se esta tratando de tapar la intervencion del IVC", y denuncio
que el edificio de Bonorino no tenia licitada las cafierias de agua, de luz y gas. "El agua pasa a 12
cuadras: iquién puede pensar en hacer una obra en el medio de un polvorin de indigencia y no
haber adecuado esa infraestructura? Por eso intervenimos el IVC, estamos saneandolo y sale pus
por todos lados" (Clarin, 05/07/06).

De este hecho se pueden inferir dos cuestiones: por un lado, continuaban las criticas

por la ineficiencia del IVC (las obras estaban terminadas pero adolecian de problemas de
infraestructura y por esta razon no habian sido entregadas) y también emergian las formas
de adjudicacion y las acusaciones de clientelismo y corrupcion, en la entrega de viviendas
por parte del IVC.

Este conflicto se reitero al mes siguiente y para algunos fue definido como una “querra

de pobres contra pobres” cuando el mismo complejo habitacional volvid a ser ocupado por el
mismo grupo de vecinos del Rivadavia. El motivo de esta decision, segun los ocupantes, era
que el titular del IVC, Claudio Freidin, no habia cumplido con lo pactado (enviar asistentes
sociales para hacer un relevamiento habitacional para ser incluidos en algtin plan de viviendas).

Sobre este hecho, el diario Pdgina/12 publico:

eran una 15 personas que lograron superar la custodia policial montada por la justicia. Reclamaban
la entrega de viviendas y el inmediato relevamiento de los casos de emergencia entre los vecinos
del Rivadavia. El relevamiento habia sido uno de los compromisos del Gobierno para destrabar la
toma anterior. En la vereda, medio centenar de vecinos del Rivadavia daba apoyo a los ocupantes,
mientras que a una cuadra, los adjudicatarios de la villa cortaban la calle para reclamar la adju-
dicacion de viviendas. EI gobierno portefio atribuyd las protestas a razones politicas. Alrededor
de las 22 hs hubo acuerdo y los ocupantes evacuaron los departamentos (Pdgina/12, 09/08/06).

Otra toma ocurrid el 15 de abril de 2007. Esta ultima es la que registré la mayor

cantidad de destrozos:

hubo saqueos y robo de materiales de construccién, de cocinas y hasta de bafieras, fueron
procesadas 37 personas. Ademas incendiaron un obrador y algunos departamentos. Luego en la
investigacion se comprobd que el 30% de los usurpadores habia llegado del conurbano bonaerense.
Y también quedo claro que ninguno de los ocupantes era adjudicatario de las viviendas que iban
a ser entregadas en mayo (Clarin, 04/05/07).

Hasta aqui el relato de dos casos que se consideran paradigmaticos en torno a la

relacion existente entre los habitantes de las villas y sus derechos y las medidas del Estado
de la Ciudad tendientes a la recuperacion de sus tierras.
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Se observaron distintas situaciones del GCBA en cuanto a las acciones del IVC respecto
de las villas en la ciudad: a) continuidad de la implementacion del programa de radicacion
de villas con un ritmo muy lento; b) inaccion en algunas villas, las mas recientes, donde
solo se detectaban algunas propuestas sin implementacion, en muchas de ellas existia
fuerte conflictividad politica y sus habitantes soportaban criticas condiciones materiales
de vida; ) falta de definicion del futuro de algunas villas, en las que ciclicamente surgian
rumores de erradicacion (caso Villa 31); y d) casos puntuales de erradicacion, como la villa
Rodrigo Bueno, contigua a Puerto Madero (no sin una fuerte conflictividad y oposicion de
la Defensoria del Pueblo), pero inconclusa (Cravino, 2009:209).

Las dificultades en los avances del Programa de Radicacion, Integracion y Transformacion
de Villas y NHT podria clasificarse en: a) burocratica-técnicas (tiempos lentos en los llamados
a licitacion de obras, ineficacia administrativa); b) politicas, debido a que los cruces de las
internas politicas dentro de los barrios daban como resultado la falta de consenso al nivel
barrial en cuanto a las acciones a seguir por el programa; ¢) sociales, debido a la brecha entre
la lenta ejecucion del programa y el crecimiento de las villas en poblacion y densidad y la
consecuente dificultad para las acciones; d) indefiniciones programaticas para algunas villas.

La CMV fue remplazada por IVC (segun ley 1251 del 4/12/03), y aunque esta modificacion
fue acompafada de promesas de mejoras en la gestion, no se produjeron cambios relevantes
en la organizacion del trabajo y estilo de gestion del IVC respecto de la CMV. Ni siquiera
la ley de emergencia habitacional en 2004, que proponia mayores recursos para resolver
la problematica, incidié en la performance de la institucion. Continud la subejecucion y
afloraron acusaciones de corrupcion y clientelismo politico.

11l. DESCRIPCION DEL COMPLEJO ENTRAMADO NORMATIVO SOBRE FIGURAS
JURIDICAS QUE VERSAN SOBRE LA PROPIEDAD Y EL ACCESO A LA VIVIENDA
DIGNA DE ORIGEN LOCAL, FEDERAL Y SUPRALEGAL

3.1. NORMATIVA REFERIDA A LA DEFENSA DE LA PROPIEDAD

Al analizar la produccidon normativa de aplicacion en la Ciudad generada a lo largo de
los ultimos quince afios en materia de propiedad (en lo que hace especificamente al delito de
usurpacion y los mecanismos de desalojo), es posible observar que la cuestion ha sido abordada
desde el diversas areas del derecho que comprenden las materias civil, administrativo y penal.

A continuacion se expondra la gradacion normativa, tanto nacional como local, orientada
a asegurar de manera mas fuerte el derecho de propiedad y crear mecanismos que permitan
acelerar los tiempos de los procesos de desalojo.

En 1995 se sanciond la ley 24.454 (07/03/95), que modifico la redaccion del art. 181 del
Codigo Penal e incorporo el art. 680 bis del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.
La reforma incluyé de manera expresa y taxativa la clandestinidad y las amenazas como
medios comisivos del despojo a los oportunamente regulados en el articulo del Codigo Penal:
violencia, engafio y abuso de confianza. La nueva redaccion amplio el catalogo de medios
usurpatorios por lo siguientes motivos: sobresalia el auge que habia adquirido la ocupacién
de inmuebles mediante formas subrepticias que no podian ser atacadas bajo el rétulo de
usurpacion, pues la ley hasta ese momento se manifestaba complaciente o por lo menos no
sancionaba conductas que si bien eran irregulares no estaban previstas como pasibles de
sancion. Por su parte, el art. 680 bis agregado al CPCyC prescribe:

En los casos que la accion de desalojo se dirija contra el intruso, en cualquier estado del juicio
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después de trabada la litis y a pedido del actor, el juez podra disponer la inmediata entrega del
inmueble si el derecho invocado fuere verosimil y previa caucion por los eventuales dafios y
perjuicios que se puedan irrogar.®

En la exposicion de motivos del proyecto de ley, el legislador hacia referencia a “un estado
de cosas preocupante”, a partir del sensible incremento de las ocupaciones de inmuebles,
muchas de ellas clandestinas, y las dificultades y demoras a que se veia enfrentado el titular
del derecho vulnerado. Asi, el art. 680 bis CPCyC era presentado como un agil instrumento
recuperatorio y un factible elemento de disuasion de conductas usurpadoras.

Cabe sefalar que, en materia penal, al momento de la publicacion de la ley mencionada,
el juez penal, conforme lo prescripto por el art. 29 inc. 1° del CP, poseia la atribucion, al
haber constatado la existencia de un delito de usurpacién, de hacer cesar sus efectos. La
cuestion que se hallaba en discusion era la facultad del juez penal de ordenar la restitucion
del inmueble durante la tramitacion del proceso y de manera previa a la certeza plena que
posee la sentencia de condena. Mientras que parte de la jurisprudencia pretendia que la
medida de restitucion fuera dictada recién cuando mediara un auto de procesamiento firme,
otra parte llegd a sostener, para denegar la posibilidad de disponer en una causa penal el
desalojo de inmuebles usurpados, que:

toda medida dispositiva que se ordene con referencia a situaciones de hecho vinculadas al bien
juridico propiedad excede los limites de actuacion de nuestra competencia. No es posible, dentro
del marco procesal penal, en el que no se ejercid accion civil de esa competencia, aplicar otras
normas procesales, maxime si la habilitacion procesal para intervenir esta apoyada en una mera
presuncion de culpabilidad de los sujetos pasivos a partir del auto de procesamiento que se dictara,
medida que resulta revocable y/o reformable de oficio, a la vez que no implica un juicio de certeza,
y cuyos efectos impiden adoptar una medida de tal naturaleza (CNCrim. Correc., sala VI, "Giraldo,
Milton y otros", rta. 28/5/1999, por mayoria -Ley, 2000-C, 300-).

En el afio 2000, la ley 25.324 (13/10/00) incorpord el art. 238 bis al Cadigo Procesal
Penal de la Nacion que reza:

En las causas por infraccion al articulo 181 del Cédigo Penal, en cualquier estado del proceso y aun
sin dictado de auto de procesamiento, el juez, a pedido del damnificado, podra disponer provisio-
nalmente el inmediato reintegro de la posesion o tenencia del inmueble, cuando el derecho invocado
por el damnificado fuere verosimil. El juez, podra fijar una caucién si lo considerare necesario.

Cinco afios después de la incorporacion del art. 680 bis CPCyC, se habilité un nuevo
instrumento recuperatorio, ahora en manos del juez penal, ampliando asi la oferta de proce-
dimientos para perseguir la recuperacion de un inmueble. Indudablemente, el fin perseguido
con la normativa procesal civil no cumplio con las expectativas depositadas, lo que derivd
en la penalizacion de situaciones regidas de manera satisfactoria por el derecho privado.

5. El intruso es calificado como quien accede al inmueble sin derecho alguno, por la fuerza o por la via de los hechos,
consumandose el apoderamiento contra la voluntad del poseedor. Civ. y Com. San Nicolas, 29/9/1994, "S. R. y otra
v. C.L", JA 1995111268.

6. De la lectura del mensaje de elevacion del proyecto de ley enviado por el Poder Ejecutivo Nacional al Congreso de la
Nacion (mensaje n° 297 del 26/3/99, por el que se propiciaba incorporar un texto parecido al finalmente sancionado
como art. 311 ter, C.P.P.N.), y de los informes de las respectivas comisiones de las Camaras de Diputados y Senadores
en relacion al mismo, queda en claro que lo que preocupaba y lo que se pretendid solucionar con la norma dictada fue
la falta de una respuesta adecuada en el proceso penal para tutelar inmediatamente al titular del derecho afectado por
la usurpacion, sin necesidad de acudir al fuero civil cuya intervencion se estimaba insuficiente para aquel fin (Orden
del dia n° 1935 del periodo de sesiones ordinarias de 1999 de la Camara de Diputados de la Nacion, ps. 8377/80 y
orden del dia n° 743 del mismo periodo y afio de la Camara de Senadores, ps. 2797/2802).
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La insatisfaccion de las potencialidades del art. 680 bis del CPCyC para solucionar la
multiplicidad de supuestos llevo al legislador nacional a sancionar en el afio 2001 la ley
25.488 (22/11/01), que incorpord al citado cuerpo los arts. 680 y 684, que contemplan nuevos
supuestos para el desalojo interino: causales de cambio de destino, deterioro del inmueble,
obras nocivas o uso abusivo o deshonesto (art. 680 ter) y por falta de pago y vencimiento
de contrato (art. 684).

Por su parte, los legisladores locales —ya constituida la Ciudad como estado auténomo-
sancionaron en 1999 el Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario (ley 189), cuyo art. 463
regulaba el tramite de la accion de desocupacion de bienes de dominio privado del Estado.”
Tal norma resulta interesante a los fines del presente trabajo, ya que con fecha 7 de octubre
de 2002 el Tribunal Superior de Justicia® confirmé la sentencia del juez de primera instancia,
que declaro la inconstitucionalidad del articulo referido, lo que obligé a la Legislatura local
a modificar la redaccion del articulo (conforme ley 2.555 del 10/12/2007).

Los argumentos del fallo fueron los siguientes: a) que la norma privaba a los jueces del
ejercicio de la jurisdiccion y de |a posibilidad de actuar como tales, ya que les impedia tomar
cualquier decision propia y solo les reconocia facultades para dar curso sin mas a la solicitud
de desalojo; b) que tal disposicion procesal, que desnaturalizaba la propia funcion judicial al
impedir a los magistrados actuar precisamente como jueces, quebraba el equilibrio entre los
poderes del Estado; ¢) que la norma colisionaba con el derecho de defensa y debido proceso,
ya que no preveia ninguna oportunidad para que quienes pueden resultar alcanzados por
una orden de lanzamiento tengan conocimiento de la tramitacion de la causa, ocasion de ser
escuchados, producir prueba y hacer valer los medios de defensa de que dispongan en tiempo
oportuno;y d) que de la vinculacion con la concreta situacion que testimoniaba el expediente
surgia que en el inmueble que se pretendia desalojar habitaba una persona de avanzada
edad en situacion de emergencia y que el Estado no habia demostrado la existencia de un
interés publico en el desalojo, a mas de que se trata de un bien de dominio privado estatal
destinado a proveer vivienda. El fallo concluia que, en el marco de la politica de asistencia
social habitacional vigente en la ciudad, el procedimiento fijado por el art. 463 del CCAyT
aparecia como una incongruencia y colisionaba con la proteccion del derecho a la vivienda
como derecho social efectivo (arts. 75. inc. 22, CN y 20 y 31 CCBA), fundamento de aquellas
politicas. Cabe sefialar la expresa mencion que hace el fallo de la labor del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales que ha entendido que uno de los componentes del derecho
a una vivienda adecuada es la "seguridad juridica de la tenencia", abarcadora del derecho a
garantias procedimentales suficientes para revisar en sede judicial la amenaza de desalojo.

Finalmente, en 2007 se sanciono en el ambito local el Cédigo de Procedimiento Penal
de la Ciudad (ley 2303), que incluyo el art. 335 con la siguiente redaccion:

En los casos de usurpacion de inmuebles, en cualquier estado del proceso y aun sin dictado de
auto de elevacion a juicio, el/la Fiscal o el/la jueza, a pedido del damnificado, podra disponer pro-
visionalmente el inmediato reintegro de la posesion o tenencia del inmueble, cuando el derecho

7. La redaccion al momento de su publicacion decia: En los casos de ocupacion de bienes del dominio privado del
Estado, cualquiera sea su causa o motivo, si se ha cumplido el plazo previsto o, en su caso, declarado la rescision o
revocacion del acto por el cual se hubiera otorgado, aquélla intima la desocupacion del/la o de los/las ocupante/s,
quienes tienen la carga de restituir el bien dentro del término de diez (10) dias corridos. La autoridad administrativa,
debe requerir judicialmente el desalojo del/la o de los/las ocupante/s. En tal caso, el Tribunal, previa acreditacion del
cumplimiento de los recaudos establecidos en el parrafo anterior, sin mas tramite, ordena el lanzamiento con el auxilio
de la fuerza publica, sin perjuicio de las acciones de orden pecuniario que pudieran corresponder. La medida no puede
suspenderse sin la conformidad de la autoridad administrativa.

8. Expte. N° 1556/02 Comision Municipal de la Vivienda ¢/ Saavedra, Felisa Alicia y otros s/ recurso de inconstitucionalidad.
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invocado fuera verosimil. Se podra fijar una caucion si se lo considerare necesario.

Cabe sefalar que a lo hasta aqui expuesto se debe sumar las disposiciones del Cddigo
Civil referido a la usurpacion (arts. 2456 vy ss).

3.2 MARCO NORMATIVO LEGAL Y SUPRALEGAL EN TORNO AL DERECHO A UNA
VIVIENDA DIGNA Y UN HABITAT ADECUADO EN EL AMBITO DE LA CIUDAD

Comenzaremos la exposicion haciendo referencia a la proteccién del derecho a nivel
Federal.

La Constitucion Nacional y los diversos instrumentos internacionales de derechos
humanos con jerarquia constitucional contemplan el derecho de acceso a la vivienda adecuada:
articulos 14 bis de la CN, 25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 11 de
la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, 11 del PIDESC, 5 inciso e) iii)
de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
Racial y 27 de la Convencion sobre Derechos del Nifio.

En particular, cabe resaltar que en virtud del articulo 11 del PIDESC, los Estados
reconocen “el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia”,
comprensivo de la "vivienda adecuada”, asi como el derecho a una "mejora continua de las
condiciones de existencia”.

Las normas convencionales indicadas tienen rango constitucional “en las condiciones
de su vigencia” (articulo 75 inciso 22 de la CN).

En el precedente "Aquino”, la Corte Suprema dijo:

cuadra poner de relieve la actividad del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, por
cuanto constituye el intérprete autorizado del PIDESC en el plano internacional y actua, bueno
es acentuarlo, en las condiciones de vigencia de éste, por recordar los términos del art. 75, inc.
22, de la Constitucion Nacional.

En este sentido, resulta absolutamente necesario considerar las opiniones que expusiera
el Comité de Derechos Economicos Sociales y Culturales en torno al derecho a la vivienda
en las Observaciones Generales nros. 4y 7.

En opinion del Comité, el derecho a la vivienda no se debe interpretar en un sentido
estricto o restrictivo que lo equipare, por ejemplo, con el cobijo que resulta del mero hecho de
tener un tejado por encima de la cabeza o lo considere exclusivamente como una comodidad.
Debe considerarse mas bien como el derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna
parte. Y asi debe ser por lo menos por dos razones. En primer lugar, el derecho a la vivienda
esta vinculado por entero a otros derechos humanos y a los principios fundamentales que
sirven de premisas al Pacto. Asi pues, “la dignidad inherente a la persona humana”, de la que
se dice que se derivan los derechos del Pacto, exige que el término "vivienda" se interprete
en un sentido que tenga en cuenta otras diversas consideraciones, y principalmente que
el derecho a la vivienda se debe garantizar a todos, sean cuales fueren sus ingresos o su
acceso a recursos economicos. En sequndo lugar, la referencia que figura en el parrafo 1 del
articulo 11 no se debe entender en sentido de vivienda a secas, sino de vivienda adecuada.

Por su parte, a nivel local el articulo 31 de la Constitucion de la ciudad (CCABA) dice:
La Ciudad reconoce el derecho a una vivienda digna y a un habitat adecuado. Para ello:

1. Resuelve progresivamente el déficit habitacional, de infraestructura y servicios, dando prioridad
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a las personas de los sectores de pobreza critica y con necesidades especiales de escasos recursos.

2. Auspicia la incorporacién de los inmuebles ociosos, promueve los planes autogestionados, la
integracion urbanistica y social de los pobladores marginados, la recuperacion de las viviendas
precarias y la regularizacion dominial y catastral, con criterios de radicacion definitiva.

3. Regula los establecimientos que brindan alojamiento temporario, cuidando excluir los que
encubran locaciones.

El articulo transcripto comienza por reconocer el derecho a una vivienda digna y a un
habitat adecuado. Inmediatamente, la norma organiza en tres incisos una bateria de medios
para atender dicho derecho. Esas previsiones abarcan desde el ejercicio del poder de policia,
del tercer apartado, hasta integracion urbanistica y social de pobladores marginados, la
recuperacion de viviendas precarias y la regulacion dominial y catastral.

Asimismo, el articulo 17 de la CCABA, referido a las politicas publicas dirigidas a superar
las condiciones de pobreza, y por lo tanto, intimamente vinculadas al tema de las viviendas
precarias y al problema habitacional, dice:

La Ciudad desarrolla politicas sociales coordinadas para superar las condiciones de pobreza y
exclusion mediante recursos presupuestarios, técnicos y humanos. Asiste a las personas con ne-
cesidades basicas insatisfechas y promueve el acceso a los servicios publicos para las que tienen
menores posibilidades.

La referencia expresa a la resolucion progresiva de la problematica habitacional consolida
el compromiso constitucional del Estado de generar, sin solucidon de continuidad, politicas
publicas orientadas a la satisfaccion plena del derecho a la vivienda adecuada.

A nivel legal, el mandato constitucional fue ejecutado por la primera legislatura que
sanciond la ley 148 (29/11/1999). Tal como se sostuvo en el capitulo anterior, la ley declaro
de atencion prioritaria la problematica social y habitacional en las villas y nucleos habita-
cionales transitorios (art. 1) y cred una Comision Coordinadora Participativa (CCP), que debia
disefiar los lineamientos generales de un programa integral de radicacion y transformacion
definitiva de las villas en un plazo de cinco afios que debia contemplar, entre otros puntos;
la requlacion dominial de las tierras e inmuebles afectados, la urbanizacion integral y la
integracion de esos barrios al tejido social, urbano y cultural de la ciudad. Los objetivos fijados,
tal como se dijo anteriormente, no fueron cumplidos. La ley 403, corrié la misma suerte.

Por su parte la ley 1403, que estableci6 la emergencia habitacional, también tuvo por
fin instrumentar mecanismos tendientes a resguardar el derecho en cuestion.

IV. LOS CASOS Y SUS IMPLICANCIAS

La expresion paradigmatica de la tension irresoluble entre el derecho constitucional a una
vivienda digna, el fracaso rotundo de las politicas habitacionales, los desalojos forzosos en
nombre del desarrollo —bajo la implementacion de los programas de embellecimiento urbano-
y las practicas de restituciones sumarias de inmuebles o tierras en el marco del articulo 335
del CPPCABA son los casos villa 1-11-14 y Barrio o Villa® "Costanera Sur Rodrigo Bueno".

9. El proyecto de declaracion presentado por los Diputados de la Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Lic. Facundo Di Filippo, Juan Cabandié y Liliana Parada, con relacion a la grave situacion de los habitantes del
asentamiento ubicado en Av. Espafia al 1800 en Costanera Sur, predio lindero a la reserva ecoldgica, designa como
Villa al asentamiento Rodrigo Bueno. Proyecto presentado con fecha 15/09/2009 y girado a la comision de Vivienda.
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Los casos no seran relatados de forma exhaustiva, sino que se sefalara aquello que
resulta de utilidad a los fines propios de este trabajo, teniendo en cuenta que uno de los
expedientes se encuentra en pleno tramite (villa1-11-14) y el otro (“Rodrigo Bueno”) fue
archivado por el MPF.

4.1. CASO VILLA "RODRIGO BUENO" Y LA ACTIVIDAD DEL MPF

Los hechos que se relatan a continuacion tuvieron lugar tiempo después de la situacion
narrada sobre este mismo conflicto en el capitulo Il, apartado 4.2 del presente trabajo.

La criminalizacion secundaria (Zaffaroni, 2002:7) de este conflicto habitacional se
origin6 con la denuncia policial efectuada por la Administradora y Coordinadora de la Reserva
Ecolégica Costanera Sur del Ministerio de Ambiente y Espacio Publico del Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires. La representante del Estado de la Ciudad de Buenos Aires efectud
la denuncia en el mes de marzo de 2009, en virtud de que en el mes de octubre del afio
2008 -segun constancias de la causa- habria detectado la rotura de un alambrado perimetral
del asentamiento denominado “Rodrigo Bueno", ubicado en el limite Este perpendicular al
canal pluvial de Puerto Madero, estando invadido el mentado predio con la construccion
de viviendas mas alla del perimetro de modo que avanza el asentamiento Rodrigo Bueno
sobre la Reserva Ecologica. A raiz de ello, se origind la causa Nro.11986/09 caratulada “N.N
sfinfraccion del art. 181 inc. 1 del CP."

El Ministerio Publico Fiscal dispuso en julio de 2009 que la investigacion preparatoria
tendria por objeto:

determinar la existencia del hecho durante el mes de octubre de 2008, en el predio denominado
Reserva Ecologica Costanera Sur;y la posible responsabilidad en el mismo de personas que ain
no han sido individualizadas, por cuanto construyeron el alambrado perimetral del asentamiento
denominado Rodrigo Bueno (...) invadiendo el mentado predio y efectuaron diversas construcciones,
presumiblemente destinadas a viviendas, despojando del derecho de propiedad que el Poder
Ejecutivo del Gobierno de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires ostentaba sobre dicha porcion de
terreno (...) La conducta descripta se encuentra “prima facie" prevista y reprimida por el articulo
181 inciso 1 ro. del Codigo Penal.”

En virtud de ello, dispuso la intervencion de distintas Direcciones del Poder Ejecutivo
de la CABA sobre el asentamiento, a fin de inspeccionar el estado de las construcciones
para que se determine el peligro real o potencial de derrumbe y orden¢ la realizacién de un
censo completo sobre los ocupantes de las construcciones.

La investigacion asi diagramada no tuvo mayor continuidad, la causa actualmente
esta archivada. Lo Unico que se registra es una nueva denuncia del Poder Ejecutivo por el
avance del asentamiento sobre el predio de la Reserva Ecoldgica, e informes del Ministerio
de Ambiente y Espacio Publico que aportaron a la causa los Decretos 2136/06 y 1247/05
del Poder Ejecutivo de la Ciudad.

Lo relevante hasta aqui es que en el marco de una causa penal, el MPF dispuso la
realizacién de un censo que implica la individualizacién de un grupo de personas indicadas
como posibles imputadas de un delito, sin siquiera haber puesto en conociendo de ello a la
Defensa. La situacion es particular, pues, el grupo de personas sobre el cual recae el sefia-
lamiento como posibles imputados esta ya determinado; es decir, no hay dudas de que se

10. Causa 11986/09 y 27.413/09, caratulada N.N.s/infr. 181 inc.1, Usurpacion actualmente archivada en la Fiscal Penal,
Contravencional y de Faltas Nro. 7. Originariamente radicada en la Fiscalia Penal, Contravencional y de Faltas Nro. 6.
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trata del grupo de familias y personas que habitan la Villa "Rodrigo Bueno", y sin embargo no
hay ninguna persona indicada en modo preciso. Esta razon, y dada las facultades otorgadas
al Fiscal por el articulo 335 CPPCABA, crean este espacio de aislamiento de la actividad del
MPF en detrimento del Ministerio Publico de la Defensa y de las garantias del debido proceso.
EI MPD no se enter6 de la existencia de la causa, aunque en la misma se habia ordenado
un censo, o en otras palabras, se puso en marcha la implementacion de una modalidad de
autoincriminacion soterrada y de la vulneracion de la maxima Nemo tenetur se ipsum accusare.

Cuando el MPF dispone la realizacion del censo sin dar intervencion a la Defensa,
sumada a la potestad que otorgo el dispositivo de restitucion previsto en el Cédigo Procesal,
lo que parece desvanecerse es la intervencion del imputado en el proceso penal a través del
ejercicio pleno de la garantia de defensa en juicio.

4.2. LA APLICACION DEL ARTICULO 335 DEL CPPCABA EN EL CASO DE LA VILLA
1-11-14

Un ejemplo de la ampliacion del marco residual que corresponde al poder punitivo, y
de plausible contradiccion con el principio de intervencion penal minima, se produjo en el
allanamiento y desalojo dispuesto en el Expediente 5000/09, caratulado “NN sfinf. Art. 181
inc. 1 usurpacion”.

La causa se inicid por una denuncia policial del Poder Ejecutivo, a través del Jefe
del Instituto de la Vivienda de Ciudad de Buenos Aires, quien denuncié que un grupo de
entre 100 y 150 personas no identificadas, entre ellos nifios y mujeres, procedi6 a ingresar
mediante la violencia -rompiendo los alambrados del cerco perimetral de la calle Bonorino
y las puertas de los departamentos- al complejo de viviendas del instituto referido, sito en la
villa 1-11-14. En la causa, el juez hizo lugar al allanamiento solicitado por el MPF y ordend
el desalojo mediante la fuerza para que se restituya el inmueble al Estado de la Ciudad de
Buenos Aires, por aplicacion del art. 335 CPPCABA. El juez, mediante resolucion del dia 13
de enero de 2010, hizo lugar al allanamiento y como fundamento para habilitar la medida
considero que el MPF habia hecho los mayores esfuerzos por cumplir con el censo, vy, que
si no habia podido efectuarlo, tal impedimento obedecia a que los ocupantes se oponian a
dar sus datos personales si no contaban con asistencia juridica, destacando el juez "el alto
grado de hostilidad de los ocupantes”. Cabe aclarar que hasta el pedido de allanamiento del
MPF, ni el ese Ministerio ni el juez de la causa habian dado intervencion a la defensa, sino
que esta fue concedida recién cuando tuvo que resolver sobre el pedido de allanamiento,
desalojo y restitucion de las 112 unidades pertenecientes al edificio de la Villa 1-11-14.
En definitiva, el juez habilité el allanamiento y el desalojo sin dar posibilidad real a quienes
iban a sufrir el desahucio de ejercer en forma efectiva el derecho de defensa en juicio. En
este caso, el juez desestimd el planteo de la defensa, efectuado en la vista que se le confirio
por la solicitud de allanamiento.

Alli la defensa habia solicitado que se escuchara a las partes en el marco del juicio acu-
satorio y que se determinara en forma efectiva si los ocupantes de las viviendas ostentaban
algln derecho de posesion sobre el inmueble, aduciendo que la medida era prematura por
cuanto implicaba una coercion sin haberse adoptado todos los recaudos legales que tal
medida exige para establecer la verosimilitud de derecho que se invoca. Parece surgir de
los argumentos volcados por el juez, en la resolucion que hace lugar al allanamiento, que
la negativa de las personas a efectuar el censo confeccionado por el MPF en lugar de ser
un acto de defensa era, mas bien, una manifestacion de “hostilidad”, y que se privilegio la
celeridad de la medida de restitucion sobre la posibilidad efectiva de escuchar a quienes
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iban a padecer el desahucio.

El caso penal no esta desligado de una situacion compleja de exclusion social y de
vulnerabilidad que viene de antafio agudizandose, tal como fue anteriormente descripto
en el capitulo Il, apartado 2.3: la zona de conflicto es la misma y los inmuebles ocupados
y desalojados, sucesivamente son los mismos. Sin pretender valorar la decision de la juris-
diccion, se considera que hubiese sido conveniente efectuar una ponderacion de los derechos
sociales en juego, es decir, por un lado el derecho a la vivienda de las personas afectadas al
expediente, los estandares convencionales a los que debe acogerse el Estado si es €l mismo el
supuesto damnificado y quien solicita el desalojo; y si la afectacion al derecho de propiedad
del Estado implica la necesidad extrema de aplicar la medida cautelar.

En la actualidad, el expediente se encuentra en tramite ante Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a espera de resolver sobre si es o no constitucional
el desalojo ordenado y convalido por la Cdmara del Fuero local.

4.3. LA MEDIDA CAUTELAR Y LA ARGUMENTACION JURIDICA DENTRO DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DERECHO

El caso, tal como ha sido resuelto, parece lejano a una comprension del derecho contem-
poraneo, afin a las posiciones tedricas y metodoldgicas sobre el derecho con razonamientos
juridicos propios del “neoconstitucionalismo” (Alexy, 2007:13). Una caracterizacion general
de aquella teoria de la argumentacidn juridica puede expresarse del siguiente modo:

Para los neoconstitucionalistas, la recta comprension del derecho occidental contemporaneo pasa por
atender debidamente a la doble evolucion que han experimentado las constituciones occidentales
durante la sequnda mitad del siglo XX: han aumentado su valor juridico y sus contenidos materiales.
Sefal inequivoca de la primera tendencia es la creacion de los tribunales constitucionales, que
controlan la accion de todos los poderes del Estado para garantizar la supremacia constitucional.
Sefal inequivoca de la sequnda es la presencia en los textos constitucionales de valores, de fines,
y sobre todo de derechos. Esta evolucion del valor juridico y de los contenidos de las constituciones
genera consecuencias de relieve para todo el sistema juridico y, por tanto, para el modo en que
debemos contemplarlo, valorarlo y trabajarlo (Alexy, 2007:15).

En nuestras Constituciones, tanto nacional como local, las fuentes normativas de derechos
humanos vy la jurisprudencia de las Cortes y las comisiones internacionales de derechos
humanos han ganado presencia y se impusieron frente a la leyes, lo que afecta al modo de
interpretar las normas, porque el caracter material y abierto de las normas constitucionales
requiere de un tipo de razonamiento juridico mucho mas complejo que el tradicional. Y
afecta también al modo de aplicarlas, que a menudo requiere ponderar y no sélo subsumir.

Esto se vincula a la construccion de una teoria de los derechos fundamentales, y el
derecho a la vivienda'' integra el derecho fundamental de la dignidad de la persona que
nada tienen que ver con el derecho a la propiedad en sentido clasico.

Por todo ello, la mayor parte de los neoconstitucionalistas, como lo es especialmente
Alexy, no son positivistas,'? y entienden que:

11. Se lo comprende como derecho fundamental y social de las minorias desfavorecidas. En este sentido, ver Peces-Barba,
Reflexiones de sobre los derechos sociales, en Alexy (2007:85-101). “No como principal reivindicacion de la burguesia
comercial e industrial en su lucha por la emancipacion de la monarquia absoluta a partir de los siglos XVII y XVIII: uno
de los nuicleos basicos del capitalismo: derecho de propiedad.”

12. Se utiliza el sentido mas ortodoxo del vocablo: actividad juridica que se reduce a la subsuncion del hecho a la
normay a la asepsia de las leyes de todo valor moral.
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El positivismo juridico ya no sirve para comprender el derecho de nuestros dias; en el mejor de
casos habria sido valido para el viejo estado derecho legislativo, pero ya no para el moderno estado
de derecho constitucional (Alexy, 2007:16).

En definitiva, los derechos constitucionales se han expandido mas alla y por encima de
los derechos liberales clasicos, y por lo tanto la ponderacion de derechos constituye una de
las tareas principales de cualquier teoria de la argumentacion.

A modo solamente indicativo, y a poco andar sobre |a lectura de la decisién del Juez en
la causa Villa 1-11-14, que luego la Alzada confirmo, podemos advertir que no se ha siquiera
mencionado la existencia de los derechos en juego o de las necesidades basicas que estos
individuos -destinatarios de las medidas de coercion- no podian alcanzar por si mismos,
mas aun porque existe en el caso un encuentro irresoluble entre la accion positiva del Estado
que fracaso en la implementacion de programas habitacionales y paso de ser garante del
derecho a la vivienda, a ser un damnificado en su derecho de propiedad, transformandose
-en la medida que reclama la restitucion del inmueble- en el Gnico responsable de vulnerar
el derecho a una vivienda.

4.4. EL DEBIDO PROCESO EN LOS CASOS DE DESALOJO

De lo que desconoce también la decisidn jurisdiccional es acerca del marco de proteccion
legal pautado por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante
Com/DESC) para que un desalojo resulte compatible con el derecho internacional de los
Derechos Humanos.

Para ello el Comité tuvo que definir los alcances de la expresion “desalojo forzoso". La
Observacion General N° 7 (parr. 3) define al desalojo forzoso como el hecho de hacer salir
a personas, familias y/o comunidades de los hogares y/o las tierras que ocupan, en forma
permanente o provisional, sin ofrecerles medios apropiados de proteccion legal o de otra
indole ni permitirles su acceso a ellos.

Siguiendo la definicion dada, un desalojo es calificable de forzoso no sélo porque resulte
compulsivo o contrario a la voluntad de los desalojados, sino, fundamentalmente, porque
se produce en términos incompatibles con el riguroso régimen de proteccion que establece
preceptivamente el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (Obs. Gral. 4, parr. 18,
y Qbs. Gral. 7 parr. 1y 9). Asi, todo desalojo forzoso opera en la ilegalidad.

Si a toda persona le asiste el derecho a acceder a una vivienda adecuada, es consecuencia
necesaria de ello que, de estar ya gozando de una vivienda (fuese adecuada o no), le asiste
entonces al derecho a la proteccion de ese goce (Gialdino, 2010).

La proteccidn a ese goce, tal como lo sostiene el Comité, se ve traducida en la exigencia
y la obligacion que tiene el Estado de reconocer y resquardar, como componente esencial del
derecho a la vivienda, la seguridad juridica de la tenencia. Segun el Comité, esta tenencia
debe entenderse en un sentido amplio, pues comprende: el alquiler (publico o privado), la
vivienda en cooperativa, el arriendo, la ocupacion por el propietario, la vivienda de emergencia
y los asentamientos informales, incluida la ocupacion de tierra (Obs. Gral 4, parr. 8 y Qbs.
Gral 7, parr. 1y 9).

El organismo internacional ha establecido una serie de exigencias que deben ser cubiertas
por la ley de los Estados en materia de desalojo. Incluyen las relativas a la debida proteccion
procesal y al proceso con las debidas garantias, ya que tienen especial pertinencia para la
cuestion de los desalojos forzosos que guarda relacion directa con muchos de los derechos
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reconocidos en los pactos internacionales de derechos humanos (Obs. Gral. 7, parr. 15).
Asi se debe:

1. Especificar con detalle, rigurosamente, las circunstancias precisas bajo las cuales se
podra autorizar el desalojo y las salvaguardias que deben rodearlo (Obs. Gral. 7, parr. 9y 14).

2. Conceder una auténtica oportunidad de consultar a las personas afectadas (Obs. Gral.
5, parr. 15), sobre todo cuando, por ese conducto, al menos, deben estudiarse todas las posi-
bilidades que permitan evitar o, cuanto menos, minimizar la necesidad de recurrir a la fuerza.

3. Establecer un plazo suficiente y razonable de notificacion a todos los individuos
afectados con antelacion a la fecha prevista para el lanzamiento (Obs. Gral. 7, parr. 15).

4. Facilitar a los interesados informacion relativa a los desalojos previstos y, en su caso,
a los fines a que se destinan las tierras (Obs. Gral 7, parr. 15).

5. Prever la presencia de funcionarios estatales en el desalojo y la identificacion exacta
de todas las personas que efectuen el desalojo (Obs. Gral 7, parr. 15).

6. Prohibir los lanzamientos cuando haga muy mal tiempo o de noche.
7. Ofrecer recursos juridicos efectivos a los interesados.
8. Evitar toda forma de discriminacion.

Pero, aun cuando se hubieran satisfecho todos y cada uno de los recaudos aplicables, no
deben conducir a que haya personas que se queden sin vivienda o expuestas a violaciones de
otros derechos humanos. Pesa sobre el Estado garantizar que cada victima de un desalojo, de
ser necesario, reciba una vivienda adecuada o una indemnizacion previo a la ejecucion de la
medida (Gialdino, 2010).

Por otro lado, el Comité ha censurado:

1. Las ordenes provisionales de desalojo dictadas por los tribunales sin sustanciacion
con los afectados y que no puedan ser suspendidas de tal manera que todo derecho de
recurso carece de sentido y en realidad las 6rdenes de desalojo temporal adquieren caracter
permanente, en violacion de la directrices de Comité establecidas en sus Observaciones
Generales Nos. 4y 7;

2. Los desalojos ejecutados mediante el uso excesivo de la fuerza y con malos tratos,
cuando no quemando y destruyendo viviendas, cultivos bienes y animales.

Bajo estas condiciones es al menos cuestionable que la orden de allanamiento y desalojo,
tal como fue fundada, haya sido compatible con los estandares previamente sefialados.

4.5. EL ART. 335 DEL CPPCABA Y LA GARANTIA DE DEFENSA EN JUICIO

Como se explico anteriormente, una de las cuestiones esenciales para que la medida
cautelar cumpla con los estandares convencionales, es que previo a la ejecucion de la medida
se escuche a las personas afectadas.

Ahora bien, las garantias de defensa en juicio y de debido proceso se ven acotadas a
favor de dotar de mayor celeridad a la restitucion del inmueble.

Del informe anual del Ministerio Publico Fiscal 2008/2009, se observa que el objetivo
principal en las causas por usurpacion es la obtencion de la restitucion anticipada del
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inmueble, y no la persecucion del ilicito.
Al respecto, algunas fiscalias de primera instancia del fuero han informado que:

Respecto a las causas en las que se investigan infracciones al art. 181 del Codigo Penal, se privilegid
la produccion de medidas tendientes a efectivizar la restitucion de los inmuebles a sus propietarios
en el menor tiempo posible, que posibilitaron una pronta y eficaz solucién de los conflictos, y un
alto grado de satisfaccion de las pretensiones de los ciudadanos damnificados (Segundo Informe
Anual de Gestion Mayo 2008/Mayo 2009, MPF, p. 198).

Esta prioridad se ve reflejada en las estadisticas oficiales publicadas por el Consejo de
la Magistratura de la Ciudad. Durante el afio 2008, de 579 causas iniciadas por el delito de
usurpacion (entre julio y diciembre de 2008) existieron una suspension de juicio a prueba,
dos prescripciones, 14 incompetencias y ninguna sentencia (condenatoria o absolutoria).™
Segun los numeros expuestos, de las 579 causas, 17 fueron resueltas judicialmente y 562
fueron archivadas por la fiscalia. La mayoria de estos archivos se produjeron luego de la
restitucion anticipada del inmueble.

Asimismo, segun un informe suministrado por la Secretaria General de Planificacion
Estratégica y Acceso a la Justicia de la Defensoria General de la Ciudad realizada a partir de
la informacion del sistema JUSCABA, en los primeros ochos meses del afio 2009 se iniciaron
1164 causas por usurpacion. Tomando este nimero mas el total de causas tramitadas durante
el afio 2008, de esas 1743 causas, el Ministerio Publico de la Defensa intervino sélo en 85
procesos, y la Asesoria Tutelar General en no mas de 30.

Estos datos confirman lo resaltado en el informe de gestion del Ministerio Publico Fiscal:
ante los casos de usurpacion, su objetivo reside en dictar la medida de restitucion y luego
la causa pierde interés, y al no haber imputados, es finalmente archivada. Asi, |a restitucion
anticipada pasa a constituir el objeto principal de la accion penal.

El uso abusivo del procedimiento penal y de una medida excepcional tiene por finalidad
eludir el procedimiento contencioso administrativo o civil, que brinda, paradéjicamente,
mejores garantias de defensa a los ocupantes.

Esto desnaturaliza los objetivos del proceso penal y permite la utilizacién de la violencia
estatal no ya como ultimo recurso, sino como via sustitutiva a la del proceso civil.

Cuando el tnico interés en los delitos de usurpacidn se centra en la restitucién inmediata,
-tornando una medida provisional en la Unica finalidad del proceso que se transforma en
definitiva, previo a que se identifique a algun posible autor o participe que resulte intimado
por el hecho-, la medida de restitucion constituye una vulneracion directa a la garantia
de defensa en juicio, dado que sin existir una persona individualizada por el hecho no hay
posibilidad de ejercer una defensa; pese a que la restitucion se ordene en forma cierta.

En este sentido, el profesor Julio Maier (2004:553) afirmé:

Para que alguien pueda defenderse es imprescindible que exista algo de qué defenderse: esto es,
algo que se le atribuya haber hecho u omitido hacer, en el mundo factico, con significado en el
mundo juridico, exigencia que en materia procesal penal se conoce como imputacion.

La imputacion, para garantizar la defensa en juicio, debe ser conocida:

13. Anuario estadistico del afio 2008 del fuero Penal, Contravencional y de Faltas de la Ciudad disponible en <http://
cmcaba.jusbaires.gov.ar>.
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Nadie puede defenderse de algo que no conoce. Es por ello que el proximo paso, a fin de garantizar el
derecho del imputado a ser oido consiste en ponerlo en conocimiento de la imputacion correctamente
deducida; darle a conocer al imputado aquello que se le atribuye, se conoce técnicamente con el nombre
de intimacion (Maier, 2004:559).

El Cédigo Procesal Penal de la Ciudad prevé esta intimacion en sus articulos 28 y 96;
imputacién que es la base de la acusacion y motor de la investigacion penal.

Por lo tanto, permitir que en base a una simple determinacion del hecho, sin imputacién,
y sin intimacion a persona alguna, se ordena una medida cautelar, cercena el ejercicio real
la garantia constitucional de defensa en juicio.

El aforismo latino ne procedat iudex ex officio y Nemo iudex sine actore (Maier, 2004:554)
es una maxima central del principio acusatorio, y expresa como condiciones previas a que
pueda ejercerse la defensa en juicio, la existencia de una imputacion y una intimacion. Si el
Ministerio Publico Fiscal, o el juez, ordenan la restitucion inmediata de un inmueble, sin que
exista intimacion, se esta procediendo a dictar una medida de coercion en un proceso penal
sobre personas indeterminadas, o lo que es lo igual, dar curso a un proceso en contumacia,
que esta vedado constitucionalmente.

Como se dijo, esta modalidad de ordenar restituciones inmediatas sin que exista un
individuo intimado, en violacion a la garantia constitucional de defensa en juicio, fue una
practica frecuente en la Ciudad desde el traspaso del delito. Si bien el MPF, mediante un
criterio general de actuacion, establecio la realizacion de un censo para los casos de usurpacion,
en la mayoria de las causas no se da conocimiento a la defensa de ello, y en las causas como
las aqui analizadas, que se dan en el marco de una villa, la realizacion del censo suele ser
interrumpida vy eludida con la justificacién de tratarse de un ambiente peligroso y hostil.
En virtud de ello, la Defensoria General y la Asesoria Tutelar General emitieron la resolucion
conjunta DG 210/09 y AGT 172/09, en las que se solicita al Sr. Fiscal General que adopte las
medidas pertinentes a fin de garantizar que los fiscales de primera instancia requieran la
intervencion del Ministerio Publico de la Defensa y del Ministerio Pablico Tutelar en todos
los casos de usurpacion desde el momento de recepcionar la denuncia.

Es el juez quien debe asegurar que se ejerza efectivamente la defensa en juicio, pre-
viamente al dictado de la medida de restitucion inmediata, o en su caso, de la orden de
allanamiento respectiva. La Sala | de la Camara Penal, Contravencional y de Faltas de la
Ciudad en la causa 21954/08, caratulada NN, (Virrey Liniers 192) s/ infr. Art. 181 del CP,
resuelta el dia 14 de noviembre de 2008, considerd que para que proceda la restitucion
inmediata debe verificarse:

la necesidad de que exista una imputacion a persona concreta, como asi también la presencia de
un cuadro factico necesario para tener por acreditada la verosimilitud del delito de usurpacion
cuyos efectos se buscan conjurar con la medida bajo analisis, es decir, la concurrencia de indicios
de que se esta en presencia de tal delito.

Asentada jurisprudencia de la Justicia Nacional ha interpretado en forma concordante
con aquello, lo establecido en el articulo 238 bis CPPN. Asi, la Cdmara Nacional Criminal y
Correcional considero reiteradamente que:

sino media convocatoria en los términos del art. 294 del CPPN deviene prematura la entrega del
inmueble fundada en el articulo 238 bis del CPPN pues se requiere, cuanto menos, la sospecha
de que quien habita el inmueble participd de la comision del hecho delictivo aqui investigado
(CNCrim. Y Correc., Sala VI, cincunegui, Juan B 27/08/07).
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En este mismo sentido otra Sala sostuvo que:

En una causa por usurpacion, corresponde rechazar el desalojo del inmueble presuntamente ocupado,
que fuera solicitado en los términos del art. 238 bis del Cod.Proc. Penal si no se ha ordenado aun
la citacion de ninguna persona a prestar declaracion indagatoria desde que, la adopcion de una
medida de este tipo debe estar respaldada por la sospecha de que los imputados han participado
en el hecho investigado (CNcrim. Y correc. Sala Il Cruz, Luciano del 19/02/08).

El control de estos presupuestos sobre la conducta delictiva debe efectuarse antes
y no después del dictado de la medida de restitucion, y no puede ser excusado pese a la
complejidad que entrafie el hecho denunciado.

En este sentido, si se trata de grupos de familias que se encuentran en asentamientos
de propiedad del Estado, encontrandose comprometida la accion positiva del Estado como
garante de ese derecho (incumplimiento que determind previamente la situacion de pre-
cariedad habitacional), debe abstenerse de producir desalojos, y mucho menos puede hacerlo
valiéndose de una medida cautelar que contradice todas las garantias del debido proceso penal.

Dado que las caracteristicas de estos casos en si exceden los limites propios del proceso
penal clasico —pues para dar una solucion expedita al asunto dentro del marco del derecho
penal los principios rectores del debido proceso penal en el Estado de Derecho deben ser
suspendidos, ceder-, el juez no debe privilegiar la medida utilitaria flexibilizando los pilares del
juicio de garantias. Lo contrario, es decir, producir desahucios a manos del Estado mediante
dispositivos que se ejecutan por fuera y en detrimento de las garantias del debido proceso es
perforar directamente la vigencia del Estado de Derecho permitiendo la ampliacion, siempre
en tension, del Estado de autoritario.

Tampoco se aplica la medida como coercion administrativa directa que suspende en
el tiempo la continuidad de delito, pues en la mayoria de los casos registrados, y la parti-
cularidad de los casos relevados, se trata de ocupaciones que tienden a hacer efectiva por
parte de sus habitantes el derecho de acceso a una vivienda digna.

Toda medida de coercion representa una intervencion del Estado en el ambito de las
libertades individuales, fundamentalmente las que son utilizadas durante el procedimiento,
pues ellas son aplicables a un individuo a quien, por mandato constitucion, goza de un estado
de inocencia (Maier, 2004:518).

Las medidas de este tipo deben imponerse de modo restrictivo, teniendo en cuenta no
vulnerar el debido proceso y considerando la particular situacion sobre la cual recaera la
medida. El propio Codigo Procesal Penal de la Ciudad de Buenos Aires dispone en su articulo
169 que las medidas de coercion deberan ser excepcionales y por el tiempo minimo razonable.

V. CONCLUSION

Una posible conclusion provisoria con relacion a qué significa la figura procesal del
articulo 335 del CPPCABA es la que deriva de articular los siguientes aspectos del delito de
usurpacion. Si se debe distinguir el derecho a poseer de la posesion misma, disponien-do que
quien tenga derecho a poseer pero no tenga la posesion no puede tomarla sin recurrir a las
vias legales, porque si actua de propia mano por los medios previstos en la figura incurrira
en el delito de usurpacion; el articulo 335 seria un dispositivo ilicito —para que el Estado
entre en posesion de un inmueble sin recurrir a las formas legales previstas.
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Sumado a ello, si proyectamos sobre el delito de usurpacion las observaciones Generales
del Comité, sobre el PDESyP con relacién al derecho a una vivienda digna o adecuada, que
naturalmente son un marco hermenéutico obligatorio conforme la CN por disposicion del
articulo 75 inc. 22, parece surgir de forma evidente que el art. 335 CPPCABA autoriza no sélo
a desconocer el derecho real de posesion enalteciendo el derecho de propiedad del titulo,
sino que ademas se pronuncia —el Estado a través de esta norma procesal- abiertamente a
favor de los titulos de propiedad en contra del derecho a la vivienda y a la dignidad de la
persona, derecho humano fundamental, que paraddjicamente debe ser garantizado por el
propio Estado.

Es posible que este trabajo verse sobre la tensidn originaria que se inscribe al interior
del propio fundamento del Estado soberano, como ente dotado de fuerza coactiva para
defender antes que al ciudadano al hombre propietario.

Del analisis de la compleja relacion y duplicacion normativa entre las disposicion de
distintas esferas de competencia y jurisdicciones sobre la propiedad y su defensa por parte
del Estado, lo que queda en evidencia es la identificacion, consubstanciacion y superposicion
de los intereses del Estado con los intereses individuales de propiedad de quienes ejercen
el poder del Estado.

Pues lo que se expone de modo claro luego de examinar el conflicto social y la le-
gislacion al respecto es que el Estado, en lugar de expresar los intereses establecidos en
los instrumentos internacionales de derechos humanos con relaciones a las personas con
quienes tiene un deber positivo de hacer cumplir derechos basico establecidos en la Cons-
titucion, expresa los intereses de la elite dominante. La elite urbana ejercita practicas que
Kinhide Mushakoji denomina como desarrollo racista, en tanto que proyectan politicas
en las metrdpolis nacionales que sirven a intereses de planes inmobiliarios perjudicando a
grupos vulnerables (Gialdino, 2010).

Lo relevante de este trabajo se centra en intentar proyectar una mirada que incluye en su
construccion la historia de un conflicto social aun irresuelto y la incidencia del derecho penal,
0 mas precisamente, del poder punitivo del Estado sobre la dimension social de ese conflicto.

Se concluye que sera tarea de los integrantes del poder judicial sopesar las ansias del
poder politico de gestionar la pobreza a costas de la vigencia del Estado de Derecho.
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"Si el hombre normal del pasado tenia un serio respeto a la propiedad, pudo ser bien porque
a veces tenia él una propiedad.” Gilbert Keith Chesterton (escritor britanico, 1874-1936)

1.INTRODUCCION

La crisis habitacional que presenta actualmente la Ciudad de Buenos Aires constituye
uno de los problemas mas graves de la metrépolis y requiere de un urgente disefio e imple-
mentacion de politicas publicas definidas y consensuadas para solucionarlo.

Segun un informe de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad, el déficit habitacional se
ha agravado en los ultimos afios. Si bien en las lineas siguientes se profundizara sobre la
cuestion, puede adelantarse que ya en los afios 2001/2002 se estimaba que entre el 15y el
20% de la poblacion de la Ciudad se encontraba en una situacion habitacional deficitaria
(Area de Derechos Sociales-Vivienda, 2007:4). En valores mas actuales, se estima que mas
de medio millén de personas tienen problemas de vivienda en la Ciudad, lo que significa que
habitan hogares en malas condiciones, barrios informales y asentamientos, o directamente
no acceden a ningun tipo de morada (Centro de Estudios Perspectiva Sur: 2010)’

Por otro lado, una rapida mirada al titulo de los "Delitos contra la propiedad” del Cédigo
Penal nos permite percibir el esfuerzo y particular atencion que el legislador ha dedicado a la
tipificacion de aquellas acciones lesivas del patrimonio en general, lo que no parece casual si
se considera que el patrimonio resulta ser uno de los principales atributos de la persona en
el mundo actual. Asi es que a las normas penales que protegen cosas muebles se le suman
aquellas que tipifican diversos delitos sobre inmuebles, los cuales han recibido a su vez una
amplia tutela legislativa, tal y como veremos en el desarrollo de este trabajo, a punto tal que
el legislador nacional ha establecido un catalogo represivo omnicomprensivo -y en algunos
casos excesivo- a la hora de encarar la pretendida proteccion de la propiedad inmueble.

Esta circunstancia parece encontrar respuesta en la denuncia constante y periddica que
desde las agencias de comunicacion social se enerva hacia el imaginario social, haciendo eco
de un "estado o sensacion de inseguridad” que hoy en dia tenderia a atacar la estabilidad
economica de aquellos individuos poseedores de valores negociables, sean estos muebles
o0 inmuebles.?

* Trabajo ganador de la Mencién Honorifica del Premio Formacién Judicial 2010, en el eje: "Usurpacién. Soluciones
procesales, derecho a la vivienda".

** El seudonimo utilizado fue “Saint Exupery”.

1. Seguin estadisticas no oficiales y estimaciones plasmadas en los medios de comunicacion: “La crisis de vivienda
duraria un siglo", diario La Nacion, publicado el 25/02/07, disponible online en: <www.lanacion.com.ar>. Otros links
relacionados: <www.agenciacta.org.ar>.

2. Es interesante reproducir en este punto las palabras del maestro Zaffaroni, quien sostiene al respecto que: “Con
ello no sélo se magnifica la inseguridad sino que, al proclamarse la existencia de una pretendida impunidad o lenidad
generalizada, se lanza un metamensaje que incita publicamente a los excluidos al delito ‘delincan que no pasa nada’,
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En esa inteligencia, las acciones mediante las cuales una categoria particular de in-
dividuos —-en la mayoria de los casos desposeidos de todo derecho y expectativa de detentar
en un futuro cercano el dominio o la posesion de un bien inmueble- que priva del ejercicio
de su derecho de posesion a otro individuo, es visto por la sociedad en su conjunto como
un grave ataque a la propiedad de toda persona (Toledo). Posiblemente por ese motivo las
agencias de criminalizacion primaria han bregado por insumirle diferentes grados de tutela a
la incolumnidad del derecho de propiedad sobre estos objetos, circunstancia que ha derivado
en la creacion de innumerables institutos que, por ejemplo desde el orden civil, pretenden
otorgarle una proteccidon amplisima, siempre en funcion de los distintos grados de afectacion
y los derechos reales que pueden estar en juego, sean estos de dominio, posesion, usufructo,
uso, habitacion, etc. (Toledo)

Frente a este panorama, el presente trabajo tiene por objeto preguntarse si el pretendido
esfuerzo normativo que otorga el sistema penal, y principalmente la legislacion procesal
penal, es necesario, pertinente, razonable y eficaz para brindar una solucién adecuada para
la situacién social actual o si, por el contrario, la creacion de figuras penales y medidas
cautelares extrapoladas de otras disciplinas del derecho obedece al fracaso de politicas
publicas y las respuestas punitivas anticipadas provenientes del derecho civil y su par ad-
ministrativo, resultando en la administrativizacién del Derecho Penal, contraria por ende al
principio de ultima ratio.

Para ello, luego de brindar un panorama sobre la situacion de emergencia habitacional
actual en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se ingresara al analisis en particular del
tipo penal de usurpacion por despojo y su medida procesal por antonomasia, consistente
en la restitucion de inmuebles usurpados en sede penal, proponiendo en el camino diversas
soluciones a la problematica —respetuosas de las garantias constitucionales-, que en definitiva
no pretenden mas que propiciar una solucion alternativa al conflicto, que no implique caer
en el facilismo de buscar en el derecho penal la solucion para todos los males de la sociedad.

Il. LA EMERGENCIA HABITACIONAL EN LA CIUDAD DE BUENOS AIRES
2.1. CAUSAS Y PANORAMA ACTUAL

En el mes de diciembre del afio 2001 estalld en nuestro pais una grave crisis social,
politica y econdmica. La explosion social que puso fin al régimen econémico implantado
durante los afios 90 condiciond fuertemente la politica que sobrevino en los ultimos afios.
En quince dias el pais tuvo cinco presidentes, cayd en default financiero, abandond la férrea
politica cambiaria que sostenia desde 1991, y devalu¢ el peso. Todo ello en medio de una
crisis marcada por un exagerado aumento de la desigualdad en la distribucion del ingreso,
y el crecimiento del desempleo y subempleo a niveles alarmantes (COHRE, 2005).2

Si se analiza la evolucion de la cantidad de individuos que cayeron a nivel de indigencia
en los ultimos afos, se adquiere una idea del impacto violento de la crisis.* Asi es que segun
la informacion recabada por la Direccion General de Estadisticas y Censos de la Ciudad de
Buenos Aires, al mes de junio del corriente afio, el 30,7% de los portefios no alcanza a cubrir

asumiendo el efecto de una profecia autorrealizada; el mensaje, lejos de ser indiferente a la criminalidad comun, en
tiempos de desempleo, exclusion social y carencia de proyectos existenciales, pasa a tener claros efectos reproductores
(Zaffaroni, 2009:74).

3. Més informacion en <www.cohre.org>.

4. El concepto de linea de emergencia utilizado por el INDEC procura establecer si los hogares cuentan con ingresos
suficientes para cubrir la canasta basica de alimentos, que satisfaga el umbral minimo de necesidades energéticas y
proteicas. De esta manera, los hogares que estan por debajo de ese umbral o linea, se consideran indigentes.
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la canasta familiar con sus ingresos.* Como resultado de la crisis econdmica, entre los afios
2001 y 2002 se transformo la estructura social del area metropolitana de Buenos aires y se
incrementaron las tasas de indigencia y pobreza en el aglomerado del Gran Buenos Aires.
Todas estas circunstancias han tenido un alto impacto en el contexto del derecho a la vivienda.

En la ciudad de Buenos Aires, uno de los problemas centrales para materializar el derecho
de la poblacion a una vivienda adecuada, que cumpla con los estandares internacionales,
es la dificultad de acceder al suelo. Vastos sectores de la poblacion de escasos recursos,
ante la imposibilidad de calificar en los esquemas y mecanismos tradicionales del mercado,
vienen resolviendo su necesidad de alojamiento mediante estrategias alternativas calificadas
como “informales”. La nota distintiva de este tipo de habitat, ademas de la precariedad, es |a
falta de sequridad que presenta la tenencia y la mayor exposicion o riesgo a situaciones de
desalojos. Dentro de estos tipos de informalidad urbana se computa la poblacion que reside
en villas de emergencia,® otros asentamientos precarios, casas tomadas, hoteles, conventillos,
pensiones o predios ociosos (Area de Derechos Sociales-Vivienda, 2007:10).

El Estado tiene un rol decisivo en la problematica habitacional y la produccion del
habitat “informal”. La intervencion en la regulacion del mercado del suelo y otros mercados
relacionados (vivienda, créditos, alquileres) tiene un fuerte impacto sobre el acceso a la
vivienda de la poblacion de menores recursos. En la Ciudad, luego de la crisis econdmica del
afio 2001, el mercado de la construccion y la actividad inmobiliaria cobraron un impulso
importante. Sin embargo, este mayor dinamismo que verificaron estos sectores respondio
a una logica del tipo especulativo, ya que luego del afio 2001 el mercado de inmuebles se
habria constituido en la opcion mas seqgura para la colocacion de ahorros y la construccion
se transformo en un negocio rentable para los operadores privados y los emprendimientos
urbanos de magnitud. En virtud de ello, el auge de estos mercados no sélo tuvo una escasa
o nula incidencia en la reversion del déficit habitacional, sino que contribuyd a incrementar
exponencialmente el valor del suelo y de los inmuebles, aumentando las restricciones de
acceso a la vivienda de los sectores de menos recursos. Asimismo, el mercado de inmuebles no
fue el Unico que verificd un importante incremento de precios, sino que también aumentaron
considerablemente el valor de los canones locativos y los requisitos exigidos por los titulares
dominiales para calificar como locatarios, lo que devino en una seleccion natural de los
inquilinos que no hizo mas que excluir del mercado a los sectores medios y medios-bajos
de esta forma de tenencia (Area de Derechos Sociales-Vivienda, 2007:3).

Por su parte, en el transcurso del aflo 2008, segun el Ministerio de Desarrollo Social
de la Ciudad, el Programa de Atencion para familias en situacion de calle intervino en 374
casos de desalojo que afectaron a 3.306 familias, lo que implica un promedio de casi diez
familias desalojadas por dia en la ciudad.” Asimismo, seguin un informe elaborado por la
Oficina de Estadisticas de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil del Poder Judicial
de la Nacion, las causas iniciadas durante el ejercicio 2006 en concepto de desalojo —por
falta de pago, vencimiento de contrato, comodato, intrusos y otras causales- ascendieron
a 4.833, no disponiéndose de datos certeros que nos permitan establecer la cantidad de
familias afectadas en cada causa, aunque podria estimarse un nimero mucho mayor si se
tiene en cuenta que en la mayoria de los casos las sentencias de desalojo suelen afectar

5. Para mayor informacion véase: <www.buenosaires.gov.ar>. Ver también, en el mismo sentido, Bermudez (2007).
6. Es preciso aclarar que, por la caracteristica propia de la residencia en villas, la eventual condicion de propietario
de la que gozan algunos sdlo incluye la vivienda (y no el terreno), lo que implica una situacion precaria de estabilidad
residencial que excede esa forma de ocupacién.

7. Informacion proporcionada a la legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires por el Ministerio de Desarrollo
Social, en el marco de un pedido de informacion por ley N° 104 Reg. N° 195DGROCTYAL-08, el 27 de noviembre de 2008.
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a varios grupos familiares que residen en el lugar. Asimismo, en ese mismo afio la justicia
dictd 1.976 sentencias de desalojo®.

En lo que respecta a acciones del Estado respecto de bienes de su dominio privado, segun
la Procuracion General de la Ciudad, el gobierno local inicio, durante 2008, 102 acciones
judiciales de desalojo, mientras que respecto de los bienes de dominio publico del Estado,
en el mismo afio se efectuaron al menos 15 desalojos por orden administrativa.’

Ya adentrandonos en el ambito penal, segun los datos recabados en el sequndo informe
de conflictividad elaborado por el Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad,' en el periodo
comprendido entre el 9 de junio del afio 2008 al 8 de junio del afio 2009, ingresaron 15.764
causas penales al fuero Penal, Contravencional y de Faltas, de las cuales 1158 se iniciaron
por presunta infraccion al art. 181 del Cdd. Penal, ocupando de ese modo el tercer puesto
en cantidad de ingresos entre los delitos transferidos, detras de las amenazas y dafios."" Del
mismo modo, del informe estadistico efectuado por el Ministerio Publico Fiscal en torno al
art. 181 del Cod. Penal'? se desprende que en el periodo comprendido entre los meses de
junio del afio 2008 a julio del afio 2009, ingresaron al sistema 1.190 casos por este delito,
de los cuales el 70% se instruyo a partir de la formulacion de denuncias, y el 30% restante
en virtud de las tareas de prevencion que realizan las fuerzas de seguridad, encontrandose
el foco de mayor conflictividad ubicado en la zona correspondiente a los barrios de Almagro,
Balvanera, Monserrat, San Cristdbal y San Nicolas.

Esta situacion, lejos de ser novedosa, ya habia sido puesta de resalto con anterioridad
por organismos de derecho internacional. El 1° de diciembre del afio 1999, el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU examiné el sequndo informe periédico
de la Republica Argentina, y entre sus observaciones finales,'* mas alla de destacar algunos
aspectos positivos como la existencia de un plan gubernamental para la adquisicion de
viviendas, manifestd su preocupacion por la falta de vivienda en la Argentina, como asi
también por el alto grado de ocupacidn ilicita de edificios, sobre todo en Buenos Aires, y por
las circunstancias en que se producen los desahucios (puntos 20 y 21).'

En sintesis, los datos acerca del contexto socio-economico descriptos en este apartado
-basados en fuentes oficiales— no hacen mas que demostrar el deterioro social producido
en la Ciudad de Buenos Aires en los ultimos afos. El aumento de la pobreza y la indigencia,
la precariedad laboral y la consecuente disminucion de la capacidad adquisitiva de un gran
sector de la sociedad, evidencian la gravedad de la situacion social y econdmica de los
habitantes de la Ciudad, y el consecuente deterioro de la situacion habitacional de muchas
familias que ven vulnerado su derecho a acceder a una vivienda digna.

2.2. EL ABORDAJE ESTATAL DE LA EMERGENCIA HABITACIONAL

A continuacion, se efectuara un racconto historico de los principales programas sociales

8. Informacion disponible en <www.pjn.gov.ar>.

9. Informacion proporcionada por la Procuracion General de la Ciudad a la Presidencia de la Comision de Vivienda de
la Legislatura mediante pedido de informe técnico, NOTA N° 1484-DGZJ-2008 con fecha 17 de diciembre de 2008.
10. El texto completo puede consultarse en: <www.mpf.jusbaires.gov.ar>.

11. El delito de usurpacidn, al igual que los demas incluidos en el segundo convenio de transferencias penales, cuenta
con la intervencion de la justicia local desde el 9 de junio del afio 2008 (Resolucion nro. 54/08 de la Fiscalia General
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y Resolucion nro. 32/08 de la Procuracion General de la Nacion).

12. Su texto se lo puede consultar en: <www.mpf.jusbaires.gov.ar>.

13. E/1990/6/Add.16.

14. E/C12/1/Add.38, de fecha 8 de diciembre de 1999.

15. El texto completo puede consultarse en: <www2.ohchr.org>.
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adoptados por el Poder Ejecutivo local a lo largo de los ultimos afios, tendientes a responder
a situaciones de vulnerabilidad social con base en la emergencia habitacional de grupos
familiares o personas solas, y su consecuente resultado; ello con el objeto de ilustrar al lector
sobre la magnitud de la problematica que reviste la emergencia habitacional en nuestra Ciudad.

En el mes de diciembre del afio 1985 se creo el "Programa de Atencion en Casos de
Emergencia Individual o Familiar”, a través del Decreto nro. 91/85y se promulgd la Ordenanza
nro. 41.110."% Dicho programa otorgaba alojamiento en hoteles, por el término de quince
dias, a grupos familiares que se hallaban en situacion de calle y que por su composicion'
se hallaban impedidos de alojarse en hogares dependientes de la entonces Subsecretaria
de Accion Social.™

Posteriormente, en el mes de junio del afio 1997 se cre¢ el "Programa Integrador para
Personas o Grupos Familiares en Situacién de Emergencia Habitacional”, a través del Decreto
nro. 607/97,"° con el objeto de detectar, abordar y orientar a personas solas o grupos familiares
que se encontraban en situacion de emergencia habitacional.®® En el marco de dicho programa
integrador se instrumentaron dos tipos de intervenciones. La primera de ellas destinada al
alojamiento en dormitorios nocturnos y hogares de transito para personas solas (Programa
para las Personas Sin Techo)?' y la otra destinada al alojamiento por el término de quince
dias en hoteles a grupos familiares (Programa para las Familias Sin Techo).?? En la practica,
esta modalidad de alojamiento transitorio en hoteles se prolongé por afios. Ello se debid, en
parte, a la falta de acciones desplegadas por el estado local —pese a las metas propuestas
en el programa en cuestion- a fin de lograr un adecuado abordaje de la problematica, que
incluyera no solo alojamiento, sino la realizacién de un diagnostico y un abordaje interdis-
ciplinario de los grupos afectados.

Asi es que seguin un reciente informe elaborado por la Defensoria del Pueblo de la Ciudad:

estos objetivos de intervencion inmediata para la superacion de la emergencia habitacional -en
un breve lapso de tiempo- no pudieron ser alcanzados, toda vez que, diversos factores —entre
ellos la critica situacion socio-econdmica que se vivio en el pais en los ultimos afios- coadyuvaron
a cronificar la emergencia habitacional de los grupos familiares asistidos. En este contexto, el

16. B.M.B.A. n° 17.725.

17. Grupos familiares no contemplados como poblacion objetivo de los hogares existentes; a saber: padres solteros
con hijos a su cargo, familias numerosas, etc.

18. Asi, en la Ordenanza n° 41.110 se determind que el Programa de Atencion de Casos de Emergencia Invididual
o Familiar tendria como finalidad atender casos de extrema necesidad a través de una ayuda material inmediata,
agregando que esta modalidad de intervencion obedecia a que resultaba: indispensable la disponibilidad inmediata
de recursos para poder subsidiar las impostergables situaciones de emergencia social que se plantean diariamente.
19.B.0.C.B.A. n° 213.

20. Dicho Programa tuvo como objetivo la “necesidad de (...) ampliar las acciones de proteccion y promocion brindadas
a personas y familias que carecen de vivienda y permanecen, por ello en la calle (considerandos del Decreto 607/97).
Asimismo, se contempl¢ la existencia de cada vez mas pobres y mayor cantidad de pobres alin mas pobres; es decir
se observa mayor incidencia y mayor intensidad de la pobreza. Ello trajo consigo, y como consecuencia visible el
creciente problema de la gente que vive en la calle. Se trata de un grupo heterogéneo en la calle viven individuos
aislados, desocupados, sin medios econémicos ni habitat propio y con lazos familiares rotos; pero también personas
con familias que por razones diversas: desalojos, falta de trabajo, y en menor grado migraciones, hacen de la calle su
lugar para sobrevivir" (Anexo | del Decreto 607/97).

21. Actualmente la Ciudad cuenta con cuatro paradores (dos para hombres, uno para mujeres solas con hijos y uno
recientemente inaugurado para familias) y cuatro establecimientos ubicados en los barrios de San Telmo, Monserrat, La
Boca y Flores, que proveen alojamiento transitorio a personas en situacion de calle; todos dependientes de la Direccion
General de Atencion Inmediata de la Subsecretaria de Fortalecimiento Familiar y Comunitario.

22. En el Anexo | del decreto por el cual se instituyd el Programa Integrador para Personas o Grupos Familiares en
Situacion de Emergencia Habitacional, se fundamenté la asistencia estatal en la necesidad de un abordaje socio-asistencial
inmediato con estrategias de intervencion que apunten a soluciones rapidas para evitar que permanezcan en la calle.
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alojamiento en hoteles se fue prolongando por afios.®

Ante ese panorama, en el mes de julio del afio 2001 la Administracion decidio cerrar de
hecho el "Programa Para las Familias Sin Techo". En esa oportunidad, se citd a los benefi-
ciarios del programa a fin de comunicarles que en un plazo de cinco dias deberian optar por
un subsidio por unica vez —-cuyo monto dependia de la situacion particular de cada grupo
familiar- o por la entrega de tres cheques por una suma equivalente a la mitad de lo que se
abonaba mensualmente por habitacion. Esta circunstancia motivo la interposicion de nu-
merosas acciones de amparo por parte de los afectados, cuestionando la constitucionalidad
de los plazos de alojamiento dispuestos por la normativa que regulaba al programa, como
condicion que habilitaba al egreso del mismo, al tiempo que solicitaron el estricto cum-
plimiento de los objetivos generales y especificos de los programas; las cuales en su mayoria
fueron resueltas favorablemente a los intereses de las personas afectadas, conminando al
Gobierno de la Ciudad a garantizar el derecho a la vivienda de los actores.

En este contexto, en el mes de agosto del afio 2002 se dictd el Decreto n° 895/GCBA/02,%*
mediante el cual se implementd una nueva modalidad de subsidio habitacional a familias
en situacion de calle,® consistente en la entrega por Unica vez de un monto ordinario de
hasta mil ochocientos pesos ($1800) por familia, a entregarse en un maximo de seis cuotas
mensuales, que debia destinarse exclusivamente a fines habitacionales (art. 4); y otro subsidio
extraordinario de igual monto para concretar una salida habitacional estable. Por otro lado,
en dicha norma el poder ejecutivo local dispuso también que “no podran ingresar nuevos
beneficiarios a la modalidad transitoria de alojamiento en hoteles prevista en cualquier otro
programa habitacional de este Gobierno” (art. 19). Asimismo, reconociendo la complejidad
de la situacion que atravesaba la poblacion alojada en hoteles, se les otorgd la posibilidad
de "optar por permanecer en la actual situacion o acogerse al régimen establecido por el
presente decreto” (art. 19); es decir, se les brindd una estabilidad habitacional, siendo que
respecto de los beneficiarios que no ejercieran la opcion del subsidio, se entenderia que
optaron por continuar en los alojamientos transitorios hasta tanto se configuraran los
requisitos necesarios para el cese de la prestacion.?

Posteriormente, a partir de las diversas denuncias presentadas que ponian de resalto
el estado de deterioro y superpoblacion en que se encontraban los hoteles contratados por
la entonces Subsecretaria de Accion Social, se dispuso la clausura administrativa de dichos
establecimientos. A raiz de ello y ante la necesidad de brindar a los grupos familiares afectados

23. Resolucion nro. 2460/09 de la Defensoria General de la Ciudad, del 21 de julio del afio 2009, pp. 2/3. Su texto
completo puede consultarse en: <www.defensoria.org.ar>. La Auditoria General de la Ciudad de Buenos Aires también
critico esta modalidad de alojamiento transitorio, por considerar que se prestaba en condiciones habitacionales indignas,
hacinamiento de familias numerosas en dormitorios que no retinen las dimensiones exigidas, subdivisiones clandesti-
nas, falta de higiene, proliferacion de insectos, falta de provision de ropa de cama y carencia absoluta del servicio de
limpieza de habitacion que deberian ser prestadas por los hoteleros y que no pudo verificarse en ninguno de los casos.
24. B.0.C.B.A. n° 1.503 del 13/08/02. En los considerandos del decreto se establecio: el crecimiento de la pobreza
torna necesaria la adopcion de medidas idoneas para paliar las consecuencias que la misma produce en la calidad de
vida de los ciudadanos. Que la consecuente cronicidad de las problematicas de los sectores mas desprotegidos, y la
progresiva pauperizacion de los sectores medios produce el aumento de la demanda de soluciones a la problematica
habitacional que los sistemas implementados hasta la fecha han resultado sumamente costosos para el erario publico
y no han sido eficaces para paliar la emergencia ni para brindar soluciones estructurales.

25. El mismo decreto defini6 a las familias en situacion de calle como aquellas familias que se encuentren transitoriamente
sin vivienda o refugio alguno por desalojo o por causas no originadas en fendmenos meteorolégicos o hechos fortuitos.
26. A la fecha de entrada en vigencia del decreto referenciado, la poblacion alojada en hoteles subsidiados por el
G.C.B.A. se calculaba en nueve mil cien personas, mientras que para ese entonces el programa contaba con quince
afios de antigliedad.
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una respuesta habitacional digna, se dictd el Decreto n° 1234/GCBA/04,% por medio del cual
en el mes de julio del afio 2004 se cred el "Programa de Apoyo Habitacional” para efectivizar
la asistencia a "Familias en Situacion de Calle” que se encontraban alojadas en hoteles de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires en estado de clausura,” el cual tenia por objeto facilitarles
las herramientas necesarias para proveerles el acceso a una solucion habitacional definitiva.
Por otro lado, mediante el dictado del Decreto nro. 97/GCBA/05,% se amplio el alcance del
Programa de Apoyo Habitacional a la totalidad de la poblacion que se hallaba alojada en
hoteles a través del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.*

Los decretos mencionados no se limitaron a imponer el objetivo de esta nueva politica,
sino que estipularon las herramientas crediticias a través de las cuales se instrumentaria el
objetivo de soluciones habitacionales, estableciendo el Decreto 1234/04 un mutuo hipotecario
a ser instrumentado con el Banco de la Ciudad de Buenos Aires; mientras que el Decreto
97/05 establecio que la adquisicion de viviendas se posibilitara a través de la operatoria de
créditos establecida en la ley nro. 341" a cargo del Instituto de Vivienda de la Ciudad (IVC).
Sin embargo, la instrumentacion de la solucién definitiva, que justificaba la interrupcion del
alojamiento en hoteles, resulto defectuosa, por fallas atribuibles a la administracion, y con
exiguos resultados.” La operatoria de créditos hipotecarios por intermedio del IVC ofrecio
a su vez escasos resultados, toda vez que a noviembre del afio 2007, de un total de 118
personas que habian optado por el mismo, sélo 7 de ellas habian logrado escriturar, lo que
representa aproximadamente un 6% del total de solicitantes.

Finalmente, mediante el dictado del Decreto 574/09% se dispuso el cese de la actividad
de alojamiento transitorio en hoteles del Programa de Apoyo Habitacional “a partir de los
cuarenta y cinco (45) dias corridos de la entrada en vigencia del presente” (art. 1). De esa
manera, se elimind la posibilidad de acceder al alojamiento temporario en hoteles —obligacion
autoimpuesta por la Administracion mediante el Decreto n° 895/02-, forzando a los bene-
ficiarios del Programa de Apoyo Habitacional a retirarse del mismo contra entrega de un
subsidio, cuyo monto fue actualizado respecto del implementado por sus predecesores,*
pero que no constituyd una opcion real de salida estable, sin haber contemplado tampoco
alguna herramienta que permita el acceso a una vivienda definitiva.>®

27.B.0.C.B.A. n° 1.985 del 20/07/04.

28. Asimismo, en el art. 4° de dicho decreto, se establecio que el objeto de las prestaciones era el de contribuir al logro
de soluciones habitacionales o a la adquisicion de inmuebles destinados a vivienda.

29. B.0.C.B.A. n° 2.119 del 28/01/05.

30. Si bien en ese caso no existia una situacion inminente por resolver por parte de la Administracion, tal como la
acaecida por la clausura administrativa de una parte de los hoteles prestadores del Gobierno, lo cierto es que si se
reconocian las dificultades producidas respecto del desarrollo de vida de los grupos familiares en estos establecimien-
tos: la vida en espacios que son disefiados para una situacion de temporalidad, como las habitaciones de los hoteles,
es sumamente compleja porque no redne las condiciones necesarias para el desarrollo de una familia, tal es asi que
fueron y son numerosas las situaciones conflictivas que empezaron a darse en dichos espacios de convivencia forzada
(considerando tercero del Decreto. 97/05).

31.B.0.C.B.A. n° 928.

32. Resolucion 2460/09 de la Defensoria Oficial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, pp. 7-8. De ese modo, la
poblacion que aceptd renunciar al alojamiento en hoteles en pos del otorgamiento de un crédito hipotecario con el
cobro del incentivo monetario para su alojamiento temporal, hasta concretar la adquisicion de la vivienda, en su gran
mayoria no accedio al crédito, a lo que debe sumarse las intermitencias denunciadas en torno a la efectivizacion del
referido incentivo.

33. B.0.C.B.A. 3.207 del 02/07/09.

34. Se previo la entrega de veinticinco mil pesos ($ 25.000) para un grupo familiar de una o dos personas.

35. Esto merecio severas criticas por parte de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad, no sélo por considerar que el monto
del subsidio que se fijo resultaba en la mayoria de los casos insuficiente para adquirir un inmueble, sino también por
resultar violatorio de los principios de racionalidad y progresividad (Res. 2640/09, pp. 12-17).
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En otro orden de ideas, resulta forzoso sefialar que actualmente el Estado local aborda la
emergencia habitacional también a través del programa de atencion a familias en situacion de
calle, que depende del Ministerio de Derechos Humanos y Sociales del Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos aires. El objetivo de dicho programa es el de asistir —con un subsidio-a
aquellos hogares que se encuentren en inminente situacion de desamparo habitacional, o
se hallen transitoriamente sin vivienda o refugio por causa de desalojo. Este programa se
encuentra regulado por el Decreto 690/2006% y contempla el otorgamiento de un monto de
hasta dos mil setecientos pesos ($ 2.700), a abonar en seis cuotas mensuales de cuatrocientos
cincuenta pesos ($ 450), otorgadas a cada grupo familiar que acredite fehacientemente —con
sentencia judicial de desalojo- su situacion de emergencia habitacional.’” Sin embargo, la
aplicacion de este programa tampoco se ha visto exento de criticas, dado que el personal
abocado al mismo se encuentra colapsado, contando con un solo centro de evacuados con
capacidad para treinta y cinco plazas, al cual incluso si se logra acceder la estadia en el lugar
sera de muy pocos dias, lapso durante el cual las familias no logran encontrar una salida
provisoria para retirarse con algun tipo de solucién habitacional.®

Sin embargo, el analisis de las prestaciones otorgadas en el marco de dicho programa
nos aporta otra aproximacion a la magnitud que presenta la emergencia en la Ciudad. Asi
es que durante el ejercicio 2006 el programa de atencién a familias en situacion de calle
atendio a 4.146 hogares en emergencia habitacional, mientras que soélo en el primer semestre
del afio 2007, la cantidad de hogares en situacion de calle que solicitd y recibié asistencia
ascendio a 3.657 hogares, es decir que en apenas un semestre se atendid a casi la misma
cantidad de hogares que en todo el periodo precedente (Area de Derechos Sociales-Vivienda,
2007:4-5).%° Actualmente, en el presupuesto aprobado por la legislatura para el afio 2009, se
ha contemplado la ayuda para 4.533 familias que requieren de asistencia socio-habitacional.*’

Si bien las estadisticas precitadas no agotan el universo de casos y constituyen apenas
un muestreo de la problematica en analisis, lo cierto es que resultan mas que elocuentes a
la hora de reflejar el colapso habitacional que presenta la Ciudad y la tendencia en alza que
se verifica en materia de desalojos en el ejido Metropolitano.

Parrafo aparte corresponde dedicarle a las villas de emergencia y asentamientos precarios
establecidos la Ciudad de Buenos Aires, las cuales datan de 1930y albergan hoy en dia gran
cantidad de personas en situacion deficitaria de vivienda.*' Sin animo de extenderme en

36. B.0.C.B.A. n° 2.463. Este decreto deroga a su vez el Decreto 895/02 (art. 1°).

37. Posteriormente, el Decreto 960/08 aumentd el importe del subsidio hasta un monto de $4.200, que puede ser
otorgado en seis cuotas iguales y consecutivas de $700 cada una, pudiendo inclusive la autoridad de aplicacion autorizar
excepcionalmente una suma adicional de $2.800, pagadera en cuatro cuotas iguales y consecutivas.

38. Seguin el documento publicado por el COHRE, a consecuencia del seminario El Poder Ejecutivo y legislativo frente
a los conflictos de la tierra urbana y rural y la prevencion de desalojos. Politicas Publicas, medidas preventivas y otras
acciones, dictado el pasado 30/09/08. El texto completo puede consultarse en: <www.jxi.com.ar>.

39. Resulta relevante destacar que el universo analizado no agota el total de familias en situacién de desalojo, toda
vez que la poblacion objetivo de este programa que se analiza esta integrada por aquellos hogares en situacion de
desalojo cuyos ingresos resulten menores al monto resultante del indice correspondiente a la canasta basica alimentaria,
elaborada mensualmente por el INDEC (art. 11 inc. C. del Dec. 690/06); de modo tal que esta poblacion constituye
apenas un segmento del universo total de hogares en emergencia habitacional.

40. Datos obtenidos del Ministerio de Hacienda del G.C.B.A., seguin el presupuesto que le fuera asignado a la Direccion
General de Sistema de Atencion Inmediata, dependiente del Ministerio de Desarrollo Social, para el afio 2009 y programa
general de accion para los afios 2009/2011. La informacion puede consultarse en: <http://estatico.buenosaires.gov.ar>.
41. Segun informacién proporcionada por el Instituto de Vivienda de la Ciudad, en el afio 2007 el total de familias
residiendo en villas de emergencia ascendia a 35.998, por lo que se calcula que la cantidad de personas alojadas en
estas barriadas precarias oscilaba entre 140.000 y 180.000 personas. Resulta relevante destacar que la mayoria de
los datos censales computados corresponden a relevamientos realizados entre los afios 1999 y 2004, por lo que el
calculo es solo aproximado (citado en el informe Los desalojos y la emergencia habitacional en la Ciudad de Buenos
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demasia sobre la cuestion, corresponde mencionar que con la sancion de la Ordenanza nro.
39.753 (B.M. n° 17.223), el entonces Concejo Deliberante derogd las ordenanzas anteriores
provenientes de gobiernos de facto que establecian los criterios generales de erradicacion de
las villas, y establecid las pautas programaticas del Programa e Radicacion y Solucion Integral
de las Villas y Nucleos Habitacionales Transitorios. Esto se complemento con las Ordenanzas
40.034/84* y 44.873,% siendo reglamentada esta ultima por el Decreto nro. 1531/91,* a
través del cual se le encomendd a la ex Comision Nacional de la Vivienda la realizacion
de los proyectos de urbanizacion. Empero, el Poder Ejecutivo local no cumpliment6 estas
obligaciones legales y el disefio urbanistico de estos enclaves urbanos nunca se formalizé.

La falta de resolucion de esta apremiante problematica social insté a la legislatura de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires a tomar una nueva intervencion en el tema, sancionando
las leyes 148* y 403.%® Sin embargo, las distintas gestiones que se sucedieron al frente del
Poder Ejecutivo metropolitano no demostraron mayor esmero en cumplimentar las obligaciones
de las normas legales citadas, por lo que, la problematica de las miles de familias en villas
de emergencia continu6 relegada de la agenda publica local. Las acciones desarrolladas por
el Estado en la ultima década se han caracterizado por su discontinuidad, fragmentacion y
falta de sustentabilidad. Por tal motivo, la fisonomia de las villas de emergencia ha mutado
escasamente en los ultimos afos, sin perjuicio de las obras de infraestructura que el IVC
se encuentra llevando a cabo en el marco del Programa de Radicacion y Urbanizacion de
Villas y Barrios Carenciados.*’

Hasta aqui se ha efectuado a grandes rasgos una caracterizacion de las principales
politicas de estado adoptadas con el objeto de paliar la situacion de emergencia habitacional
de la Ciudad.

2.3. EL ROL DE LA LEGISLATURA LOCAL

La gravedad del tema fue oportunamente abordada por la legislatura, que no se mantuvo
al margen de la problematica existente en la Ciudad en torno a la falta de vivienda. Asi es
que en el aflo 2004 se sanciono la ley 1.408,* que declaraba en estado de “emergencia habi-
tacional” a la Ciudad de Buenos Aires por un plazo de tres afios a partir de su promulgacion
(art. 1) y suspendia los desalojos de familias y personas que se encontraban habitando
inmuebles propiedad del Estado local mientras durase la emergencia (art. 7). Asimismo, en
su articulo 2° se definia el concepto de emergencia habitacional como:

la situacion en que se encuentran los siguientes grupos familiares y/o personas: Ocupantes de
casas o edificios con sentencia judicial firme de desalojo, utilizados con uso manifiesto de vivienda

Aires, de la Defensoria General de la Ciudad, p. 20).

42.B.M. n° 17.428. Mediante esta ordenanza se le encomienda a la Comision Municipal de la Vivienda (actual IVC) los
trabajos de mantenimiento y mejores en villas de emergencia hasta tanto se lleve a cabo el programa de solucién integral.
43.B.M. 15/04/91. La cual definio el alcance y las caracteristicas que deberia presentar la urbanizacion de estos barrios.
44.B.M. n® 19.032.

45, B.0.C.B.A. n° 621 del 29/01/99. Esta ley declara de atencion prioritaria la problematica social y habitacional en
las Villas y Nucleos Habitacionales Transitorios y se crea una comision a fin de efectuar el diagnostico, propuesta,
planificacién y sequimiento de la ejecucion de las politicas sociales y habitacionales a desarrollarse en el marco de la ley.
46. B.0.C.B.A. n° 984 del 14/07/2000. Esta ley crea el Programa de Planeamiento y Gestion participativo de la villa
1.11.14, destinado a elaborar, ejecutar y verificar el Plan Integral de Urbanizacion de dicho asentamiento poblacional.
47. Huelga sefalar que el IVC cuenta actualmente con diversos programas para acceso a la vivienda a través de
la construccion, urbanizacion de tierras y la promocion de la vida comunitaria, facilitando el acceso a la vivienda,
mediante politicas de crédito y operatorias que permitan el desarrollo de planes habitacionales o proyectos construc-
tivos, promoviendo politicas y acciones autogestivas y cogestivas. Mas informacion en www.buenosaires.gov.ar/areas/
jef_gabinete/vivienda/programas.php?menu_id=7535

48.B.0.C.B.A. n° 2.110 del 17/01/05.
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Unica y que no posean otros bienes inmuebles a su nombre; Habitantes de Nucleos Habitacionales
Transitorios y asentamientos de la Ciudad; Ocupantes de viviendas en situacion de hacinamiento,
inhabitables o en estado obsoleto; Alojados en hoteles o pensiones; En situacion de calle.

Sin embargo, dicha ley fue vetada parcialmente por el Ejecutivo, en sus articulos 2° y
7°, mediante el Decreto 1611/04, dejando sin efecto en consecuencia la prohibicion de
desalojo como asi también la enumeracion de los casos comprendidos en la emergencia
habitacional, lo que dejé trunca a la ley en cuanto a sus principales efectos.

Resulta interesante destacar las razones brindadas por el Poder Ejecutivo para vetar
parcialmente la mencionada ley. Asi es que en relacion al articulo 2°, se sostuvo que la enu-
meracion establecida: “no constituye un indicador claro del universo de casos incluidos en
la referida 'Emergencia Habitacional', ya que los supuestos que pueden contemplarse dentro
de las definiciones dadas por el citado articulo son, no s6lo numerosos, sino que ademas
abarcan situaciones que no se corresponden con el concepto de ‘Emergencia Habitacional™.®
Mas llamativo aun resultan los argumentos utilizados en torno al articulo 7°, en cuanto se
sostuvo al respecto que

para determinar cudles son los casos encuadrables en el citado articulo y la situacion de "pobreza
critica” de los ocupantes de los inmuebles, se requiere la previa intervencion de profesionales que,
luego de una evaluacion socioambiental particularizada, individualicen concretamente los casos
abarcados. Que la medida adoptada por el citado articulo, en cuanto suspende los desalojos de
los referidos inmuebles, no hace sino profundizar la situacion de crisis habitacional por la que
trasuntan sus ocupantes, ya que ello impide otorgarles una solucion habitacional definitiva.”’

Como puede observarse, las objeciones presentadas parecen obedecer en realidad a una
falta de voluntad politica de hacerse cargo del problema, que a verdaderos obstaculos para
su implementacion, toda vez que los motivos alegados por el Poder Ejecutivo podrian haber
sido facilmente salvados por medio de la reglamentacion respectiva.

Posteriormente, la legislatura insistio en el tema mediante la sancién de la ley 1578,
mediante la cual se creaba la "Operatoria de Apoyo a Familias en Situacién de Calle”, destinado
a la atencion de las personas que se encontraran en situacion de calle y a las personas
que tengan sentencia firme de desalojo (art. 1°), las cuales se incluian en los términos de
emergencia habitacional establecido por la ley 1408. Asimismo, dicha ley contemplaba
diversas modalidades de asistencia a instrumentarse a través del Instituto de Vivienda de la
Ciudad, como alojamiento transitorio, otorgamiento de viviendas en caracter de comodato,
subsidio destinado a la locacion de inmuebles y adquisicion de viviendas a través de diversos
programas (art. 6). Sin embargo, esta ley corrio peor suerte que la anterior, toda vez que
fue vetada en su totalidad por el Poder Ejecutivo mediante el Decreto 72/05,* oportunidad
en la cual, a mas de reproducir los mismos argumentos utilizados con anterioridad en el
Decreto 1611/04, se sostuvo que:

si bien este Poder Ejecutivo comparte la intencion del legislador en relacion a la necesidad de
paliar la situacion de calle en que se encuentran las familias; es claro que las herramientas que
se otorgan en dicho proyecto no resultan suficientes a los efectos de dar una respuesta eficaz a
la problematica planteada en tiempo y forma razonable, acorde a los requerimientos de quienes

49. B.0.C.B.A. n° 2.018 del 06/09/04, el cual fue a la postre aceptado por la Resolucion n° 462 (B.0.C.B.A. 2.104).
50. Considerando del Decreto 1611/04.

51. Considerandos del Decreto 1611/04.

52.B.0.C.B.A. n° 2.113 del 20/01/05.
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padecen tal situacion.*

Continuando con el derrotero legislativo, en el afio 2007 se sanciono la ley 2.472,%
mediante la cual se prorrogd por el término de tres afios la emergencia habitacional en la
Ciudad de Buenos Aires, declarada por la ley 1.408, es decir que a la fecha la Ciudad de
Buenos Aires continua con este estado de emergencia habitacional declarado por ley.

Finalmente, la legislatura local sanciono la ley 2.973,% que introdujo algunas modifi-
caciones esenciales a la ley 1.408, dado que insistio en la suspension de los desalojos que
establecia esta ultima, derogd el articulo 10 de dicha ley que exceptuaba de la mentada
suspension a los inmuebles del [VCy modifico la composicion de seguimiento de la emergencia
habitacional. Dicha norma fue también vetada mediante el Decreto n° 09/09.%°

11l. RECONOCIMIENTO NORMATIVO DEL DERECHO A LA VIVIENDA

En la Argentina, y en especial en la Ciudad de Buenos Aires, el derecho a la vivienda
goza de una extensa consagracion normativa, formando parte de un conjunto de normas
juridicas de derechos humanos, universalmente aplicables y aceptadas, que poseen jerarquia
constitucional en nuestro ordenamiento juridico.

Asi es que el derecho a la vivienda adecuada se encuentra consagrado en los siguientes
tratados: la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art. 25), Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de todas las formas de eliminacion racial (art. 5), Convencion sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (art. 14), Convencion de
los Derechos del Nifio (art. 27), Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre
(art. XI), Convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 26), y el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (art. 11).%

Esta consagracion de la vivienda como derecho se inscribe en un escenario internacional
(el del derecho internacional de los derechos humanos) que despoja a la vivienda de su
calidad de simple demanda moral supeditada a la buena voluntad de los poderes publicos,
para consagrarla, desde la légica del derecho, como un mandato vinculante que genera
obligaciones juridicas para los Estados. El derecho a una vivienda adecuada es uno de los
derechos econdmicos, sociales y culturales mas desarrollados en términos de contenido y
jurisprudencia, pero al mismo tiempo es uno de los derechos mas violados en el mundo y
generalmente implica la violacion de otros derechos humanos, como el derecho a la intimidad
y a la no interferencia arbitraria en el domicilio. La expresion mas cruel de esta violacion la
constituyen los desalojos forzosos.

En el derecho internacional, el art. 11, primer parrafo, del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, es la norma que otorga la mas amplia proteccion al derecho
a la vivienda, al expresar que "Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho
de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion,
vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia.”® En

53. Considerandos del Decreto 72/05 (el resaltado no se corresponde al original). Resulta aqui nuevamente llamativo
los fundamentos utilizados por el Poder Ejecutivo para el veto, por cuanto si bien puede coincidirse en que las medidas
adoptadas en |a ley no resultaban suficientes, lo cierto es que al menos contribuian a paliar la problematica existente
en materia de vivienda.

54.B.0.C.B.A. n° 2.819 del 27/11/07.

55. B.0.C.B.A. n° 3.098 del 19/01/09.

56. B.0.C.B.A. n° 3.098 del 19/01/09.

57. Es dable seialar que todos estos tratados y pactos gozan actualmente de jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 CN).
58. Ademas de las normas resefiadas, existen varias recomendaciones de 6rganos de las Naciones Unidas que destacan
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lo que respecta al derecho a la vivienda adecuada, se cuenta también con las Observaciones
Generales nro. 4% y nro. 7% del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (en
adelante CDESC),®" que establecieron los contenidos del derecho a la vivienda adecuada y
las reglas especificas en materia de desalojos forzosos. Estos son: a) sequridad juridica de la
tenencia; b) disponibilidad de servicios, materiales e infraestructuras; c) gastos de vivienda
soportables; d) vivienda habitable; e) vivienda asequible; f) lugar; y g) adecuacion cultural de
la vivienda.®? Asimismo, en la Observacion General nro. 7 se enumeran las garantias procesales
que se deberian aplicar en el contexto de un desalojo forzoso,®* manifestando al respecto que:

Aunque la debida proteccion procesal y el proceso con las debidas garantias son aspectos esenciales
de todos los derechos humanos, tienen especial pertinencia para la cuestion de los desalojos forzosos
que guarda relacion directa con muchos de los derechos reconocidos en los pactos internacionales
de derechos humanos® (...) Los desalojos no deberian dar lugar a que haya personas que se queden
sin vivienda o expuestas a violaciones de otros derechos humanos. Cuando los afectados por el
desalojo no dispongan de recursos, el Estado Parte deberd adoptar todas las medidas necesarias, en
la mayor medida que permitan sus recursos, para que se proporcione otra vivienda, reasentamiento
o0 acceso a tierras productivas, segun proceda.®

Asi es que entre las garantias procesales que se deberian aplicar en el contexto de los
desalojos forzosos para el CDESC, figuran: a) una auténtica oportunidad de consultar a las
personas afectadas; b) un plazo suficiente y razonable de notificacion a todas las personas
afectadas con antelacion a la fecha prevista para el desalojo; c) facilitar a todos los inte-
resados, en un plazo razonable, informacion relativa a los desalojos previstos y, en su caso,
a los fines a que se destinan las tierras o las viviendas; d) la presencia de funcionarios del
gobierno o sus representantes en el desalojo, especialmente cuando éste afecte a grupos
de personas; e) identificacion exacta de todas las personas que efectien el desalojo; f) no
efectuar desalojos cuando haga muy mal tiempo o de noche, salvo que las personas afectadas
den su consentimiento; g) ofrecer recursos juridicos; y h) ofrecer asistencia juridica siempre
que sea posible a las personas que necesiten pedir reparacion a los tribunales.®

El conjunto de obligaciones descriptas anteriormente tiene en la Argentina un doble

la obligacion de los Estados de atender a los sectores mas vulnerables a fin de garantizar que toda persona pueda
acceder a una vivienda digna. En tal sentido, cabe citar la Declaracion sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social de
las Naciones Unidas (1969), en la cual se exhorta a los gobiernos a centrar la asistencia en las personas de ingresos
reducidos y a las familias numerosas; la Declaracion de Vancouver (1976), aprobada por la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre asentamientos Humanos en 1976 (parrafo 8 de la seccion Il y parrafo 3 de la seccion A del capitulo 1),
en la cual se reconoce que la vivienda y los servicios adecuados constituyen un derecho humano basico que impone
a los gobiernos la obligacion de asegurar su obtencion a todos los habitantes, comenzando por la asistencia directa a
las clases mas destituidas mediante la orientacion de programas de autoayuda y de accion comunitaria; la Resolucion
42146 de la Asamblea General de la ONU titulada Realizacion del derecho a una vivienda adecuada, aprobada el 7 de
diciembre de 1987;y la Resolucion 1933/77 de la Comision de Derechos Humanos, titulada Desalojamientos forzosos,
aprobada el 10 de marzo de 1993, entre muchas otras.

59. Aprobada por el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de la ONU en la 6° sesion del 12 de diciembre
de 1991. Documento UN E/1992/23.

60. Aprobada por el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de la ONU, en la 16° sesion del 16 de mayo
de 1997. Documento UN E/1999/22 anexo IV.

61. Este Comité es el drgano encargado de velar por el cumplimiento del Pacto por los Estados.

62. Observacion General nro. 4, parrafo 8.

63. EI término “desalojo forzoso” ha sido definido en la Observacion General nro. 7 como “el hecho de hacer salir a
personas, familias y/o comunidades de los hogares y/o las tierras que ocupan, en forma permanente o provisional,
sin ofrecerles medios apropiados de proteccion legal o de otra indole ni permitirles su acceso a ellos” (parrafo 3°).
64. Parrafo 15 de la Observacion General nro. 7 del CDESC.

65. Parrafo 16 de la Observacion General nro. 7 del CDESC (el resaltado me pertenece).

66. Parrafo 15 de la Observacion General nro. 7 del CDESC.
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valor juridico de supremacia. No sélo son obligatorias desde el punto de vista del derecho
internacional de los derechos humanos, que como tales obligan a los poderes del Estado
frente a la responsabilidad internacional, sino que también por decision de su constituyente
estan en la base fundamental del ordenamiento juridico interno, de tal modo que todas las
normas inferiores —leyes, decretos y resoluciones administrativas- deben adecuarse a ellas,
so pena de ser consideradas inconstitucionales.

En la Ciudad de Buenos Aires, diversas normas fundamentales consagran a su vez el
derecho a la vivienda, las cuales forman parte de la Constitucion local. El art. 31 enuncia:

La ciudad reconoce el derecho a una vivienda digna y a un habitat adecuado. Para ello: 1.-
Resuelve progresivamente el déficit habitacional, de infraestructura y servicios, dando prioridad
a los sectores de pobreza critica y con necesidades especiales de escasos recursos. 2.- Auspicia
la incorporacion de los inmuebles ociosos, promueve los planes autogestionados, la integracion
urbanistica y social de los pobladores marginados, la recuperacion de las viviendas precarias y la
regularizacion dominial y catastral, con criterios de radicacion definitiva.

De una correcta exégesis de la mentada norma parece surgir de manera pristina la
intencion del constituyente, concordante con los lineamientos precitados del ambito inter-
nacional, de asumir por via legislativa que es necesario proteger en forma preferencial a los
sectores de menores recursos definidos como de “pobreza critica”, "de escasos recursos”,
"pobladores marginados”. El art. 17 de la constitucion local confirma esta postura en los
siguientes términos: “La Ciudad desarrolla politicas sociales coordinadas para superar las
condiciones de pobreza y exclusion mediante recursos presupuestarios, técnicos y humanos.
Asiste a las personas con necesidades basicas insatisfechas y promueve el acceso a los servicios
publicos para los que tienen menores posibilidades”. Por su parte, el art. 18 afirma que "“La
Ciudad promueve el desarrollo humano y econémico equilibrado, que evite y compense las
desigualdades zonales dentro de su territorio".’

No puede dejar de sefialarse que en el ambito interno, la Constitucion Nacional protege
a su vez el derecho a la vivienda en el art. 14 bis, estableciendo la obligacion del Estado de
garantizar una vivienda digna.

IV. EL TIPO PENAL DE USURPACION POR DESPOJO
4.1. ANTECEDENTES

La actual redaccion del articulo 181 del Codigo Penal encuentra su primer antecedente
en el Codigo de Tejedor de 1867, el cual establecia en su articulo 326 que:

El que empleando violencia despoje a otro de una cosa raiz de uso, usufructo o servidumbre que
en ella goce sufrira un afio de prision y multa de veinte y cinco a quinientos pesos fuertes, segiin
la entidad de lo usurpado, y la calidad de la violencia. Si el despojo se cometiese por fraude o
astucia, la pena corporal sera el arresto de uno a tres meses, sin perjuicio de la pena pecuniaria.

Seguidamente, el art. 327 prescribia: "En la misma pena de uno a tres meses de arresto,
y multa de veinte y cinco a quinientos pesos fuertes incurrira el que para cometer usurpacion
destruya o altere los términos o linderos de las fincas o heredades" (Zaffaroni, 2009:724-725).

Posteriormente, en el Codigo Penal de 1886, con una redaccion similar, se conservaron

67. Informe de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, Los desalojos y la emergencia habitacional en
la Ciudad de Buenos Aires, cit., p. 14.
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las formulas introducidas en los arts. 326 y 327 del Codigo de Tejedor, concentrandolos en
el art. 316 (Zaffaroni, 2009:724-725). La nota respectiva expresaba:

Lo que el Cddigo llama en este capitulo usurpacion —-dice Pacheco- se ha llamado por lo comin
despojo en nuestras leyes, y por nuestra practica ordinariamente se ha visto como un punto civil,
y se ha reparado la restitucion preferentemente y, ante omnia, al que lo sufriera, pero sin castigo
alguno verdadero. Sin embargo, parécenos justo lo que aqui se dispone, y aprobamos de todo punto
su completa ejecucion (Donna, 2008:812).

Recién en el proyecto de 1891 (Pifiero - Rivarola - Matienzo), la norma fue distribuida
en tres incisos, tal y como sucede actualmente -incluyendo a su vez la figura de la turbacion
de la posesion-, aunque suprimiendo la enumeracion de los diversos modos comisivos a la
cual hacia referencia el primero.®

Los proyectos de 1906 y 1917 tomaron como base los lineamentos de este ultimo
proyecto, luego sequido por el Codigo Penal de 1921, que al respecto rezaba:

Sera reprimido con prision de un mes a dos afos: 1°) El que por violencia, engafio o abuso de
confianza, despojare a otro de la posesion o tenencia de un bien inmueble, o de un derecho real
de uso, usufructo, habitacion, servidumbre o anticresis, constituido sobre un inmueble; 2°) El que
para apoderarse de todo o parte de un inmueble, destruyere o alterare los términos o limites del
mismo; 3°) El que, con violencias o amenazas, turbare la posesion de un inmueble (Zaffaroni,
2009:724-725).

El Cédigo Penal de 1921 no introdujo modificacion alguna respecto del mentado articulo,
quedando redactado en los mismos términos que la formula del Proyecto de Codigo Penal
de 1906.

Luego de ello, con la sancion de la ley de facto 17.567 se amplid el catalogo de medios
comisivos susceptibles de afectar los derechos sobre la cosa, incorporando las amenazas
y la clandestinidad, por un lado, mientras que por el otro se especifico que el resultado
despojo podia producirse por la invasion del inmueble, manteniéndose en €l o expulsando
a sus ocupantes.

Por su parte, la ley 20.509 derogd el punto precedentemente sefialado, eliminando la
clandestinidad como medio comisivo, al tiempo que disminuyo la escala penal de un mes a
dos afios. De ese modo, la usurpacion habia quedado redactada de la siguiente manera: “El
que por violencia, engafio 0 abuso de confianza, despojare a otro de la posesién o tenencia
de un bien inmueble o de un derecho real de uso, usufructo, habitacién, servidumbre o an-
ticresis, constituido sobre un inmueble”. Sequidamente, la clandestinidad fue nuevamente
incorporada por la ley de facto 21.338, que rigio hasta la sancion de la ley 23.077 que la
dejo sin efecto, recobrando vigencia el texto del art. 181 del Cod. Penal de 1921.

Finalmente, se arribd a la actual redaccion establecida por la ley 24.454,% en la cual
el legislador optd por reintroducir la clandestinidad como medio comisivo del despojo,

68. En la exposicion de motivos, se consigno: "En el capitulo de la usurpacion, en el Cédigo actual, se limita a prever
los casos de despojo de una cosa raiz, o del uso, usufructo, habitacion o servidumbre que en ella goce el despojado, y
la remocion o destruccion de términos o linderos. Todos estos casos quedan previstos en nuestro codigo, en términos
mas generales e introducimos otros no previstos en el Cédigo Penal. En el nimero 1° del articulo 219, comprendemos
los casos del art. 196 del Cddigo Penal, sin referencia al medio usado para el despojo pues sea aquél la violencia, el
fraude o la astucia, los jueces encontraran suficiente latitud en las disposiciones generales y en la medida de la pena
para tomarlo en cuenta” (Donna, 2008:814).

69. Publicada en el B.O. el 07/03/1995.
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aumentando a su vez el monto de la pena.”®

La enumeracion de los antecedentes legislativos tuvo como Unico objeto oficiar de
prolegémeno para introducirnos ahora sobre uno de los fendmenos sefalados al comienzo
de este trabajo, relativo a la introduccion de nuevas figuras delictivas como unica respuesta
para paliar una problematica de eminente tinte social. En tal sentido, considero relevante
reproducir a continuacion los fundamentos esbozados por el entonces senador Fernando De
la Rua, en torno al proyecto que desembocaria en la sancion de la ley 24.454. Al respecto,
resulta llamativa la alusion que efectuara a:

la problematica general de la vivienda, que exhibe numerosas aristas, que se extienden desde la
ineficacia de los programas de promocién de vivienda para sectores de escasos recursos, la inexistencia
de una red de salvataje minima que pueda dar respuesta a las emergencias habitacionales, hasta
la falta de medidas de prevencion de los delitos que afectan los derechos de propiedad inmueble
y la impotencia de la Justicia tanto para reprimir las conductas delictivas antes sefialadas como
para restituir las cosas a su estado anterior. El problema, sin duda, es grave. Asi lo ha reconocido
el gabinete nacional anunciando que faltan tres millones doscientas mil viviendas (...) Asimismo,
ciento veintiséis mil doscientas veinticinco personas viven en inmuebles ocupados “de hecho”
en la Capital y el Gran Buenos Aires; treinta mil trescientas ochenta y seis familias son las que
estan en esta situacion; cuatro mil seiscientos ochenta y un hogares compuestos por diecisiete
mil cuatrocientos setenta y siete personas en esas condiciones estan en Capital Federal; (...) el
cincuenta y cinco por ciento de los ocupantes ilegales de la Capital Federal vive en departamentos
0 "conventillos”; un uno con treinta y siete por ciento de los habitantes ilegales del Gran Buenos
Aires son ocupantes ilegales; un cero con sesenta y uno por ciento de los habitantes de la Capital
Federal estan en esa condicion (...) La solucion del problema, como puede verse, requiere de un
enfoque multiple, siendo conscientes de que una reforma legislativa no es la panacea para las
familias que actualmente estan "sin techo".”

Paradodjicamente, de una atenta lectura de las palabras del entonces senador De la
Rua, precedentemente resefiadas, se desprende que, a pesar de admitir los legisladores que
la solucion habitacional no vendria de la mano de una reforma legislativa que agravara
la cantidad de las figuras delictivas y la calidad de las penas, se incurrid en una suerte de
resignacion perversa, al confesar que esa parecia ser la unica solucion a la problematica.
Esta paradoja importa, al menos, desobedecer el mandato de los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos enumerados en el apartado anterior, en tanto y en cuanto incorporan
como deberes innegables en cabeza del Estado, la promocidn, provision y efectivizacion del
derecho a una vivienda digna en beneficio de sus habitantes, cayendo una vez mas en la
solucion facilista tantas veces vista en nuestro derecho, que propicia el aumento de penas
y de figuras penales como Unica solucion a la problematica de turno, generando de ese
modo una suerte de criminalizacion de la pobreza frente a la ineficacia o ineptitud de las
politicas de Estado.

70. De la lectura de los fundamentos de los diversos proyectos presentados, se desprende que una de las principales
preocupaciones del legislador se encontraba en reinstaurar la figura de la clandestinidad como medio comisivo del
delito de usurpacion, por considerar que con la redaccion vigente en ese entonces existia un vacio legal que fomentaba
la impunidad. En el proyecto de ley presentado por el entonces diputado Alberto G. Almonte, se consignaba que “La
sociedad se ve particularmente conmovida por una inusual proliferacion de ocupaciones de inmuebles y solares
publicos y privados. Se hace imprescindible que el Congreso de la Nacion brinde una respuesta contundente dentro
del orden juridico y analizando las lagunas que se producen en nuestra legislacion vigente y que si bien no impiden
en forma terminante la actuacion de la justicia, la condicionan al no contar con normas que describen en su total
amplitud las conductas irregulares que hacen posible los despojos” (Antecedentes Parlamentarios, Buenos Aires, La
ley, Volumen: 1999-A, p. 397).

71. Antecedentes Parlamentarios, Buenos Aires, La ley, Volumen: 1999-A, pp. 409/410. El resaltado me pertenece.
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En este sentido, ha sefialado con acierto Toledo que:

tampoco han sido pocas las experiencias similares que nos han llevado a concluir que la respuesta
penal no resulta ser la solucion para este tipo de problematicas, ademds de ser una solucién a
medias, ya que en la mayoria de los casos, su empleo termina agravando la situacion. Ello, por
cuanto no remedia el problema del poseedor despojado, que solamente desea el retorno de la
situacion ex ante al despojo; ni el del sujeto activo que, a su problema habitacional que lo llevo a
tomar la decision ultima de ocupar un inmueble ajeno, ahora debera también sufrir la selectividad
y violencia propia del sistema penal que lo ha cooptado. En consecuencia, partiendo de la base
de la proporcionalidad exigida al legislador a la hora de sancionar normas en general, la solucién
adoptada por la ley 24.454 aparece como inapropiada e inconstitucional, por utilizar la herramienta
penal, mas represiva por antonomasia, teniendo dentro del catalogo de posibles soluciones previstas
normativamente, opciones menos lesivas para paliar tal cuestion.

Las opciones menos lesivas a las que hace referencia el autor no son otras que las previstas
en el Derecho Civil para hacer frente a la problematica de la usurpacion de inmuebles, a
saber: la accion policial prevista en el art. 2.470 del Cédigo Civil, la accidn reivindicatoria, la
posesoria, los interdictos y el desalojo. Estas sin duda alguna poseen capacidad suficiente para
resguardar el derecho del titular del inmueble y lograr la restitucion a favor del poseedor o
tenedor despojado, sin necesidad de acudir al sistema penal con las perniciosas consecuencias
que ello genera para las familias despojadas, a las cuales al impacto social propio de dicha
medida de fuerza deberan agregarle un impacto mucho mayor, para el caso de que fueran
enjuiciados o condenados por el delito en cuestion.

Esta conclusiéon cobra mayor fuerza si se repara en que la reintroduccion de la clan-
destinidad como medio comisivo ha permitido incorporar al catalogo punitivo los casos de
usurpacion por excelencia, constituidos en la gran mayoria de los casos por personas des-
poseidas que, a fin de paliar su dramatico déficit habitacional, se introducen en un inmueble
que por lo general posee signos evidentes de abandono. Al respecto, se ha sefialado hasta
el cansancio que el aumento indiscriminado de figuras delictivas no disuade a quien, por
motivos foraneos a la dosimetria penal, se dispone a delinquir y que —en cambio- el potencial
delincuente, en cuanto ser humano pensante, es mas permeable a esa disuasion en la medida
que perciba (o sea objeto de) politicas del Estado destinadas a brindarle contencion social y
expectativas de realizacion de un plan de vida fuera de la marginalidad social.

Con relacion a esto ultimo, no puede dejar de sefalarse que la ley 24.454 reforméd
también el art. 680 bis del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, por medio del
cual se habilité al Juez en lo Civil para ordenar la restitucion del inmueble en los procesos
de desalojo "en cualquier estado del juicio después de trabada la litis y a pedido del actor".
Este punto, que sera desarrollado mas adelante, es el que debié haber sido profundizado
por el legislador sin necesidad de caer en espasmddicas reformas tendientes a ampliar el
abanico punitivo de conductas que, mas alla de resguardar los intereses de los propietarios,
parecen apuntadas a criminalizar la indigencia y no resuelven el problema habitacional de
fondo que impulsa la comision de este tipo de delitos.

Estas circunstancias imponen la obligacion en cabeza del juez de analizar las normas
relativas a la usurpacion de inmuebles teniendo en cuenta la normativa constitucional
resefiada y en particular el principio de ultima ratio, que debera llevarlo a optar por la
solucion menos gravosa del conflicto, que en muchos casos vendra dada por la esfera civil
o0 contencioso administrativa.

4.1.1. El supuesto de usurpacion pacifica en el Derecho Espaiiol
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Resulta interesante detenernos a continuacion en la reforma introducida en torno a la
ocupacion pacifica de inmuebles que tuvo lugar en el derecho espafiol, teniendo en cuenta
la contemporaneidad que ésta mantuvo con la sancion de la ley 24.454 en nuestro derecho.

Asi es que hasta el aflo 1995, de acuerdo con lo normado en el art. 245.1 del Cédigo
Penal, en Espafia s6lo era punible como usurpacion la ocupacion de inmuebles realizada por
medio de violencia o intimidacion en las personas, quedando fuera de dicho precepto las
usurpaciones en las que no se empleaban tales medios, es decir las ocupaciones pacificas. Sin
embargo, la Ley Organica 10/1995 introdujo el inciso 2 del art. 245 del Cod. Penal Espafiol,
incorporando la siguiente figura: "El que ocupare, sin autorizacion debida, un inmueble,
vivienda o edificio ajenos que no constituyan morada, o se mantuviere en ellos contra la
voluntad de su titular, sera castigado con pena de multa de tres a seis meses". Como puede
observarse, en la regulacion anterior este hecho no estaba expresamente tipificado, y difi-
cilmente era reconducible a otro tipo de delitos.

Al respecto, el maestro Mufioz Conde (2004:419) entendi6 que:

el legislador ha querido cubrir esta laguna tipificando expresamente el supuesto de la "ocupacién”
como tal (que realizan los que en el lenguaje coloquial se llaman “okupas” y constituyen un mo-
vimiento contestatario bastante extendido en algunas ciudades), pero también las "ocupaciones”
mas simbdlicas que reales de fincas rusticas (...) Esta criminalizacion no tiene en cuenta, sin
embargo, que ya por la via de los interdictos civiles y de las Leyes de Arrendamientos se les da a
los titulares de los inmuebles ocupados suficientes medios para acabar con la ocupacion y que, en
principio, el problema se debe situar en esta via, sin necesidad de reforzar los derechos legitimos,
cuando lo son, de los titulares por la via penal.

En un sentido similar, se ha dicho que

La benevolencia de la pena sefialada (multa) —en Espafia-, no puede sorprender si se considera
que los bienes inmuebles se encuentran mucho mejor garantizados por el Derecho Civil ante los
despojos que los muebles, actuando la proteccion interdictal y registral como eficaces medios
de tutela que hacen dificil que el titular pierda definitivamente sus derechos (Gonzalez Rus, cit.
Por Donna, 2008:816).

Como puede observarse, la solucion propiciada por el legislador espafiol no ha diferido
en mucho de lo ocurrido en nuestro derecho, sin perjuicio de lo cual fue objeto de agudas
criticas por parte de renombrada doctrina, que perfectamente pueden hacerse extensibles
a la modificacion introducida en nuestro pais por la ley 24.454, en lo que respecta a la
incorporacion de la clandestinidad como medio comisivo. A lo expuesto, habria que agregar
que el movimiento “okupa”,”? tan difundido en algunas ciudades europeas, poco tiene que
ver con lo que ocurre en la Argentina, donde el fendmeno de la ocupacion de viviendas y
terrenos fiscales se encuentra mas vinculado con el subdesarrollo econdmico y los niveles
de pobreza extrema que afectan a gran parte de la poblacion. Muchas familias que han
perdido la vivienda, que no pueden cumplir con el pago de un alquiler o reunir los requisitos
que los propietarios demandan para firmar un contrato de alquiler —garantias, trabajo en

72. Se trata de un movimiento social consistente en darle uso a terrenos desocupados, como edificios abandonados
temporal o permanentemente, con el fin de utilizarlos como tierras de cultivo, viviendas, lugar de reunion o centro
con fines sociales y culturales. Tienen como principal motivo denunciar y al mismo tiempo responder a las dificultades
econdmicas que los activistas consideran que existen para hacer efectivo el derecho a una vivienda digna. La okupacion
surge a finales de los 80 a imagen y semejanza de los squatters ingleses, siendo la diferencia entre ocupar y okupar
el cardcter politico de esta ultima accion, en la cual tomar un edificio abandonado no es sélo un fin, sino un medio
para denunciar las dificultades de acceso a la vivienda.
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relacion de dependencia etc.—, encuentran como Unica y desesperada solucion la ocupacion
de la primera vivienda disponible y abandonada que encuentren para tener un techo sobre
sus cabezas. Ningun gesto romantico o ideoldgico acompafia la apropiacion de estas casas.
Es mas bien un gesto dramatico de los que tienen que sobrevivir en una sociedad que les
propone el dilema nada amable de elegir entre la intemperie en una plaza de la ciudad o
las superpobladas e inseguras villas de emergencia (Agozino, 2004:189 vy ss.). Es decir que
"okupa”, mas que un fendmeno de violencia politica, en nuestro caso se trata de un fendmeno
de marginalidad social.

4.2. LA USURPACION POR DESPOJO. ANALISIS DE LOS PRINCIPALES MEDIOS
COMISIVOS

Teniendo en cuenta la problematica abordada en el presente trabajo, como asi también
que a consecuencia de la emergencia habitacional, la practica diaria indica que el caso
mas paradigmatico en materia de usurpacion de inmuebles viene dado por la intromision
o0 invasion” de familias en casas usualmente deshabitadas, me referiré a continuacion a
los medios comisivos de mayor aplicacion y relevancia en este tipo de hechos, como son la
violencia y la clandestinidad en la llamada usurpacion por despojo, dejando en consecuencia
fuera de este analisis a las restantes acciones tipicas y medios comisivos previstos por el art.
181 inc. 1° C.P., como asi también los incisos siguientes del mentado articulo, dado que no se
encuentran estrictamente vinculados con la problematica de la vivienda y su profundizacion
excederia en mucho el objeto del presente trabajo.

Dicho esto, en referencia al despojo es util destacar que tal accion no se define por la
ley civil ni por la penal que ambas utilizan en su articulado. Considerado en general, significa
privar o quitar a uno de lo que goza y tiene, implicando un acto de desapoderamiento, que
debe ser material y efectivo (Rubianes, 1960:43); a lo que cabe agregar que el mismo debe
necesariamente ser la consecuencia directa de los medios comisivos previstos por el inc. 1°
del art. 181 del Codigo Penal (a saber: violencia, amenazas, engafios, abusos de confianza o
clandestinidad), que el agente despliegue contra el sujeto pasivo. Por otro lado, es importante
destacar que la enumeracion de las modalidades comisivas se trata de un numerus clausus,
por lo que el resultado que no sea materializado en alguna de las modalidades mencionadas
sera en consecuencia atipico (Baigun, 2009:747).

4.2.1. Alcances del concepto de "violencia"

La mayoria de la doctrina, se inclina por considerar que por violencia debe entenderse
tanto la vis fisica que el agente despliega sobre las personas para vencer la resistencia
que oponen o impedir la que pueden oponer a la ocupacion, como la fuerza que despliega
sobre las cosas que le impiden o dificultan la penetracion invasiva o el mantenimiento de
su ocupacion exclusiva.”*

Consecuentemente, de aceptarse esa interpretacion los casos en los cuales se ingrese a
un inmueble deshabitado quebrando la resistencia puesta sobre la cosa por el sujeto pasivo,
como puede ser una cerradura o un candado, resultarian abarcados por la figura penal.

73. El término invasion utilizado por el Cddigo, se refiere a la entrada o ingreso en el inmueble, con o sin expulsion
de sus ocupantes, para ocuparlo de forma exclusiva o juntamente con ello, privdndolos total o parcialmente del uso
y goce de los derechos que ejercian. Asimismo, también se considera que habra invasion cuando se impide la entrada
de sus ocupantes, si al momento en que ésta se produce, se encontraban ausentes (Baigtin, 2009:746).

74. D’Alessio (2009:825); Nufiez (1967:488 y ss.); Soler (1963:415); Creus (1999:587) y Fontan Balestra (2003:205),
entre otros.
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Algunos autores incluso han ido mas alla, encuadrando dentro de este supuesto el caso de
la persona que, una vez dentro del inmueble, coloca un candado o cambia la cerradura para
evitar los actos de represalia del despojado, a modo de oposicion de fuerza (Creus, 1999:587).7°

Sin embargo, para cualquiera de los dos casos sefialados, teniendo en miras lo que dicta
el principio de legalidad (arts. 18 'y 19 CN, 9 del P.I.D.C.yP., y 9 de la D.U.D.H.), y en especial
el sub-principio de maxima taxatividad interpretativa, no cabe sino concluir que ambas
conductas serian atipicas, por no encuadrar dentro del concepto de "violencia", como asi
tampoco en ninguno de los restantes medios comisivos previstos por la figura.

En tal sentido, la referencia a la "violencia" efectuada por el legislador en el articulo
en cuestion, debe ser entendida pura y exclusivamente como abarcativa de la vis fisica y
psiquica, propia de la coaccion, que la diferencia de las amenazas, también incluidas en el
tipo penal en cuestion, dejando fuera a los casos en los que se ejerza fuerza sobre las cosas,
dado que estos supuestos no fueron contemplados por el legislador. Consecuentemente,
considero que debe descartarse de plano cualquier asimilacion de dicho concepto con el de
fuerza en las cosas, al cual hace referencia el tipo penal de robo (art. 164 Cod. Penal), dado
que en este Ultimo caso el legislador ha establecido una clara diferenciacion entre ambos.

Al respecto, Toledo ha sostenido con meridiana claridad que

visto bajo esta dptica, resulta plausible que sélo echando mano de una analogia en malam parten
podria afirmarse que el legislador penal ha incluido dentro del tipo (de usurpacion) a la fuerza en
las cosas. De no ser asi, nos veriamos forzados a concluir que la redaccion del art. 164 (C.P.) es
sobreabundante, al hacer referencia a la fuerza en las cosas o la violencia sobre las personas, por
separado. Tampoco resulta ldgico admitir que en el texto de la misma figura, tanto la doctrina como
la jurisprudencia sean pacificas en atenerse, tanto al analizar las amenazas como al engafio, a los
tipos penales pertinentes (...) y que en lo relativo a la violencia, no resulte aplicable la remision
interpretativa al texto del art. 164 del C.P.

En esa senda, en el analisis de los antecedentes de nuestro Cédigo Penal, Rodolfo
Moreno (h) (1923:274) sostenia esta misma postura en relacion al concepto de violencia,
contenido en la figura de usurpacion, al expresar que “el inciso habla de violencia, la que
puede ser —como dice el doctor Jofré- fisica o moral, pudiendo cometerse en el contrato o
en la tradicion al revés de lo que ocurre en el derecho civil, segun lo establece el articulo
2492 del codigo respectivo”.

Sentado lo expuesto, vale sefialar que la tesis aqui propiciada no aspira a dejar sin tutela
legislativa al propietario del inmueble en los casos resefiados, sino por el contrario, encauzar
el conflicto fuera del ambito penal, por cuanto mas alla de las dificultades probatorias que
muchas veces presentan estos casos, el ambito civil suele y debe ser el mas adecuado para
resolver la cuestion, por ser no sélo menos lesivo, sino también en muchos casos mas efectivo
a la hora de resguardar los derechos reales de los titulares desposeidos. Como bien lo ha
indicado Molinario, el caracter mueble de determinada clase de cosas ha determinado que,
por estar mas expuestas a agresiones de los delincuentes que las inmuebles, la tutela de las
primeras sea mas intensa por parte de la ley penal. Sin embargo, ello no debe llevarnos a
afirmar la total ineficacia del Derecho en materia civil. Por el contrario, sefiala el autor que:

75. En contra de esta postura, Fontan Balestra (2003:205 y ss.) se ha ocupado del tema de manera acertada, concluyendo
que "Si se piensa que los actos mencionados, tales como poner candado o cambiar la cerradura, configuran por si
mismos el despojo, puesto que con ellos se ponen obstaculos fisicos que el anterior ocupante debera vencer para
poder volver a su anterior situacion, resulta que la fuerza debe ejercerla el despojado y es posterior a la consumacién,
circunstancias ambas que la hacen atipica”.

Anadlisis del “delito” de usurpacion por despojo y la medida de restitucion de inmuebles, a la luz de la emergencia 163
habitacional de la CABA



...la intervencion de la justicia civil siempre puede resultar eficaz ante el desconocimiento de un

derecho inmobiliario. La accién de despojo, las posesorias y la reivindicatoria puede, en efecto,
reponer en su tenencia, posesion o dominio a quien haya sido injustificadamente despojado
(Molinario, cit. Por Toledo).

4.2.2. La clandestinidad

Conforme lo dicho al comienzo de este capitulo sobre los diversos aspectos vinculados
a la inclusion de este modo comisivo en nuestro Codigo Penal actual, cabe sehalar que
hasta antes de ser incorporada al art. 181 del C.P. por la ley 24.454, la clandestinidad no
podia ser alegada como un medio comisivo valido por parte de los ocupantes para justificar
la expulsion. Frente a esa situacion, no quedaba otra alternativa mas que declarar que la
conducta de quienes habian ocupado indebidamente un inmueble en esas condiciones, debia
considerarse atipica.

Con su inclusion se pretendio ampliar el catalogo de medios usurpatorios, explicando al
respecto Gazzolo, con relacion a los motivos que llevd a su consideracion en el orden legal, que:

sobrados motivos existieron para contemplar la clandestinidad como justificativo para poner en
movimiento la represion que la usurpacion encierra; entre ellos preponderantemente sobresalia el
auge que habia adquirido la ocupacion de inmuebles mediante entradas o ingresos subrepticios que
no podian ser atacados bajo el rotulo de la usurpacion, pues la ley hasta entonces se manifestaba
complaciente (Gazzolo, 2008:109-110).

Por tratarse de un elemento normativo del tipo penal, cabe remitirse a la definicion que
sobre el término efectua el Codigo Civil, el cual establece en el articulo 2369 que: “la posesion
es clandestina cuando los actos por los cuales se tomo o se continud, fueron ocultos, o se
tomé en ausencia del poseedor, o con precauciones para sustraerla al conocimiento de los que
tenian derecho a oponerse”. Como se desprende de la mentada definicidn, la clandestinidad
como medio comisivo consiste en una ocupacion subrepticia de la propiedad, la cual sélo
puede admitirse respecto de los medios de invasion y mantenimiento, ya que normalmente
sera dificil que pueda compaginarsela con el modo de expulsion de los ocupantes (Baigun
y Zaffaroni, 2009:754), de modo que en la mayoria de los casos se producira sin violencia
0 engafios.

Sin embargo, se ha argumentado que el concepto de clandestinidad peca de insuficiente,
dado que el mero ocultamiento no puede ser condicion suficiente para consumar el despojo,
ya que para consolidar el poder de hecho sobre el inmueble, el agente debera hacer uso del
engafo o de la violencia. Consecuentemente, nos encontramos con que la incorporacion de
la clandestinidad como medio comisivo implica, paradéjicamente, la criminalizacion de un
universo de casos en los cuales no puede individualizarse la modalidad comisiva utilizada
por el agente.”® Esto no implica, como considera gran parte de la jurisprudencia, que este
medio comisivo funcione por descarte frente a la imposibilidad de acreditar los restantes
medios comisivos, sino por el contrario, y a diferencia de lo esperado por el legislador, la
constatacion de la invasion mediante actos ocultos requerira de una acreditacion fehaciente
y debera encontrarse debidamente probada, a fin de tener por configurada esta modalidad

76. Sobre el particular, Console (1997:86) ha sefialado que: “toda ocupacion de una propiedad por clandestinidad
sanciona la presencia fisica de los ocupantes del inmueble sin que importe el verdadero medio comisivo”, agregando
seguidamente que: “si nos detenemos a pensar en la situacion, observamos que al producirse el ingreso al inmueble
(momento consumativo del delito) rara vez se puede acreditar que ha sido con clandestinidad. Para resolver esa cuestion
(la que seguramente se llevo adelante por los medios comisivos que no se pueden probar), se sanciona la ocupacion
del inmueble, con lo cual queda claro que lo que ha hecho el legislador fue adjetivar de clandestina esta ocupacion”.

164 Juan Carlos Riccardini



"delictiva”, circunstancia que en la practica genera en la mayoria de los casos una imposibilidad
concreta de acreditacion, por las dificultades probatorias que lleva insita dicha circunstancia.

En esa linea, se ha dicho que

si no pudo determinarse el modo de ingreso al inmueble —-aunque los imputados hubiesen re-
conocido que habitaban alli-, si no lo hicieron mediante el uso de violencia -la puerta de entrada
se encontraba rota con anterioridad a su entrada-, ni se observa la utilizaciéon de ningun otro
medio comisivo (por ejemplo la clandestinidad) y toda vez que el derecho real que ejercen -sea
tenencia o posesion—, es de caracter publico —al haber efectuado la limpieza y reparaciones en el
lugar-, su conducta deviene atipica.”’

En ese contexto, no debe sorprendernos que para paliar la falta de medidas preventivas
y las dificultades probatorias que subyacen en la mayoria de los casos, el legislador haya
optado por ampliar el ambito de criminalizacion, tal vez esperanzado en que de esa manera
encontraria solucion al problema de vivienda que subyace en esta cuestion. Infortunadamente,
la realidad ha demostrado lo contrario, ya que las dificultades probatorias subsisten y son
los mismos de siempre quienes deben cargar con las deficiencias de un Estado que no ha
conseguido distribuir de manera mas equitativa los ingresos y las posibilidades de acceso
a una vivienda digna.

V. LA RESTITUCION DE INMUEBLES EN LOS CASOS DE USURPACION
5.1. ANTECEDENTES DEL ART. 335 DEL C.P.P.CABA

En materia penal, en el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, contamos
con el Codigo Procesal Penal de la Ciudad, el cual entrd en vigencia el 30 de octubre del
afio 2007, a través de la ley 2.303,” con la loable pretension de dejar atras la aplicacion
del Codigo Procesal Penal de la Nacion en el ambito local, no sélo en el entendimiento de
que la Cuidad debia contar con su propia legislacién en materia procesal, sino también
para adaptar este procedimiento a las pautas constitucionales, lo que resultaba en muchos
aspectos inconciliable con el Codigo de Nacion.

Veamos ahora si estos objetivos fueron logrados en lo que respecta a la restitucion de
inmuebles en los casos de usurpacion. Sobre el particular, rige el art. 335 del C.P.P.CABA, el
cual establece, en su parrafo cuarto, que:

En los casos de usurpacion de inmuebles, en cualquier estado del proceso y aun sin dictado de
auto de elevacion a juicio, elfla Fiscal o el/la Juez/a, a pedido del/la damnificado/a, podra disponer
provisionalmente el inmediato reintegro de la posesion o tenencia del inmueble, cuando el derecho
invocado fuera verosimil. Se podra fijar una caucion si se lo considerare necesario.

En el debate parlamentario que se llevd adelante respecto de la ley 2.303, nada se
expreso en lo referente al presente articulo. En virtud de ese silencio por parte del legislador,
corresponde analizar entonces si dicha regulacién encuentra su fuente en otra normativa,
ante lo cual no es dificil percatarse que uno de los principales antecedentes de dicho articulo
lo encontramos sin mayor esfuerzo en el art. 238 bis del Codigo Procesal Penal de la Nacion,
incorporado por la ley 25.324,” el cual dispone que:

en las causas por infraccion al art. 181 del Codigo Penal, en cualquier estado del proceso y aun sin

77. CN.A.C.CF, Sala |, Capristo Cristina, cn® 40.742, rta. 18/12/2007.
78. B.0.C.B.A. N° 2679 del 08/05/2007.
79. Publicada en el B.O. el 13/10/2000.
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dictado de auto de procesamiento, el juez, a pedido del damnificado, podra disponer provisionalmente
el inmediato reintegro de la posesion o tenencia del inmueble, cuando el derecho invocado por el
damnificado fuere verosimil. El juez podra fijar una caucion si lo considerare necesario.

Consecuentemente, para comprender cabalmente los motivos de la inclusion del art.
335 al codigo de rito local, es util remitirse a las razones que dieron lugar a la incorporacion
de su par nacional. Al respecto, la ley 25.324 tuvo su origen en el mensaje enviado por el
Poder Ejecutivo el 6 de marzo de 1999,%° mediante el cual se sometia a consideracion del
Congreso de la Nacidn un proyecto en el cual se modificaba el art. 181 del Cédigo Penal,
al tiempo que se proponia la incorporacion del art. 311 ter del C.P.P.N., con una férmula
analoga a la que resultara finalmente sancionada como articulo 238 bis.

Las causas esgrimidas en esa ocasion y a las cuales adhirié la Comision de Legislacion
Penal de la Camara de Diputados, fueron principalmente dos. La primera de ellas giraba en
torno a la finalidad del derecho penal como garantizador inmediato de los derechos de la
victima. En base a ello, se sostuvo que

uno de los principios generales de la instruccidn penal, asi como una de sus finalidades, es la de
garantizar los bienes motivo del delito, entendiéndose por ello la adopcidn de medidas precautorias
o cautelares de caracter real o econdmico, entre las cuales se encuentra la recuperacion de los
bienes objeto del hecho criminoso.®!

En segundo lugar y derivandose de lo anterior, se argumento la necesidad de la reforma
en la larga duracidn de los procedimientos penales, lo que provocaba la falta de respuesta
a la necesidad de garantizar inmediatamente los derechos del titular afectado, que debia
esperar la sustanciacion del proceso para que el juez, conforme a lo dispuesto en el art. 29
del Cdd. Penal, ordenara la entrega de la cosa. Por ese motivo, la Unica solucién con la que
se contaba era la promocion de la accion pertinente ante el juez no penal, ya sea por via de
interdicto, o juicio de desalojo, lo que implicaba recurrir a "procesos que implican notificaciones,
vistas, recursos y demas contingencias procesales necesarias para asegurar la bilateralidad
del proceso y el debido derecho de defensa".t2 Como puede observarse, paraddjicamente las
razones de la inclusion de la medida cautelar en el ambito procesal penal nacional, tuvieron
como objeto evitar los retrasos que implicaba el respeto al derecho de defensa, necesario
en todo estado de derecho. Esta circunstancia, como se vera a continuacion, amerita un
especial cuidado al momento de su aplicacion e interpretacion, con el objeto de no vulnerar
las garantias constitucionales de todo imputado sometido a un proceso penal en su contra.

Dicho esto, a continuacion cabe poner el foco en la existencia del art. 680 bis del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion, el cual fue incorporado por la ley 24.454, es decir
con anterioridad a la reforma del art. 238 bis del C.P.P.N., y consecuentemente a la figura
prevista en el art. 335 del C.P.P.CABA. El mentado articulo establece que, en los casos en
que la accion de desalojo se dirija contra intrusos, en cualquier estado del juicio después de
trabada la litis y a pedido del actor, el juez podra disponer la inmediata entrega del inmueble,
si el derecho fuera verosimil y previa caucion por los dafios y perjuicios que se puedan irrogar.

Va de suyo que la similitud con la legislacién de fondo en materia penal es remarcable,
teniendo en cuenta que el art. 680 bis del C.P.C.C.N. se encuentra entre las previsiones del
procedimiento de desalojo (Titulo VII), dentro del cual se prevé, como parte del procedimiento,
la devolucion anticipada del inmueble que se encontrara ocupado por intrusos, o sea, pre-

80. Mensaje nro. 297.
81. Antecedentes Parlamentarios, Tomo 2001-A, La Ley, p. 200.
82. Antecedentes Parlamentarios, Tomo 2001-A, La Ley, p. 200 (el resaltado me pertenece).
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suntamente usurpado. Esta normativa responde a uno de los temas que mas ha preocupado
a los procesalistas de derecho privado: el reforzamiento de la proteccion cautelar para evitar
el riesgo de una sentencia favorable pero ineficaz por tardia. Para solucionar ese problema,
en primera instancia no se recurrié al derecho penal, sino que, para asegurar las relaciones
privadas, se eché mano a las previsiones del Derecho Procesal Civil. La constante busqueda
por la eficacia de la jurisdiccion ha creado en algunos sectores la falsa creencia de con-
siderar practicamente como la Unica respuesta a los problemas sociales y jurisdiccionales,
la distorsionada idea de recurrir indefectiblemente al ambito penal, echando mano para
ello a institutos ajenos con la ilusa pretension de encontrar en éste la solucion que debe
buscarse en otros ambitos.

Se advierte entonces que el procedimiento establecido en el art. 680 bis del C.P.C.C.N.
contempla la adopcion de una medida urgente, que respeta la bilateralidad y requiere de
una certeza provisoria, imponiendo en su caso la entrega a cambio de cautelas, tal y como
lo contempla actualmente el art. 335 del C.P.P.CABA. Ese es el procedimiento que origi-
nalmente se penso para compensar la falta de efectividad de las sentencias de los jueces
civiles, siendo posiblemente |a falsa creencia de considerar mas eficiente a la justicia penal,
la razdn que motivara que se filtraran en este Ultimo institutos propios del derecho privado,
ignorando de ese modo el principio de intervencion minima que debe revestir el Derecho
Penal y su rama procesal.

Adviértase que la incorporacion del art. 335 al Codigo Procesal Penal de la Ciudad -al
igual que lo ocurrido previamente con su par nacional- conllevd invariablemente a que
muchos procesos que otrora eran ventilados en sede civil, se trasladasen al ambito penal a
requerimiento de las victimas, al sélo efecto de peticionar la restitucion del inmueble, en la
erronea idea de considerar a este ultimo una medida mas rapida para la satisfaccion del interés
dafiado; sin percatarse que ello implica en muchos casos criminalizar una situacion concreta
de vulnerabilidad, materializada en una situacién de marginalidad generada a consecuencia
de la imposibilidad del Estado de brindar las posibilidades efectivas de acceso a una vivienda
digna, haciendo caso omiso del caracter de ultima ratio que debe revestir el derecho penal.

Esto queda de manifiesto a poco de considerar las cifras que arroja el informe estadistico
elaborado en torno al art. 181 C.P. por el Ministerio Publico Fiscal, del cual se desprende
que desde su traspaso a la ciudad de Buenos Aires, sélo se requirio la elevacion a juicio en
el 2% de los casos relevados,®® mientras que la gran mayoria fueron archivados (47%) o
finalizados mediante el procedimiento de mediacion (10%), a lo que cabe agregar que entre
los casos archivados, el 45% lo fue por considerar atipico el hecho, mientras que un 23%
se fundamentd en el principio de oportunidad que prevé el art. 199 inc. e) del C.P.P.CABA.,
teniendo en cuenta para ello la decision del querellante de desistir de la accion penal y la
falta de interés de las victimas para continuar con el tramite del proceso, una vez lograda
la restitucion del inmueble.®

Consecuentemente con lo expuesto, teniendo en consideracion el principio de minima
intervencion y el caracter subsidiario del derecho penal, entiendo que por aplicacion analédgica
del art. 330 del C.P.P.CABA,®® por el que se pretende evitar el desvio del objeto del proceso

83. El informe relevd los datos existentes entre los meses de julio de 2008 a junio de 2009, periodo en el cual ingresaron
al sistema 1.190 casos por el delito de usurpacion.

84. Pp. 14/17. Su texto completo puede consultarse en: <www.mpf.jusbaires.gov.ar>.

85. Art. 330.- Competencia. Las sentencias que condenen a restitucion, reparacion e indemnizacion, satisfaccion de
costas y pago de gastos, cuando no sean inmediatamente ejecutadas o no puedan serlo por simple orden del Tribunal
que las dicto, se ejecutaran por elfla interesado/a o por el/la representante del Gobierno de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires que corresponda, ante los/las jueces/zas competentes en materia civil o contencioso administrativo.
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penal -delimitado en el art. 91 del mismo cuerpo legal-, frente a un caso de usurpacion
en el que se solicite la restitucion de un inmueble, una solucién acorde con el principio de
ultima ratio aconseja que el magistrado actuante se declare incompetente para intervenir en
dicha medida, debiendo las partes concurrir por la via y fuero correspondiente, que en este
caso no es otro que la Justicia Nacional en lo Civil, teniendo en cuenta que aun no se ha
cumplido con el traspaso de competencias en esa materia impuesto por la constitucion local.
En esta linea de pensamiento, en casos analogos cierta jurisprudencia viene sosteniendo que:

en virtud del mandato legal contenido en el art. 524 del C.P.P.N., por el que se debe evitar el desvio
del objeto del proceso penal, expresado a su vez en el art. 193 del mismo cuerpo, debe declararse
la incompetencia para entender en la restitucion del inmueble, debiendo las partes concurrir a
la via correspondiente.®®

Como queda claro a partir del relato efectuado, la incorporacion por parte del legislador
local del art. 335, cuarto parrafo, ratificando el camino iniciado con el art. 238 bis del C.P.P.N.,
no puede sino concebirse como la explicitacion del fracaso de las politicas habitacionales
implementadas por el Estado y de las medidas oportunamente introducidas por la ley 24.454.
Frente a tal panorama, ello nos reconduce al cuestionamiento de fondo realizado durante
el desarrollo de este trabajo, que apunta a preguntarse si la alternativa mas adecuada en
el camino de la resolucion del conflicto resulta ser la brindada por el derecho penal, o si
por el contrario, lo aconsejable seria —tal y como aqui se propone- reducir el marco factico
punitivo hacia soluciones de menor entidad lesiva y con similar o mayor eficacia que la que
ofrece el articulo en cuestion.

5.2. LA FACULTAD FISCAL DE DISPONER LA RESTITUCION DEL INMUEBLE

En el apartado anterior se hizo alusién a las similitudes existentes entre el art. 335
del C.P.P.CABA vy el art. 238 bis del C.P.P.N., en virtud de haber servido este ultimo como
antecedente para su incorporacion al codigo local. Sin embargo, mas alla de las similitudes
conceptuales, lo cierto es que entre ambas normas existe una notoria diferencia, establecida
por la facultad otorgada al fiscal en el cddigo adjetivo local, de disponer por si el inmediato
reintegro del inmueble a pedido del damnificado; facultad que en el orden nacional se
encuentra reservada pura y exclusivamente en cabeza del juez.?’

Planteada asi la cuestion, para quienes no comulguen con la solucion propiciada en el
capitulo anterior, en lo sucesivo se analizara si dicha facultad que el cddigo ritual establece
en cabeza del Ministerio Publico Fiscal, resiste el control de constitucionalidad. Para ello,
comenzaré haciendo alusion a cierta doctrina que defiende su incorporacion, postulando para
ello una diferenciacion entre la llamada "orden de lanzamiento" que puede eventualmente
dictar el Fiscal en los términos del cuarto parrafo del art. 335 del C.P.P.CABA., y la "orden de
allanamiento” a que se refiere el art. 13 inc. 8° de la Constitucion de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires —que solamente puede emanar de un juez-, por cuanto la primera se re-
lacionaria con la restitucion de un inmueble usurpado, mientras que la segunda se refiere
a la intromision en un domicilio para buscar pruebas o personas; quedando reservada en
consecuencia la necesidad de requerir una orden judicial exclusivamente para aquellos casos
en los que la ocupacion del inmueble hubiera tenido visos iniciales de legalidad y en el lugar
se encontraren pruebas que demuestren lo contrario (Cevasco, 2009:399).

86. C.N.C.C., Sala VI, Agiro, José C. y otro, cn® 25.026, rta. 23/03/05 -del voto en disidencia del Juez Bunge Campos.
87. Recordemos que el art. 335 del C.P.P.CABA establece, en su cuarto parrafo, que: “En los casos de usurpacion de
inmuebles, en cualquier estado del proceso y aun si dictado de auto de elevacion a juicio, elfla Fiscal o el/la jueza, a
pedido del damnificado, podra disponer provisionalmente el inmediato reintegro de la posesion o tenencia del inmueble,
cuando el derecho invocado fuera verosimil”.
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Ahora bien, planteada asi la cuestion adelanto mi opinion contraria a la postura arriba
sefialada, por cuanto a mi criterio no existe duda alguna de que el reintegro del inmueble
en los casos de usurpacion, constituye una medida cautelar que, por el modo en que debe
ser materializada y por sus efectos, como regla debe ser dispuesta por el juez competente a
requerimiento del damnificado o del fiscal interviniente. Ello asi, por cuanto mas alla del fraude
de etiquetas con el que pretende enmascararse la facultad en cabeza del fiscal de disponer
el "lanzamiento del inmueble”, lo cierto es que esa medida trae aparejada necesariamente
una injerencia en la vida privada de los imputados y una restriccion a la libre disposicion de
su patrimonio que, como tal, solamente puede ser autorizada por un magistrado.

Asi es que no basta para que la autorizacion a la afectacion de la intimidad domiciliaria
sea legitima, que ella provenga de una autoridad judicial, sino que se requiere que la orden
de allanamiento haya emanado de un juez. Ello en razon del principio general que prescribe
que las graves afectaciones a los derechos constitucionales tendientes al esclarecimiento
de un hecho delictivo sean evaluadas en cuanto a su necesidad y procedencia por el érgano
que ofrece mayor garantia para su resguardo. En esta ultima posicion no se encuentra el
Ministerio Publico, pues no deja de ser un organismo requirente, especialmente interesado
en la aplicacién de las normas penales, para lo que formula peticiones necesariamente
basadas en preconceptos acerca de la responsabilidad del imputado (Flemming, 2008:216).

Obsérvese que en el "Proyecto de reglas minimas de las Naciones Unidas para la admi-
nistracion de la Justicia Penal”, conocido como “Reglas de Mallorca" —que fuera utilizado por
nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion en diversas oportunidades para interpretar
el alcance de las garantias del imputado-,® se establecio la finalidad de: "armonizar las
exigencias de una justicia Penal eficaz con el respeto efectivo de las garantias de las personas
cuyos derechos se ven afectados por el proceso penal”, tal como reza su preambulo, mientras
que en particular, en su articulo octavo se sostiene:

1) Solo una autoridad judicial ajena a la investigacion podra dictar medidas procesales que impliquen
una limitacion de los derechos de la persona. Si este no es el caso, se prevera un recurso de rapida
tramitacion ante un tribunal superior (...) 2) Las medidas tomadas por el Ministerio Publico y por la
policia que impliquen directamente lesion de los Derechos Fundamentales de la persona deberan
ser autorizadas judicialmente, a instancia del referido Ministerio Publico. 3) Sélo en los casos de
urgencia, expresamente previstos en la ley, el Ministerio Publico o la policia podran adoptar tales
medidas y en este caso deberan ser homologadas judicialmente en el plazo mas breve posible.

De lo expuesto se desprende que la restriccion de derechos reconocidos a nivel cons-
titucional y legal no puede ser tomada, sin mas, unilateralmente por el fiscal, sino que
corresponde que el drgano jurisdiccional, como garante de la legalidad del proceso, aseqgure
el respeto al debido proceso, la defensa en juicio y la salvaguarda de los postulados del
sistema acusatorio. Ello asi, dado que tanto el acusador como el acusado estan en un pie
de igualdad con las mismas facultades y derechos para actuar, no pudiendo admitirse que
alguna de las partes pueda encontrarse en una situacion de superioridad frente al 6rgano.®

Asimismo, cabe sefalar que si bien en rigor de verdad la exigencia de que la orden de
allanamiento emane de una autoridad judicial no se desprende expresamente del art. 18 de
la CN, el art. 13 inc. 8° de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires no admite
medias tintas, al disponer que “el allanamiento de domicilio, las escuchas telefonicas, el

88. C.S.J.N,, Fallos: 328:1491 y 329:3034, entre otros.
89. CA.P.C.yF., Sala lll, Incidente de apelacion en autos Ardissone, Guillermo y otros sfinf. Art. 181 inc. 3° y otro, cn®
38.475, rta.29/03/09.
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secuestro de papeles y/o correspondencia o informacion personal almacenada, sélo puede
ser ordenado por el juez competente”. Sin perjuicio de ello, lo cierto es que la Corte ya habia
sostenido sobre el particular que “aunque en rigor no resulta exigencia del art. 18 [de la
Constitucion] que la orden de allanamiento emane de los jueces, el principio es que sdlo
ellos pueden autorizar esa medida, sin perjuicio de algunos supuestos en que se reconoce a
los funcionarios la posibilidad de obviar tal recaudo (cfr. en el orden nacional los arts. 188
y 189 del Codigo de Procedimientos en Materia Penal)".% Es claro entonces que el mensaje
de la Corte es que ningln otro funcionario que no sea un juez esta constitucionalmente
habilitado para disponer tal medida (Carrio, 2004:286), criterio que por otro lado parece
ser compartido por los Fiscales del fuero, respetuosos de las garantias constitucionales del
imputado, por cuanto en la practica diaria no se registran casos en los que la restitucion de un
inmueble hubiera sido ordenada directamente por los representantes de la vindicta publica.’

Ahora bien, arribado a este punto, corresponde adoptar una posicion en torno a la
constitucionalidad del cuarto parrafo del art. 335 del C.P.P.CABA, para lo cual tengo en
consideracion el criterio restrictivo establecido al respecto por el Tribunal cimero, en cuanto
sostuvo en numerosos precedentes que la inconsecuencia o la falta de prevision no deben
suponerse en el legislador, debiéndose adoptar una exégesis que concilie a las normas entre
si y las deje a todas con valor y efecto.®? Por tal motivo, entiendo que la tnica forma de
conciliar dicha normativa con los preceptos constitucionales precitados, consiste en reservar
la potestad fiscal de disponer la restitucion de inmuebles pura y exclusivamente para si-
tuaciones de urgencia frente a casos de flagrancia establecidos en el art. 78 del C.P.P.CABA,
en los que no existan mayores controversias sobre el derecho que las partes invoquen, y con
inmediata noticia por cualquier medio al magistrado interviniente, quien en tltima instancia
debera evaluar en el plazo mas breve posible si convalida dicha medida. Esta postura a su
vez se condice con el criterio sentado al respecto por la C.S.J.N., como asi también con las
directrices establecidas en las "Reglas de Mallorca" arriba resefiadas, en cuanto habilitan
la potestad fiscal de limitar o restringir los derechos del imputado a los casos de urgencia
previstos por la ley.

Por lo demas, este resulta ser el criterio seguido por la jurisprudencia, al establecer que:

si se admite la posibilidad por parte del Ministerio Publico Fiscal de ordenar medidas cautelares de
indole personal o real, ésta ultima contenida en el art. 335, parrafo cuarto del CPPCABA, cuando
no existan razones verdaderamente excepcionales para ello y obviando que la decisidn final sobre
su legalidad debe ser exclusiva del juez, se estaria dotando al fiscal de un excesivo margen de
facultades y diluyendo el "sentido garantista de la diferenciacion de funciones, incurriéndose de
hecho en una mera sustitucion de un inquisidor jurisdiccional por un inquisidor fiscal".%

5.3. PANORAMA ACTUAL Y PROPUESTAS DE MEJORAS
5.3.1. Derecho a ser oido

En la actualidad, |a jurisprudencia de la Cadmara en lo Penal, Contravencional y de Faltas

90. C.S.J.N., 306:1752.

91. Tal y como se desprende del analisis de los casos de restitucion del inmueble usurpado, efectuado en el informe
estadistico citado elaborado en torno al art. 181 C.P. por el Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad, en un 42% de los
casos la restitucion tuvo lugar en virtud del proceso de mediacion que impulsa el protocolo de actuacion establecido
en la Res. 121/08, mientras que en el 34,45% se realizo a través de la orden del Juez de Garantias y en el porcentaje
restante tuvo lugar por decision voluntaria del imputado.

92. C.SJN., 255:192, 258:17, 262:41, 281:146, 278:62 y 297:142, entre muchos otros.

93. CAP.CyF, Sala lll, Incidente de apelacion en autos Ardissone, Guillermo y otros sfinf. Art. 181 inc. 3° y otro, cn° 38.475,
rta.29/03/09; con cita de Vazquez Rossi, Jorge, Derecho procesal penal, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004, t. II, p. 391.
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viene considerando unanimemente que la facultad de reintegro provisional del inmueble
prevista en el art. 335, cuarto parrafo, C.P.P.CABA, posee la naturaleza juridica de una medida
cautelar, debiendo en consecuencia configurarse para su procedencia los requisitos de ve-
rosimilitud del derecho invocado por el peticionante, peligro en la demora, y en su caso el
ofrecimiento de una contracautela,® acreditados los cuales la medida de restitucion resultara
procedente. Por tal motivo, al tratarse de una medida cautelar se considera que esta puede
dictarse inaudita parte, es decir de acuerdo a los hechos que afirma y acredita el peticionante,
sin necesidad de escuchar a la contraparte, representada en estos casos por los imputados.

Como podra advertir el lector, en virtud de lo sefialado en el parrafo anterior, una
apresurada lectura podria llevarnos a concluir que no existe obstaculo alguno para que la
restitucion anticipada tenga lugar aun antes de haber imputado el hecho a una persona de-
terminada y sin escuchar qué tienen para decir los habitantes de los inmuebles. Sin embargo,
esta circunstancia resulta a mi juicio susceptible de vulnerar el derecho de defensa en juicio
y debido proceso contenidos en el art. 18 de la CN y en diversos tratados internacionales
incorporados a la Carta Magna mediante el art. 75 inc. 22. Asimismo, resulta a su vez contraria
a lo establecido en la Observacion General nro. 7 del CDESC, a la que se hiciera referencia en
el capitulo Il de este trabajo,*® en cuanto alli se establecié que resulta necesario respetar el
debido proceso en todo tipo de desalojos de inmuebles destinados a la vivienda, otorgando
una auténtica oportunidad de consultar a las personas afectadas, otorgandoles un plazo
suficiente y razonable de notificacion con antelacion a la fecha prevista para el desalojo,
a fin de facilitar a todos los interesados (...) informacion relativa a los desalojos previstos".

La preferencia axiologica a favor de la defensa de los propietarios de los inmuebles
usurpados parece ser la unica explicacion para explicar el desapego a normas de jerarquia
constitucional que favorecen los derechos de los imputados. Sin embargo, a fin de armonizar
las garantias constitucionales de todo imputado -en particular los derechos de defensa en
juicio y debido proceso- y los preceptos de derecho internacional precitados, con nuestro
derecho interno, entiendo que como medida previa al dictado de la medida cautelar de
naturaleza restrictiva contemplada en el art. 335, cuarto parrafo, del C.P.P.CABA, se impone
la necesidad de brindarle a los imputados cuanto menos la posibilidad de ser oidos en los
términos del art. 161 del C.P.P.CABA.;* mas aun si se tiene en consideracion que el reintegro
del inmueble implica en definitiva un adelantamiento de las posibles consecuencias de la
imposicion de una condena en los términos del art. 29 inc. 1° del C.P., a la que sélo se llega
en un porcentaje minimo de casos,” lo que transforma en la practica a dicha medida en una
suerte de condena anticipada sin juicio previo.

En el sentido aqui sefialado, la jurisprudencia ha sostenido en un caso analogo al presente
que: si no media convocatoria en los términos del art. 294 del C.P.P.N., deviene prematura la

94. Esta es la postura de la Sala | en los autos 0.E.P. y otros sfinfraccion art. 181 inc. 1° C.P., usurpacion (despojo), cn.
13.163, rta. 28/10/09. lgual criterio siguen la Sala I, Alcayaga, Maria del Rosario sfinf. Art. 181 inc. 1°, usurpacion
(despojo), cn. 32.413, rta. 26/03/09; y la Sala IlI, en autos Ardissone, Guillermo y otros inf. Ley 14.346 y inf. Art. 181
inc. 3° C.P., cn. 38.475, rta. 29/06/09.

95. La C.S.J.N. ha establecido que los drganos de fiscalizacion del cumplimiento de los tratados estan autorizados a
interpretar los alcances de los derechos protegidos, sirviendo su jurisprudencia de guia para la interpretacion de los
preceptos convencionales, en el leading case Giroldi (Fallos 318:514).

96. En esta linea de pensamiento, recientemente el Defensor General de la C.A.B.A., establecié como criterio general
de actuacion que en los casos de restituciones anticipadas de inmuebles, como medida previa los defensores deberan
brindar asistencia juridica y procurar que las personas imputadas sean oidas por el juez de modo previo a la decision
sobre el lanzamiento (Res. D.G. 155/10).

97. Vale la pena mencionar que segun el informe efectuado a tenor del art. 181 C.P. por el Ministerio Publico Fiscal,
solo el 2% de los casos iniciados por este delito fue requerido a juicio.
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entrega del inmueble fundada en el art. 238 bis del C.P.P.N., pues se requiere, cuanto menos,
la sospecha de que quien habita el inmueble participd de la comision del hecho delictivo
aqui investigado, lo que al no corroborarse en el sub lite, manifiesta la improcedencia de la
solicitud de entrega del inmueble.®®

5.3.2. Soluciones de /ege ferenda

En el paragrafo 16 de la Observacion General nro. 7 del CDESC, se establece que los
desalojos no deberian dar lugar a que haya personas que se queden sin vivienda o expuestas
a violaciones de otros derechos humanos. Asimismo, establece que cuando los afectados
por el desalojo no dispongan de recursos, el Estado Parte debera adoptar todas las medidas
necesarias, en la mayor medida que permitan sus recursos, para que se proporcione otra
vivienda, reasentamiento o acceso a tierras productivas, seguin proceda.

Teniendo en cuenta estos parametros, como asi también los demas principios establecidos
por el aludido Comité, el entonces diputado Facundo Di Filippo presento en la legislatura
un proyecto de ley tendiente a modificar el art. 335 del C.P.P.CABA. en el cual establece,
como medida previa al reintegro de la posesion o tenencia del inmueble, la obligacion en
cabeza del juez de notificar y correr traslado por el término de diez dias a los ocupantes del
mismo. De aceptarse la obligatoriedad de escuchar a los imputados como medida previa
a la adopcion de cualquier medida de caracter cautelar, tal y como se propusiera en el
capitulo precedente, esta modificaciéon no tendria mayor sentido, teniendo en cuenta que
la citacion a prestar declaracion importara interiorizarse del contenido de la acusacion y
sus posibles implicancias.

Asimismo, recogiendo algunas de las directivas ya establecidas en el criterio general de
actuacion elaborado por el Procurador General de la C.A.B.A. en la resolucion nro. 121/08
F.G.'® en el mentado proyecto se prevé que para el caso de que el inmueble se halle
ocupado por personas que destinan el bien a vivienda unica, el tribunal debera ordenar la
realizacion de un informe tendiente a determinar si los ocupantes pueden quedar expuestos
a una situacion de desamparo habitacional, en cuyo caso establece la obligacion de ordenar
a las areas competentes del Gobierno, como medida previa, que garanticen una solucion
habitacional a los ocupantes.’

Si bien en el proyecto aludido no se contempla qué sucederia frente a un eventual
silencio o incumplimiento por parte del Gobierno en brindar una solucién habitacional
adecuada, considero que su intencion resulta loable teniendo en cuenta que al menos pasaria
a establecer, con rango legal, la obligatoriedad de intervencion de las areas pertinentes del

98. C.N.C.C, Sala VI, cn. 32.791, Cingunegui, Juan, rta. 24/08/07. En el mismo sentido, C.N.C.C,, Sala IV, cn. 16.343,
Chorolque, Maria R., rta. 25/06/2001; y Sala VII, cn. 32.945, Quiroga, Norma, rta. 09/11/07, entre otros.

99. Proyecto nro. 1553/2009, presentado en la legislatura el 6 de agosto de 2009, el cual a la fecha posee estado
parlamentario y se encuentra a estudio de la comisiones de justicia y vivienda.

100. Esta resolucion establece, como criterio general de actuacion para los representantes del Ministerio Publico Fiscal
en lo P.C.yF., un protocolo de actuacion para los casos de restitucion de inmuebles usurpados, que en lo que aqui interesa
dispone que una vez librada la orden de allanamiento por el Juez, el Fiscal debera notificar a la Direccion General de
Atencion Inmediata, con el objeto de ofrecer durante el procedimiento las instancias de atencion social y derivacion
a los distintos programas, a fin de no dejar a los ocupantes irregulares en situacion de desamparo.

101. Asi, incorpora como sexto parrafo del art. 335 del C.P.P.CABA el siguiente texto: “Si los inmuebles se hallaren
ocupados por personas que destinan el bien a vivienda unica, el Tribunal debe ordenar inmediatamente la realizacion
de un informe socioambiental por parte de las areas competentes del Gobierno de la Ciudad, el cual debera ser remitido
al juzgado en un plazo méaximo de diez (10) dias. Si de ese informe surgiere que los ocupantes quedan expuestos a
una situacion de desamparo habitacional en caso de ejecutarse el reintegro del inmueble, el Tribunal ordenard a las
areas de gobierno competentes, previo a la ejecucion del mismo, que garanticen una solucién habitacional adecuada
a los ocupantes”.
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Gobierno de la Ciudad frente a una situacion de emergencia habitacional, con el objeto de
paliar la situacion de aquellas personas que, luego de ejecutadas tales medidas, quedan
expuestas a una situacion de calle. Por otro lado, el mentado proyecto debe ser considerado
un importante avance, si se tiene en cuenta que la jurisprudencia actual del Tribunal Superior
de Justicia parece ir en sentido contrario,' ignorando las obligaciones internacionales
establecidas sobre el Estado en materia de desalojos forzosos, como asi también el derecho
a contar con una vivienda digna.'®

Asimismo, respetando la obligacion establecida en el paragrafo 8 de la Observacion
General nro. 7 del CDESC,* el aludido proyecto de ley efectta una diferenciacion segun se
trate de un inmueble propiedad de un particular o del G.C.B.A,, estableciendo en este tltimo
caso la imposibilidad de llevar adelante el reintegro hasta tanto no se garantice una solucion
habitacional adecuada a sus ocupantes.'® En esa senda, el Defensor General de la C.A.B.A.
instruyo recientemente a los defensores de primera instancia en lo Penal, Contravencional
y de Faltas, para que soliciten se deje sin efecto la restitucion anticipada de inmuebles en
los casos en los que el presunto damnificado sea el Estado, teniendo en cuenta que la Ob-
servacion General nro. 7 posee jerarquia constitucional, por cuanto establece las condiciones
de interpretacion adecuadas de vigencia del P.L.D.ES.C. (art. 75 inc. 22 CN).'%

VI. CONCLUSION

Conforme se sefialara al comienzo de este trabajo, se ha intentado abordar el tipo
penal de usurpacion por despojo y la medida cautelar de restitucion de inmuebles de una
manera holistica, efectuando para ello una interpretacion armdnica, coherente y restrictiva
del articulado, que vinculara dichos institutos con la problematica social que en materia de
vivienda existe en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, propiciando a su vez la aplicacion
de un derecho penal reductor y respetuoso de las obligaciones internacionales contraidas
por el Estado argentino.

Con ese norte, se han presentado diversas soluciones, tanto procesales como interpre-
tativas de la normativa actual en materia de usurpacion de viviendas, tomando como base
el principio de minima intervencion; ello con el objeto de morigerar la selectividad natural
del sistema, a fin de evitar que el aparato criminalizador estatal se dirija contra personas que

102. Asi, se ha dicho que: "si hay alguin derecho en juego frente a una denuncia de usurpacion ése es el derecho de
la victima a que se le restituya lo que es suyo y en general no entran en juego -no al menos de manera directa- los
derechos o los intereses de los sujetos que se apropian, o se aprovechan, de lo que no les pertenece” (del voto de la
Dra. Ana Maria Conde en los autos Ministerio Publico ~Asesoria General Tutelar de la C.A.B.A.- s/queja por recurso
de inconstitucionalidad denegado en: N.N. (Yerbal 2635) s/inf. Art. 181, inc. 3° C.P. inconstitucionalidad-, expte.
6895/09, rta. 12/07/2010.

103. Resulta claro que la vivienda es un derecho fundamental del ser humano vy, tal como sefald el tribunal cimero
hace casi un siglo, es un bien de los mas imprescindibles para la vida, mas indispensable que cualquier servicio publico,
cuyo consumo no es elastico o con aptitud de adecuarlo a los medios econémicos de cada persona: no hay posibilidad
de habitar parcialmente. Se tiene o no se tiene habitacion. Se esta ante un servicio de vital necesidad, cuya carencia
posibilita la opresion econdmica y afecta, asimismo, la prosperidad y el bienestar esencial de un pais o una region
(CS.J.N., Fallos: 136:170, 172y 175).

104. Alli se establece que: “El propio Estado debera abstenerse de llevar a cabo desalojos forzosos y garantizar que
se aplique la ley a sus agentes o a terceros que efectien desalojos forzosos. Por su parte, en el paragrafo 16 se
establece en cabeza del Estado el deber de adoptar las medidas necesarias para que se les proporcione otra vivienda
a las personas desalojadas”.

105. Se propone incorporar como parrafo 7° del art. 335 C.P.P.CABA el siguiente texto: "En los casos en que el
damnificado sea la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, no podra ejecutarse el reintegro del inmueble hasta tanto no
se garantice una solucion habitacional adecuada a los ocupantes”.

106. Res. 155/10 D.G.
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se encuentran huérfanas de la asistencia estatal necesaria que les proporcione condiciones
dignas de vida. Porque no caben dudas de que una persona que ingresa en un domicilio ajeno
en busca de un refugio donde pasar la noche, mas que un criminal resulta ser un desposeido
de sus derechos basicos de subsistencia, los que a su vez deben ser garantizados por el Estado
que, paraddjicamente, en muchos de esos casos se presenta en el proceso reivindicando sus
derechos en caracter de sujeto pasivo del despojo (por e]. en los supuestos de ocupacion de
bienes del Estado o de predios publicos).

Por tal motivo, entiendo que la solucion al problema habitacional requiere de una
solucion multifacética, con la intervencion coordinada de los diversos actores que intervienen
en la materia, sin que resulte adecuado acudir al derecho penal buscando soluciones de
maxima, que en definitiva no hacen mas que exacerbar la venganza publica y privada; ya
que indirectamente se alienta a la victima desposeida a buscar la solucion mas lesiva, dado
que en el ambito penal no sdlo cuenta con un instrumento de mayor presion para lograr la
restitucion del inmueble usurpado, sino que también se ve liberada de la carga de impulsar
el proceso, que tendria en el ambito privado.

En definitiva, se ha pretendido imponer que antes de acudir al ambito penal, se opte
por una solucion de caracter menos lesivo y se recurra a otros institutos que, con idéntica
eficacia se erigen como una solucion alternativa a la problematica y respetan el principio de
intervencion minima, imprescindible en un estado social y democratico de derecho.
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Hacia una efectiva igualdad en las relaciones de
consumo*

Flavio Ismael Lowenrosen**

I. LA PREMISA DE LA IGUALDAD EN LAS RELACIONES SOCIALES Y JURIDICAS

1.1. GENERALIDADES SOBRE LA IMPORTANCIA DE LA IGUALDAD EN LAS RE-
LACIONES JURIDICAS

La busqueda de la igualdad en las relaciones sociales y juridicas deberia ser el paradigma
que conduzca a todo Estado de Derecho. Sélo mediante la igualdad en las relaciones juridicas
se obtiene una sociedad basada en la equidad en los vinculos y, por consiguiente, en la cual
-por lo menos en teoria- impera la armonia social.

La igualdad significa, lisa y llanamente, en principio, que corresponde que se le brinde
el mismo tratamiento para quienes se encuentren en las mismas condiciones.' Es decir, la
regla general es que quienes estan en una misma situacion sean objeto de mismo trato.

Pero, el concepto de igualdad no se reduce a ello. Ya que considerar a esa la regla general
sefialada en el parrafo anterior como absoluta permitiria que en situaciones juridico-sociales
en las que una de las partes se encuentre ab initio en una posicion de desventaja frente a la
contraria, esa parte continue durante el transcurso del vinculo en una situacion de inferioridad.

Es importante destacar, en este contexto, que sdlo se logra una real igualdad en las
relaciones sociales cuando se articulan normativa, juridica y socialmente medidas destinadas
a que la parte que en lo factico es la débil de la relacion juridico-social, sea situada en una
posicion de superioridad legal que permita igualar la relacion juridica.

Entonces, la premisa de la igualdad en la relacion juridica se logra a través de la arti-
culacion de medidas que tiendan a:

- Generar derechos al débil y, consecuentemente, obligaciones al fuerte, para que la
natural desigualdad existentes entre las partes, se reduzca (Bersten: 2005:2), evitandose
asi situaciones discriminatorias;

- Valorar la situacion factica de la situacion juridico-social;?
Tratar en las mismas condiciones a quienes se encuentran en iguales condiciones.

La busqueda de la igualdad en las relaciones juridico-sociales es un mecanismo esencial
que persigue que las personas se interrelacionen entre ellasy con el Estado en una situacion
de armonia y equidad.

*Trabajo ganador del Ter Premio Formacion Judicial 2010, en el eje “Consumidores y usuarios. Nuevos paradigmas”
** El seudénimo utilizado fue "Bebakro”

1. Desde antafio la CSIN se manifesto en ese sentido. Sostuvo en 1875 que la igualdad: Consiste en que no se establezcan
excepciones o privilegios que excluyan a unos, de lo que se conceda a otros en iguales circunstancias, autos. Criminal
¢/ Olivar, Guillermo, Fallos: 16-118.

2. Fallos: 332-433.

3. Fallos: 331-2271.

4. La garantia constitucional de la igualdad radica en consagrar un trato legal igualitario a quienes se hallan en una
razonable igualdad de circunstancias, CSJN, Fallos: 333-108, 23-02-2010.

Hacia una efectiva igualdad en las relaciones de Consumo 181



Asi las cosas, la premisa esencial que debe guiar a todo Estado de Derecho es la conso-
lidacion de la igualdad en las relaciones juridicas, como principio absoluto que nunca puede
ser demeritado ni por el Estado, ni por los particulares.®

Y no podemos olvidar que en el marco de situaciones en que una persona es la débil
juridica, o se encuentra en una posicién de indefension, o de necesidad, se torna imperiosa
la articulacion de medidas que tiendan a que le iguale su situacion en el mundo juridico,®
siendo esta una premisa que surge de la propia génesis del derecho constitucional.

Es por ello que la igualdad debe ser el norte de toda actividad juridico-funcional del
Estado, fomenta la equidad, la ética, y la armonia en las relaciones juridicas.

1.2. LA IGUALDAD ANTE Y EN LA LEY, BASE DE TODO ESTADO DE DERECHO

Toda relacion juridica y social se debe asentar, en teoria, en el principio de igualdad de
trato y en el de reciprocidad. Sin esta premisa es imposible encauzar un vinculo juridico o
social en condiciones equitativas, justas y dignas para las partes.

El principio de igualdad ante la ley es uno de los puntos esenciales y basicos que
permiten que los sujetos puedan ejercer sus derechos sin que medie discriminacion hacia
ellos, y en un clima de armonia social que posibilite el desarrollo de la vida en comunidad.

La igualdad debe sucederse, generalmente, en dos sentidos diferenciados, a saber: a)
frente al texto de la ley, ya que esta debe serle aplicada del mismo modo a todos los que
estén en las mismas condiciones; b) dentro de la ley.

Frente al texto de la ley, la igualdad viene a garantizar que todos los que estén en las
condiciones de ser destinatarios de los efectos de la misma, sean tratados de igual modo, y
sin excepciones que impliquen discriminar a unos sobre otros. En este contexto, vale traer
a colacion el principio de inderogabilidad singular de la normativa, cuyo eje central apunta
a impedir que una norma destinada a un colectivo sea aplicada a algunos de sus miembros
y a otros no, en abierta oposicion al principio de igualdad.:

Dentro de la ley, la nocion de igualdad significa que esta no establece discriminaciones
sobre todos los que legisla y requla. A todos les da el mismo trato. Pero este principio no
es absoluto, ya que cuando la ley se aboca a la regulacion una vinculacién juridica en la
cual a una de las partes se presupone experta o poderosa o fuerte y a otra profana o débil
(relaciones empleador-empleado, proveedor-consumidor, administracion-administrado, etc.)
en su texto se establece una desigualdad que tiende a que se equilibre la relacion juridica
en el mundo real.

Esta es la justificacion de por qué se establecen, por ejemplo, en la Ley de Contrato de

5. "La igualdad constitucional no pueden ser limitada de modo que el derecho se frustre”, CSIN, Fallos: 332-2633,
24-11-2009.

6. Fallos: 331-1873.

7. Fallos: 333-108. En este sentido, ademas, se ha sostenido que: “No lesionan el derecho de igualdad las distinciones
efectuadas por el legislador para supuestos que se estimen diferentes, en tanto no sean arbitrarias, ni obedezcan a
propositos de injusta persecucion o indebido privilegio, sino a una causa objetiva que dé fundamento al diferente
tratamiento” (Fallos: 316-1764).

8. Se sostuvo, por ejemplo que: "En la relacion contractual administrativa, la intangibilidad del acuerdo sobre la base
de la propuesta seleccionada es la garantia insoslayable para que los proponentes no vean frustrado su derecho de
participar en la licitacion en igualdad de condiciones” (Fallos 330-1649).

9. Se ha sostenido que: “El derecho del usuario y del consumidor constituye un régimen tuitivo, de caracter exorbitante,
del derecho comin y que brinda mayor proteccién a quienes son considerados usuarios o consumidores, conforme lo
establecido por la Constitucion nacional y las leyes" (Bersten, 2005:2).
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Trabajo o en la Ley de Defensa del Consumidor derechos a favor de una de las partes (la
débil) que deben ser satisfechos por la otra, la que se supone es la fuerte. El derecho de una
es la obligacion de la otra (Kelsen, 1993).

Entonces, atento a lo sefialado, la igualdad total se obtiene cuando en la norma se
establecen iguales condiciones para todos o se delinean pautas que garanticen que en el
mundo real el débil pueda ser protegido y tutelado en sus derechos, mientras que a esto se
lo debe complementar con el hecho que se proceda a tratar del mismo modo a todos los
que son destinatarios de la norma.

1.3. LA IGUALDAD EN EL CONSTITUCIONALISMO ARGENTINO

El principio de igualdad de derechos y ante la ley fue la piedra angular que se esboz6
en los primeros intentos libertarios en la Confederacion de las Provincias Unidas de Rio de
la Plata, pero también en toda Iberoamérica.

La nocidn de igualdad de derechos y ante la ley ha sido considerada capital, esencial,
Por quienes forjaron la construccion juridica del Estado argentino. Desde las entrafias de las
primeras manifestaciones constitucionales, se plasmo en los textos normativos como un
elemento central la igualdad de las personas ante la ley y entre ellas. No podemos olvidar, en
este sentido, que mediante la abolicion de la esclavitud se pretendié que todas las personas
fueran tedricamente iguales, lo que significo enfocar, por lo menos incipientemente, el centro
de la tutela en la persona y no en lo que ella pueda producir o generar econémicamente.

Asimismo, debe destacarse que en los albores del constitucionalismo nacional,” en un
ya remoto 1819, la Constitucion sancionada ese afio,” de breve vigencia,” determinaba que
la ley debe ser una misma para todos, y que debia favorecer igualmente al poderoso que al
miserable para la conservacion de sus derechos.* Igual predicamento fue receptado en el
texto de la Constitucion de 1826.

Emerge asi, que el constituyente se preocupd mas -en esa ocasion- por reconocer una
serie de derechos a favor de los particulares, que por determinar las bases organizativas
del Estado, a punto tal que describié de modo puntilloso el alcance tuitivo de los derechos,
pero, por ejemplo en el afio 1819, no se ocupo de establecer con precision los mecanismos
de gobierno provincial, ni tampoco si el jefe de Estado seria un presidente o un monarca.

Se observa, entonces -quiza con base a las influencias de la Constitucion Francesa de
1791 y de la Espafiola de 1812, ambas de cufio liberal y destinadas a consagrar derechos

10. La Asamblea General Constituyente de 1813, inaugurada el 31 de enero de ese afio, fue un hito significativo en
el impulso por la igualdad de los derechos.

11. El nacimiento del constitucionalismo se considera que ocurrié en 1811 a través del dictado del Estatuto Provisorio
que deslindaba las atribuciones entre la Junta Provisional Gubernativa y el Triunvirato. La finalidad de esta norma era
preferentemente organizativa de las instituciones rectoras del incipiente Estado.

12. Por los diputados de las provincias de Tucuman, Charcas, Santiago del Estero, Mendoza, Buenos Aires, Cordoba,
San Luis, La Rioja, Santiago del Estero, Cochabamba, Mizque, Buenos Aires, Chilcas, Catamarca.

13. El proyecto de Constitucion fue aprobado por el Congreso y entré en vigencia el 25 de mayo de 1819. La mayoria
de las provincias se opuso, y muchas de ellas no estuvieron representadas en el | Congreso, como Salta, San Juan, la
provincia Uruguay, Misiones, Entre Rios, Corrientes, Santa Fe. Se |a tildo de unitaria, y por eso |as provincias rechazaron
el documento y Santa Fe y Entre Rios decidieron ir a la guerra contra Buenos Aires, triunfando en la batalla de Cepeda,
del 1° de febrero de 1820, lo que provoco la caida del entonces Director Supremo José Rondeau, y consecuentemente,
ese hecho significo el fin de la vigencia de la Constitucion de 1819.

14. Establecia, el articulo 110 de la Constitucion de la Republica de 1919: "Los hombres son de tal manera iguales
ante la ley, que ésta, bien sea penal, perceptiva o tuitiva, debe ser una misma para todos, y favorecer igualmente al
poderoso que al miserable para la conservacion de sus derechos".

15. En su articulo 160.
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individuales como medio de reivindicacion ante siglos de opresion- que la intencién de la
mayoria de los veintiun diputados que integraban la Asamblea Constituyente de 1819 fue
la de reconocer dentro del texto constitucional los derechos de las personas, con el fin de
poner a unas con otras en una posicion de igualdad entre ellas, ante la ley y frente a los
poderes publicos.

Esta postura del constituyente, destinada a resguardar el principio de igualdad, se
repitid en el intento constitucional de 1826, y también, con otra redaccion, en el texto del
afio 1853, que con algunos cambios' continua vigente a la fecha.

Si bien en la Constitucion de 1853 se modifico la redaccion dada por sus predecesoras
de los aflos 1819 y 1826 sobre los alcances del derecho a la igualdad, el principio quedd
consagrado de modo pleno, y sus efectos no se limitaron ni redujeron.

Es mas, la tradicion estatal de manifestarse a favor del derecho a la igualdad de las
personas se demostro, por lo menos formalmente, luego de la sancién y promulgacion de la ley
1130, que dispuso la disolucion de las casas de moneda provinciales, y la centralizacion de la
emision a través de una Casa Nacional de la Moneda. Se dispuso —-en esa oportunidad- que las
monedas que esta acufiara tengan un canto parlante con la leyenda "lgualdad ante la Ley".”

Mas alla de las expresiones constituyentes del siglo XIX y hasta de algunas manifestaciones
politicas de la época destinadas a consagrar el derecho a la igualdad, no debemos olvidar
que también el 6rgano judicial a través de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, desde
sus inicios,” se manifesto a favor la igualdad ante la ley, del trato igualitario y equitativo®
y de la reciprocidad de trato entre particulares” y entre estos y el Estado.»

Este pensamiento, destinado a consagrar el derecho a la igualdad, vertebrado a través
de la Constitucion, la normativa y la jurisprudencia desde los inicios del Estado argentino,
prosiguio en el siglo XX -y hasta en el recién comenzado XXI- mediante modificaciones al
texto constitucional, y el dictado de normas y hasta la modificacion judicial de antiguas
doctrinas, todo ello con el fin de tender a que prevalezca el imperio de la Constitucion, el de
la equidad=y el la ética, y de intentar posicionar al débil juridico en una posicion de igualdad
frente y ante el experto o “fuerte”, sea esta una persona estatal o privada.

16. Frutos de las reformas de los afios 1860, 1866, 1898, 1972 y 1994.

17. Las monedas de 2 peso y medio, "Medio Argentino Oro" (acufiadas en los afios 1881 -9 ejemplares- y en 1884 -421
ejemplares), y de 5 pesos, "Un Argentino Oro", (acufiadas desde 1881 a 1889 y en 1896) tienen esa leyenda. También
la posee la moneda de 1 Peso, Patacon de Plata, acufiada desde 1881 a 1883 inclusive.

18. La Corte de Justicia de la Nacion fue creada el 115 de enero de 1863.

19. La CSJN sostuvo: “Consiste en que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos, de lo que se
conceda a otros en iguales circunstancias”, autos Criminal ¢/ Olivar, Guillermo, 1875, Fallos T. 16, P. 118.

20. Se sostuvo: "Entre esas facultades se halla naturalmente la de fijar un turno para la inscripcién de los miembros
de cada uno de los partidos concurrentes al acto, a fin de evitar desérdenes y atropellos, y procurar la mayor igualdad
en el ejercicio del derecho de los individuos de cada bando”, autos Paez, Miguel A. ¢/ El Presidente y un miembro de
la mesa inscriptora de votos, en la Parroquia de La Piedad., CSIN, 1892, Fallos T. 47, P. 524.

21. CSIN, autos Carranza, Adolfo E. ¢/ Valdez, Ricardo, 1880, Fallos: T. 22, P. 309.

22. La CSJN sostuvo: "Es conforme al estilo de plaza, el abono del interés igual y reciproco en las cuentas corrientes”,
autos Fisco Nacional ¢/ Cabal Mariano, 1875, Fallos: T. 16, P. 282.

23. Sostiene un autor que: "La concepcion de un derecho administrativo (y el publico en general) concebido basicamente
como una derecho de equidad se desarrollé en Francia a partir de la obre de Maurice Hauriou, cuya aportacion doctrinaria
permitio configurar las institucionales y principios fundamentales de la materia” (Cassagne, 1988:14, lo agregado
entre paréntesis nos pertenece). Asimismo, y en concreto yendo a la obra de los Hariou, padre e hijo, Maurice y André
respectivamente, cabe sefialar que en la misma (por ejemplo Precis de Droit Administratif et de Droit Public, Paris,
Recueil Sirey, 1933) ambos desarrollan el concepto relativo a que la equidad es la esencia del Derecho, y que este debe
procurar que se establezca un trato equitativo en todas las relaciones juridicas y sociales.
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Entre esas incorporaciones al orden constitucional, normativo y jurisprudencial -muchas
de ellas siguiendo tendencias internacionales y cifiéndose a los cambios sociales y culturales-»
destinadas a consagrar derechos y mantener a las relaciones juridicas desde lo legal y hasta
desde lo social bajo un "paraguas de igualdad” encontramos, entre muchisimas otras, por
ejemplo:

1. Los derechos a favor de los trabajadores consagrados en el articulo 14 bis del texto
constitucional, y desarrollados en la ley 20.744.

2. El voto femenino, dispuesto en el afio 1947, que permiti6 a las mujeres ejercer, al
igual que los hombres, el derecho al sufragio.

3. Los Ilamados nuevos derechos incorporados al texto constitucional fruto de la reforma
surgida de la Convencion Nacional Constituyente del aflo 1994, entre ellos:

a. El derecho a un medio ambiente sano;»
b. La proteccion de los derechos e intereses de los consumidores;
c. La tutela de los derechos e intereses difusos y colectivos;”

d.Lainclusion de ciertos tratados al ordenamiento constitucional, con esa jerarquia,»
destinados en su mayoria a proteger los derechos humanos y a tutelar a los indefensos.

4. La reciente sancion y promulgacion de la ley que establece el denominado matrimonio
igualitario, y que permite, consecuentemente, que dos personas del mismo sexo contraigan
matrimonio.»

A la luz de lo dicho, se advierte dentro del ambito tedrico que emerge de la legislacion
construida como consecuencia de un largo y sinuoso desarrollo constitucional, normativo,
judicial, y también doctrinario, que se han sembrado las bases para que las relaciones juridicas
puedan desarrollarse en minimas condiciones de igualdad entre quienes las llevan a cabo y
ante la ley y demas normativa que las rige.

1.4. IGUALDAD ANTE LA LEY. DECLAMACION O REALIDAD

Mas alla de los esfuerzos judiciales destinados a posibilitar que se pueda ejercer el
principio de igualdad ante la ley, es importante abocarse a un analisis pormenorizado con
relacion a si la igualdad que efectivamente se construyé hacia el futuro fue una formalidad
0 una realidad, si fue una mera manifestacion carente de efectiva proteccion, o si desde las
estructuras de poder se llevaron a cabo medidas efectivas destinadas a que las personas
se encuentren en condiciones de equidad, reciprocidad e igualdad entre ellas, ante la ley y
frente al Estado.

Y quiza puntualizando en el pasado encontremos alguna respuesta si analizamos que

24. Son muchos los autores que entienden que el derecho debe adaptarse a los cambios sociales y no viceversa. Al
respecto, Mairal (1984:XI) sefiala que: "Los hechos son el cimiento del derecho y es s6lo mediante su anlisis que no
es sino el estudio de a realidad social que se puede llegar a propugnar soluciones que atiendan discriminadamente a
las principales alternativas que dicha realidad presenta”. En sentido similar se manifiesta Rejtman Farah (2002), quien
afirma que "todas las tentativas para hacer al derecho puramente mecanico han terminado en el fracaso. La justicia
exige que en lugar de adaptar el caso a la regla, adaptemos la regla al caso”.

25. Articulo 41 de la Constitucién Nacional.

26. Articulo 42 de la Constitucién Nacional.

27. Articulo 43 de la Constitucién Nacional.

28. Articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional.

29. Ley 26.618.
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en el momento en que el gobierno nacional dispuso en 1881 que se acufiaran monedas de
oro con la leyenda "lgualdad ante la Ley" en su canto, parte del material que se fundio para
hacer esas monedas fue tomado por las tropas oficiales en la [lamada "Campafa al Desierto”,
oportunidad en la que muchos de los indigenas que resultaron derrotados no pudieron ejercer
su derecho a la igualad, ni tampoco a la defensa, ni fueron sometidos a una ley justa.

Es decir, ya observamos que las monedas que se ordend acuiiar manifestaban una in-
tencion del Estado de resguardar el derecho a la igualdad ante la ley. Pero, la realidad nos
demostraba que a esas valiosas monedas eran poseidas y conocidas por muy pocas perso-nas,
y que esa expresion era tan solo una formalidad, una abstraccion.

Asi las cosas, vale preguntarse -de modo genérico- si el principio receptado expresamente
en las Constituciones de 1819 y 1826, y repetido con otra redaccién en la de 1853, con
relacion a que los hombres son iguales ante la ley y que esta es una misma para todos, y
debe favorecer por igual al poderoso que al miserable para la conservacion de sus derechos,
es una realidad, o tan sélo una ficcion que se desmorona en el mundo real.

1. ¢ES POSIBLE LA IGUALDAD EN LAS RELACIONES DE CONSUMO?
2.1. EL FUERTE Y EL DEBIL EN LAS RELACIONES DE CONSUMO

El usuario® es el sujeto que adquiere un bien o servicio para su disfrute personal o el
de su grupo familiar conviviente.

Esto significa que es el usuario quien se vincula con el proveedor a los efectos de
contratar un bien o servicio, que puede resultar esencial para su desarrollo personal, laboral,
profesional, y hasta para su propia subsistencia.”

Asimismo, también se considera usuario a aquel sujeto que se encuentra expuesto a una
relacion de consumo, el denominado “bystander"”,® o a quienes son potenciales usuarios por ser
destinatarios de publicidades que contienen ofertas del proveedor (Lorenzetti, 2003:167 y ss.).

Entonces, se considera usuario, desde el punto de vista juridico, a quien:

1. Celebro una relacion de consumo y la misma se encuentra en ejecucion;

30. El concepto de usuario, técnicamente, es distinto al de consumidor. El usuario es aquel que usa un servicio
renovable, mientras el consumidor es quien consume un bien que se extingue en ese acto. No obstante por cuestio-
nes metodoldgicas, y siguiendo los principios emergentes de diversas normas, por ejemplo la Ley de proteccion al
consumidor de Honduras, y la Ley de defensa del Consumidor de Argentina, entre muchas otras, utilizaremos en este
trabajo indistintamente ambos conceptos.

31. Anivel normativo, en la region latinoamericana, se manifiesta en este sentido, entre otras, la ley 24.440 de Defensa
del Consumidor de Argentina, articulo 1ro.

32. El servicio de agua potable es esencial para las personas. La Asamblea de la Organizacion de Naciones Unidas
de en una resolucion adoptada con el voto a favor de 122 paises, 41 abstenciones, y ninguna opinion desfavorable,
considero que el acceso al agua es un derecho humano, y determin6 también que el acceso a los servicios sanitarios
basicos es un derecho en vista de que la contaminacion del agua es una de las principales causas de mortalidad en
los paises mas pobres.

33. Se sostuvo que: "cabe destacar que también encuentra proteccion el bystander, es decir, el tercero préximo al
producto o servicio (art. 3), quien en muchos casos resulta el consumidor material” (Cordobera y Barocelli, 2009:31),
y por tanto es digno de consecuente tutela, mas en la especie no se plantea ese punto al haberse acompafado el
respectivo ticket, ni tampoco -como dijera- adquiere relevancia si el suceso tuvo lugar dentro del estadio, en el acceso,
o en sus inmediaciones ya que en cada caso la responsabilidad de las accionadas se impone. Sobre este ultimo aspecto,
cabe resaltar, nuestro maximo Tribunal se ha explayado en los autos citados por el juez de grado in re Mosca, autos
Seisdedos, Rodrigo E. C/Asociacion del Futbol Argentino y otros, fallo de la CNACivil, Sala J, del 20 de abril de 2010,
<www.eldial.com.ar> del 6 de agosto de 2010.
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2. Es un potencial usuario, ya que es el destinatario de la publicidad que efectuan los
proveedores con el fin de captar futuros usuarios o mantener la fidelidad de estos (Lorenzetti,
2003:174 y ss.);

3. Se encuentra expuesto a una relacion de consumo por recorrer las adyacencias del
establecimiento del proveedor,** o por recorrer sus instalaciones sin haber adquirido ningtin
producto aun®* o por ser transportado sin tener relacion juridica alguna con quien fabricéd
al medio de transporte.

Se observa, asi, que no s6lo es usuario quien adquiere un bien, sino también lo es quien
puede serlo, ya que esa es la intencion del proveedor al difundirle publicidad, o quien debe
estar -por el lugar donde transita- bajo el cuidado del proveedor.»

2.1.1. El usuario es sujeto débil de toda relacion de consumo

El usuario es el sujeto débil (Lorenzetti, 2003:13 y ss.) de toda relacion juridica de
consumo.” Esta la que acontece cuando un proveedor le vende un bien o servicio a un usuario,
o cuando pretende que este sea su cliente, utilizando para ello técnicas publicitarias y otros
ardides comerciales y de marketing.:

Esa presuncion de debilidad se origina indudablemente como consecuencia de que
estamos, en el marco de las relaciones de consumo, frente a una vinculacion que conecta
juridicamente a dos partes con diferente envergadura econdmica, cognitiva, operativa y
hasta probatoria.

La debilidad del usuario, se funda, entre otras razones en su situacion de profano®
frente al proveedor, que consecuentemente es el experto de la relacion.© Esto amerita que
se articulen efectivos mecanismos eficientes que tiendan a minimizar la diferencia de peso
especifico entre las partes, a limitar esa desigualdad presupuesta.”

Dadas estas circunstancias, emerge la obligacion del legislador de articular un texto

34. Autos Seisdedos, Rodrigo E. C/Asociacion del Futbol Argentino y otros, fallo de la CNACivil, Sala J, del 20 de abril
de 2010, www.eldial.com.ar del 6 de agosto de 2010.

35. Autos Pena, Claudio Leonardo c/Supermercados Hipermarc SA y otros s/ds. y ps., fallo de la CNACiv, Sala D, 2 de
diciembre de 2009, ver <www.eldial.com.ar> del 6 de agosto de 2010.

36. Autos Pena, Claudio Leonardo c/Supermercados Hipermarc SA y otros s/ds. y ps., fallo de la CNACiv, Sala D, 2 de
diciembre de 2009, ver <www.eldial.com.ar> del 6 de agosto de 2010, Mosca, Hugo Arnaldo c¢/Buenos Aires, Provincia
de (Policia Bonaerense) y otros s/dafios y perjuicios, CSIN, Fallos: 330-563, entre otros.

37. "Las constituciones y las normas no consagran el derecho de los usuarios y consumidores en abstracto y como
una mera enunciacion teorica, sino que situan esa defensa y proteccion en un contexto factico real, dentro de la
relacion de consumo” (Bersten, 2001:54). El citado autor agrega que: “El art. 42 CN., al enunciar los derechos a que
son acreedores los usuarios y consumidores, lo hace presidida por una frase que le da sentido a la proteccién especial
conferida. Y esta es dentro de la relacion de consumo. En efecto el régimen tuitivo de la Constitucion no se confiere
en abstracto, sino que se encuentra siempre referido a una relaciéon de consumo”.

38. Mosca, Hugo Arnaldo c¢/Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y otros s/dafios y perjuicios, Fallos: 330-563.
39. Se sostuvo que: "El prestador agrega al servicio un valor que es una competencia especifica de su area de conocimiento
razén por la cual -en doctrina- se lo considera como el ‘experto’ en relacion a su contraparte, ‘profano’ en la materia”,
CNACAF, Sala II, autos Medicus S.A. ¢/ Secretaria de Comercio e Inversiones -Res. DNCI 39/96, fallo del 08/10/96, ver
<http:/[jurisprudencia.pjn.gov.ar>. En igual sentido, CNACAF, Sala Il, autos Diners Club Arg. SA.C. y de T. ¢/ Sec. de
Comercio e Inversiones -Disp. DNCI. 165/97, Causa: 10.361/97, fallo del 04/11/1997.

40. Entre muchos otros fallos, autos Diners Club S.A.C. y T. ¢/ Secretaria de Comercio e Inversiones - Disp. DNCI.
204/97, Causa N° 21.416/97, sentencia de la CNACAF, Sala V, del 04/03/98, ver <http://jurisprudencia.pjn.gov.ar>.
41. Se sostuvo que: "El profesional y el profano son dos de los rostros que exhibe la desigualdad y la proteccion a
favor de este Ultimo se sustenta en una suerte de ‘presuncion de ignorancia legitima™, CNACAF, Sala II, Circulo de
Inversores S.A. ¢/ Secretaria de Comercio e Inversiones - DISP. DNCI. 2167/98, Causa n° 6.638/97, fallo del 05/05/98,
ver <http:/[jurisprudencia.pjn.gov.ar>.

Hacia una efectiva igualdad en las relaciones de Consumo 187



normativo” -que debe complementarse con un texto reglamentario eficiente y suficiente
del drgano administrativo®* y con actuaciones concretas de la autoridad de aplicacion en
materia de proteccion a los usuarios-* destinado a que los consumidores y usuarios sean
eficientemente tutelados en sus derechos e intereses.

Y, esa necesidad se ha satisfecho, por lo menos en teoria, mediante el dictado de un
régimen normativo® que tiende generar mecanismos minimos de resguardo para el inexperto,
el profano, el débil de la relacion juridica, es decir el consumidor,* el que también merecid
la consideracion especial de distintos constituyentes de la region, quienes incluyeron los
derechos de los consumidores en los textos constitucionales.”

2.2. RELACIONES DE CONSUMO

Las relaciones de consumo son el ambito en que se celebran los vinculos contractuales
entre los usuarios y los proveedores de bienes y servicios. Es decir, la proteccion especial
que se confiere al usuario no se sucede en abstracto, sino que, por el contrario, dentro de un
ambito especifico y determinado (Bernsten, 2001:54). Ello es asi en orden a que es dentro de

42. En la Argentina, la Ley de Defensa del Consumidor, la de Lealtad Comercial, la de Defensa de la Competencia, la
Ley de Tarjeta de Crédito, la de Sistema de Tiempo Compartido, etc.

43. Léase Poder Ejecutivo nacional, autoridad encargada de promulgar y reglamentar las leyes sancionadas por el Congreso.
44. Establece la Ley de Defensa del Consumidor de la Argentina, en su articulo 41 que: La Secretaria de Comercio Interior
dependiente del Ministerio de Economia y Produccion, sera la autoridad nacional de aplicacion de esta ley. La Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y las provincias actuaran como autoridades locales de aplicacion ejerciendo el control,
vigilancia y juzgamiento en el cumplimiento de esta ley y de sus normas reglamentarias respecto de las presuntas
infracciones cometidas en sus respectivas jurisdicciones. Agrega la ley mencionada que: “La autoridad nacional de
aplicacion, sin perjuicio de las facultades que son competencia de las autoridades locales de aplicacion referidas en
el articulo 41 de esta ley, podra actuar concurrentemente en el control y vigilancia en el cumplimiento de la presente
ley" (articulo 42). Adosa la norma que: “La Secretaria de Comercio Interior dependiente del Ministerio de Economia
y Produccidn, sin perjuicio de las funciones especificas, en su caracter de autoridad de aplicacion de la presente ley
tendrd las siguientes facultades y atribuciones: a) Proponer el dictado de la reglamentacion de esta ley y elaborar
politicas tendientes a la defensa del consumidor o usuario a favor de un consumo sustentable con proteccion del
medio ambiente e intervenir en su instrumentacion mediante el dictado de las resoluciones pertinentes, b) Mantener
un registro nacional de asociaciones de consumidores y usuarios, c) Recibir y dar curso a las inquietudes y denuncias de
los consumidores o usuarios, d) Disponer la realizacion de inspecciones y pericias vinculadas con la aplicacion de esta
ley, e) Solicitar informes y opiniones a entidades publicas y privadas con relacion a la materia de esta ley, f) Disponer
de oficio o a requerimiento de parte la celebracion de audiencias con la participacién de denunciantes damnifica-
dos, presuntos infractores, testigos y peritos. La autoridad de aplicacion nacional podra delegar, de acuerdo con la
reglamentacion que se dicte en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y en las provincias las facultades mencionadas
en los incisos c), d) y f) de este articulo” (articulo 43).

45. Ley 24.240, sancionada el 22 de septiembre de 1993, y promulgada parcialmente el 15 de octubre de ese afio,
BO Nro. 27.744.

46. CNACom, Sala A, autos Cosentino, Osvaldo Alberto y Otro C/HSBC Banco Roberts S.A. S/Rectificacion de saldo de
la cuenta corriente, fallo del 03/12/02, ver ED del 12.5.03.

47. Articulo 42 de la Constitucion de la Nacion Argentina. La Constitucion de la Republica de Paraguay de 1992,
en su articulo 38 establece: "Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a reclamar a las autoridades
publicas medidas para la defensa del ambiente, de la integridad del habitat, de la salubridad publica, del acervo cultural
nacional, de los intereses del consumidor y de otros que, por su naturaleza juridica, pertenezcan a la comunidad y hagan
relacion con la calidad de vida y con el patrimonio colectivo.” Por su parte el articulo 92 de la Constitucion Politica de
la Republica de Ecuador, del 5 de junio de 1998, establece: “La ley establecerd los mecanismos de control de calidad,
los procedimientos de defensa del consumidor, la reparacion e indemnizacion por deficiencias, dafios y mala calidad
de bienes y servicios, y por la interrupcion de los servicios publicos no ocasionados por catastrofes, caso fortuito o
fuerza mayor, y las sanciones por la violacion de estos derechos. Las personas que presten servicios publicos o que
produzcan o comercialicen bienes de consumo, seran responsables civil y penalmente por la prestacion del servicio,
asi como por las condiciones del producto que ofrezcan, de acuerdo con la publicidad efectuada y la descripcion de su
etiqueta. El Estado auspiciara la constitucion de asociaciones de consumidores y usuarios, y adoptara medidas para el
cumplimiento de sus objetivos. El Estado y las entidades seccionales autdnomas responderan civilmente por los dafios
y perjuicios causados a los habitantes, por su negligencia y descuido en la atencion de los servicios publicos que estén
asu cargo y por la carencia de servicios que hayan sido pagados.”
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esa relacion en la cual se produce la situacion de desequilibrio que impacta negativamente
en el sujeto que es el débil juridico (Lorenzetti, 2003:125), es decir el usuario.

Esa tutela especial que es conferida a favor del usuario se sucede en una relacion de
consumo, la cual puede ser actual o potencial, ello en atencion a que la vinculacion juri-dica
se esté ejecutando, o que el sujeto se encuentre expuesto a la misma.«

Facil es advertir cuando la relacidn juridica se encuentra en ejecucion, ya que el vinculo
se encuentra en su desarrollo y hay una relacion de causalidad en los resultados, ya que los
mismos se someten a las pautas de un contrato® previamente celebrado.

Pero, quiza mas dificil podria ser determinar cuando estamos frente a un usuario
expuesto a una relacion de consumo, ya que en este caso no se encuentra en ejecucion
relacion contractual alguna.

En el caso del parrafo anterior, la proteccion al individuo -potencial usuario- es articulada
en una etapa pre-contractual, y tiene por finalidad proteger la voluntad, la seguridad y
hasta los intereses econdmicos de quien puede, en un futuro, convertirse en usuario. Esto
ultimo como consecuencia de la influencia que el proveedor trata de desplegar sobre él,
como también en orden a que, el propio sujeto, se puede encontrar realizando actividades
que lo exponen a una relacion de consumo, sin que estas le sean vedadas por quien puede
convertirse en el futuro como su proveedor.

Asi las cosas, podemos sefialar que un sujeto se encuentra expuesto a una relacion
de consumo cuando, por ejemplo: 1. es destinatario de publicidad y de ofertas por parte
de un proveedor;® o 2. cuando transita por los aledafios de las instalaciones del proveedor
o dentro de estas sin haber perfeccionado contrato alguno adn;s' o 3. cuando se traslada
en un medio como pasajero en el marco de transporte comercial (el prestador tiene afan
de lucro) o benévolo, y el vehiculo causa un dafio como consecuencia de un desperfecto.

48. Se sostuvo que: "El consumidor expuesto o bystander, es decir quien se encuentra expuesto a una relacion de
consumo” (Alterini, 2008:3 y ss.).

49. Tacito o expreso. En materia de servicio de transporte aeronautico, las pautas contractuales establecen un marco
de referencia al que las partes se van a someter, ya que ellas entendieron, legitimamente, que esas determinaciones las
van a regir. Por ejemplo, si en el pasaje se establece una hora de partida y otra de arribo, es manifiesto que las partes
(principalmente la débil, la usuaria que es la que s6lo adhiere a las condiciones que impone el prestador) suponen
que el transporte se realizara bajo esas condiciones. Se ha sostenido, al respecto, que: el recurrente la afirma sobre la
base de la condicion de intermediario entre el cliente y el efectivo prestador de los distintos servicios -empresa aérea,
hotel, restaurantes, prestador de excursiones (que deben confirmar la disponibilidad)- que se atribuye, la cual no se
compadece con los "tours" -que expresamente se consigna que "incluyen pasajes aéreos, recepciones, traslados y
selectos hoteles"- ofrecidos en la publicidad en un diario donde surge la frase "oferta limitada", sin indicar la cantidad
que cuenta para cubrirla, cuyo contenido lleva razonablemente a suponer que -cuanto menos- tiene efectuadas las
reservas para cumplir lo prometido. Autos "Viajes ATl S.A. ¢/ Secretaria de Comercio e Inversiones - Disp. DNCI 170/97",
CNACAF, Sala |, fallo del 28/04/98, citar eldial AH1FAF.

50. Se sostuvo que: “la publicidad despliega una virtualidad significativa en el momento contractual, haciendo nacer
en su receptor el derecho a obtener lo prometido. Y ella integra el contenido del contrato (Ley 24.240 arts. 7 y 8)",
autos T., Alicia Cristina y otro ¢/Furlong Empresa de Viajes y Turismo S.A. y otro s/sumarisimo, CNCOM, Sala B, Citar:
elDial - AA2CB4.

51. La Excma. CSIN, en autos Mosca, Hugo Arnaldo c/Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y otros s/
dafios y perjuicios, Fallos: 330 - 563, considera que "el deber de indemnidad abarca toda la relacion de consumo”,
aclarando que "la sequridad debe ser garantizada en el periodo precontractual y en la situaciones de riesgo creadas
por los comportamientos unilaterales, respecto de sujetos no contratantes”. Asi, se dice que "cada norma debe ser
interpretada conforme a su €poca, y en este sentido, cuando ocurre un evento dafioso en un espectaculo masivo, en
un aeropuerto, o en un supermercado, sera dificil discriminar entre quienes compraron y quienes no lo hicieron, o
entre quienes estaban adentro del lugar, en la entrada, o en los pasos previos".

52. Es transporte benévolo, aquel que es llevado a cabo por una persona sin afan de lucro, con el fin de trasladar,
circunstancialmente y sin ser un medio publico de transporte, de un lugar a otro.
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En este contexto, se advierte que los usuarios pueden ser actuales o potenciales, y
que los potenciales tienen un vinculo contractual real con el proveedor, mientras que los
potenciales se encuentran atravesando una relacién precontractual.s

Lo antes mencionado, con respecto al vinculo de consumo entre el usuario y el proveedor,
ocurre en cualquier tipo de provision.

Es en este contexto, donde entendemos que el sujeto que se vincula al proveedor es
un usuario que se liga en una relaciéon de consumo actual, o que puede hacerlo de modo
potencial, por encontrarse expuesto a ello.

Dentro del ambito de |a relacion de consumo, o encontrandose expuesto a ella, el usuario
es titular de distintos derechos que son de origen constitucional, y también legal, tales como:

1. Derecho a la sequridad: es el derecho que tiene el usuario a ser protegido en el marco
de la relacion de consumo en su vida, salud y patrimonio. A fines que esto sea efectivo, se
le imponen al proveedor una serie de obligaciones que tienen por fin compelerlo a prestar
un servicio en condiciones basicas que resguarden la sequridad del usuario. Debe atenderse
que la sequridad tiene que garantizar al usuario en un doble sentido, a saber: a) la fisica,
en cuanto se debe proteger la salud fisica y psiquica del usuario, razon por lo que esta
seguridad es el medio que propende a tutelar la vida, la salud y la dignidad del sujeto; b) la
patrimonial, ya que el proveedor debe arbitrar las medidas de rigor que protejan los bienes
del usuario, los vinculados a la operacion que realizan, como también de otros bienes que
puedan ser afectados por la relacién de consumo.

El derecho a la seguridad es el medio que permite que los usuarios sean debidamente
protegidos en sus derechos constitucionales basicos, ya que la seguridad deberia tender a
resguardar la vida, la salud y el patrimonio de los sujetos.

2. Derecho a la Informacion: todos los usuarios sin titulares del derecho a la informacion
como mecanismo que resguarde integramente su voluntad (Lorenzetti, 2003:167 y ss.),%
y hasta su derecho de defensa. Solo si el usuario conoce de modo integral y absoluto las
condiciones alcances y efectos de la relacion de consumo podra exigir el cumplimiento de
las obligaciones del proveedor y, consecuentemente, hacer valer sus derechos.

Todos los proveedores de bienes y servicios deben brindarle al usuario informacion:

Previa:* de este modo se permite que el usuario acceda a la informacion antes de vin-
cularse a la relacion. Lo que permite que al momento de establecerse el vinculo el usuario ya
conozca las condiciones, causas, alcances y efectos del mismo y, consecuentemente, pueda
elegir con plena voluntad integrarse a la relacion juridica.

Detallada:* el proveedor debe brindarle al usuario informacién “desmenuzada”,
precisa, sobre cada etapa de la relacion de consumo. Sélo de esta forma el usuario conoce
las obligaciones y derechos del proveedor y las suyas propias, y puede elegir con voluntad y

53. Fallos: 330-563.

54. En igual sentido, entre otros, el siguiente fallo: Autos V., A. H. contra S.P.M. Sistema de Proteccion Médica S.A.
sobre Cumplimiento de contrato, CNCIV, Sala K, 11/02/2010. Ver elDial.com - AA60OB, Publicado el 22/06/2010.
55. Entre otros: a) Autos V., A. H. contra S.P.M. Sistema de Proteccion Médica S.A. sobre Cumplimiento de contrato,
CNCIV, Sala K, 11/02/2010. Ver elDial.com-AAB00B, Publicado el 22/06/2010;: b) Expte. N° 48.941/05 - Ex Lloyds
Bank TSB PLC (Banco Patagonia S.A.) ¢/ DNCI -Disp 958/05 (Exp.S01:212012/02), CNACAF SALA 11l 15/04/2010, elDial.
com-AASFES, Publicado el 22/06/2010

56. Autos Cencosud SA ¢/DNCI - disp. N° 326/09 (expte. SO1: 424715/06), CNACAF SALA 11 04/05/2010, ver <www.
eldial.com.ar>, del 30/07/2010.
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ejercer su defensa en caso que la relacion juridica no se cumpa de acuerdo a lo pactado.

Completa: se le debe informar al usuario sobre cada etapa de la relacion de consumo,
sin ninguna limitacion. Cuando la informacién pueda variar en cada etapa contractual —por
ejemplo un contrato de tarjeta de crédito en que el usuario abona mes a mes los gastos en
los que ha incurrido- la misma debe serle brindada al usuario con antelacién al momento
en que deba cumplir una obligacion, o durante el momento en que se ejecuta el contrato.

Sencilla: a los fines de que el usuario pueda saber con claridad la informacion que le
es dada, el proveedor debe brindarsela de modo sencillo, sin cédigos, sin abreviaturas, y sin
conceptos técnicos complejos que impidan que el débil juridico -es decir el usuario- pueda
comprender lo que se le estd explicando.

Veraz:® es requisito esencial que la informacion sea veraz, cierta, real. Si no lo es, l6gi-
camente el usuario adoptara una decision (la de vincularse o no a la relacion, la de cumplir
o0 no durante la ejecucion del vinculo) viciada en su voluntad, mediando error, ya que no
conocera con precision y exactitud las condiciones de la relacion contractual.

Sélo reuniendo los recaudos antedichos la informacion que se le brinda al usuario sera
absoluta® y, consecuentemente, suficiente,* ya que se convierte asi en un medio que ga-
rantiza que el usuario pueda decidir conociendo todas las pautas que gobiernan la relacién
de consumo.

Asimismo, solo se garantiza el acceso irrestricto a la informacién si la misma es puesta
a disposicion del usuario de modo gratuito. Esto, ademas, complementariamente permite que
el usuario pueda ejercer su derecho de defensa, ya que posibilita que sin cargo conozca las
causas de sus derechos y obligaciones y las del proveedor. Asi, también se evita el absurdo
que puede darse en el supuesto que el acceso a la informacién sea mas costoso que el
perjuicio que pueda soportar el usuario como consecuencia de la actividad del proveedor.

3. Derecho a la estabilidad contractual o seguridad juridica: los usuarios tienen derecho
a la seguridad juridica, razon por la cual la ejecucion del contrato, excepto que se sucedan
casos de fuerza mayor o imprevision extrema, debe efectuarse de acuerdo lo que las partes
pactaron al inicio, o directamente a lo que en el marco de contratos preimpresos impuso el
proveedor como pauta rectora de la relacion, cuando esto no importa una clausula abusiva.

4. Derecho a ser destinatario de trato digno y no discriminatorio: este derecho es de
raigambre constitucional, ya que todos los administrados deben ser objeto de trato equitativo
y digno. Implica esta cuestion que, los proveedores:

57. Autos Garbarino SA ¢/ DNCI - Disp. N° 735/08 (Expte. SO1: 129614/06), CNACAF SALA 11 19/11/2009, ver <www.
eldial.com.ar>, del 30/07/2010.

58. Autos Carrefour Argentina S.A. ¢/ G.C.B.A. s/ otras causas con tramite directo ante la Camara de Apelaciones,
22/06/2004, citar eldial Citar: elDial.com - BGBCF.

59. Autos CTI PCS S.A. ¢/DNCI-Disp. 273/07 (Expte. S01:235050/04), CNACAF SALA 111 09/06/2010, ver <www.eldial.
com.ar> del 19 de agosto de 2010.

60. Se sostuvo que: “La informacion absoluta significa que, el proveedor, debe informar al usuario sobre todas las
condiciones de la relacion de consumo, sin restriccion alguna, ello a fin de posibilitar que, el usuario, sepa cuales son
sus obligaciones principales y accesorias, conforme surge del proyecto de Ley de Defensa del Consumidor, Expediente
7072-D-2006", ver <www 1.hcdn.gov.ar>, accedido el 10/09/2010.

61. Autos Asociacion Civil de Usuarios c. Bancarios ¢/Amx Argentina, Camara Primera de Apelaciones en lo civil y
comercial de Mar del Plata (Buenos Aires) SALA | - 22/12/2009, ver <www.eldial.com.ar> del 02/07/2010. Se ha
sostenido, también, que la informacion suficiente implica que el usuario recibe la informacion necesaria que le permite
optar, elegir, incorporarse a la relacion de consumo o que le permita determinar si el proveedor no cumplié con sus
obligaciones, o ejercer su derecho de defensa en caso que el proveedor violente sus derechos. conforme surge del
proyecto de Ley de Defensa del Consumidor, Expediente 7072-D-2006, ver <www 1.hcdn.gov.ar>, accedido el 10/09/2010.

Hacia una efectiva igualdad en las relaciones de Consumo 191



- Deben tratar al usuario de modo amable y no vergonzante. No los deben exponer a una
situacion de humillaciéon frente a terceros. Esto Ultimo ocurre, por ejemplo, si el proveedor
intima por carta al proveedor para que le salde una deuda y en el exterior de la misma se
detalla que el usuario destinatario de la misiva es deudor (Schvartz, 2005), o si se marca la
puerta de la casa de los deudores de servicios publicos, o si se impide el acceso a un lugar
a la persona con base a su vestimenta o a preconceptos®, o si se humilla a una persona
obesa no permitiéndole acceder a un avién, o a otra por su apariencia fisica no ingresar a
un local bailable, etc.

- No pueden brindarles a unos usuarios un trato distinto que a otros. Es decir, no pueden
establecerse pautas discriminatorias en el marco de la relacion de consumo. Por ejemplo,
a) n la medida que adquiera un solo asiento, consideramos discriminatoria la imposicion de
Ciertas aerolineas de cobrarle a los obesos el valor equivalente a dos pasajes;® b) en principio
podria considerarse discriminatorio establecer un precio distinto para los extranjeros que
para los nacionales, excepto que ello obedezca a que una parte del precio que pagan los
segundos sea subsidiado por el Estado.

5. Derecho de defensa: el usuario tiene derecho a hacer valer sus derechos, a ejercer
reclamo y también a acudir por si, o bajo representacion de terceros, a sede del proveedor,
o0 administrativa y hasta judicial a los fines de hacer valer sus derechos.

También los usuarios son titulares del derecho a la libertad de opcion, a la proteccién
de sus intereses econdmicos vy, tal lo sefialamos cuando analizamos el deber de sequridad
del proveedor, tienen derecho a ser resguardados en su vida y en su salud fisica y psiquica.

Surge de todo lo dicho que los usuarios son titulares de distintos derechos frente y
ante el proveedor, los cuales son esenciales para que la relacion juridica contractual que
los vincula se desarrolle en condiciones éticas y de equidad y armonia.** Todo esto trata de
limitar que puedan emerger desigualdades manifiestas que pongan en riesgo la integridad
fisica, psiquica o econémica de los consumidores, o hasta la dignidad de estos.

62. Se sostuvo que: “Si bien los hechos ilicitos de los que se da cuenta a fs. 382/389 habilitaban a Entertainment
Depot a adoptar medidas de seguridad, cuidado y prevencion para evitar el hurto de mercaderias, estos procedimien-
tos deben siempre respetar limites de razonabilidad (art. 28 de la Constitucion Nacional) y no pueden implicar actos
discriminatorios que importen deshonras o mortificaciones a los legitimos sentimientos de los clientes". Se agregé
que: "Quedé ademas probado que el INADI catalogd a la conducta de Musimundo de discriminatoria -cuestion que
se vio reforzada por las posiciones absueltas en rebeldia por la demandada, y que tal calificacion fue consentida
por la empresa al no solicitar su revision o modificacion. Merece destacarse, al respecto, que si bien los dictdmenes
del INADI no son recurribles, nada obsta a que los afectados por ellos formulen impugnaciones y éstas sean tenidas
en cuenta para que el organismo, si lo estima procedente, revise su opinion, en ejercicio de la facultad propia de la
Administracion de reconsiderar su propio accionar para ajustarlo al principio de legalidad previsto en la Constitucion
Nacional" (Proc. Tesoro Nac., 02.02.2004, "Instituto Nacional contra la Discriminacion, la Xenofobia y el Racismo
-INADI-", Dictamenes 248:188. Se sefialdo también que: "Entertainment Depot S.A. no produjo prueba tendiente a
acreditar que la conducta de los menores permitiera inferir que fueran a perpetrar un robo, incumpliendo asi la carga
del art. 377 del cdd. proc., a lo que cabe agregar que las actitudes que atribuyd al actor y a su amigo como ‘conversar
en voz baja’, ‘tener una mochila’ a veces ‘en sus espaldas y otras en sus manos' o ponerse ‘las manos en los bolsillos'
que -repito- no fueron probadas, no justificaban la calificacién de su conducta como 'sospechosa’, maxime teniendo
en cuenta que no se probo que existiera prohibicion para ingresar al local con bolsos, mochilas u objetos similares
ni posibilidad de dejarlos al ingresar en un depoésito, por lo que no puede entonces la demandada reprochar al actor
Quintana con esa base argumental”. Todo esto en autos Quintana Pablo Gabriel y otro c/Entertainment Depot S.A. s/
Ordinario, CNCOM, SALA E, fallo del 12/03/2008, ver <www.eldial.com> del 27/05/2008.

63. Se sefiald que: "Obesos pagaran pasaje doble para viajar en avion: Lo anuncié la compafiia Air France-KIm y
empieza a ponerse en practica en febrero", ver diario MinutoUno del 20 de enero de 2010, disponible online en: <www.
minutouno.com.ar>, accedido el 10/09/2010.

64. "La concepcion de un derecho administrativo (y el publico en general) concebido basicamente como una derecho
de equidad se desarrollo en Francia” (Cassagne, 1988:14, lo agregado entre paréntesis nos pertenece).
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2.3. COMO SE DEBE ANALIZAR EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LAS RELACIONES
DE CONSUMO

En el marco de las relaciones de consumo, vinculo juridico en el cual la disparidad de
fuerzas entre las partes que la integran es manifiesta, el andlisis con respecto al derecho a
la igualdad es muy particular.

No debe procurarse que se establezca en el texto de las normas que rigen las relaciones
de consumo iguales condiciones para los usuarios y los proveedores, sino que, por el contrario,
se deben plantear escenarios distintos para ambos, ello a los fines de lograr que en el mundo
real haya igualdad.

Entonces, en materia de defensa del consumidor, la norma, partiendo de la presuncion
de que el usuario es el sujeto débil de la relacion de consumo, establece distintos principios
destinados a su tutela.

En materia de derecho del consumidor, lo que debe valorarse es si la norma favorece
que el usuario pueda ser objeto de un trato equitativo y digno frente al proveedor, lo que
generaria que se le resguarde su vida, su salud, sus intereses econémicos, su derecho de
defensa, su libertad de opcidn.

Es evidente que la norma que protege a los consumidores debe establecer en su texto
ciertas pautas desiguales, que tiendan a imponerles obligaciones a unos para que los otros
puedan ser objeto de proteccion en el marco de la relaciéon de consumo.

Es decir, en materia de proteccion a los consumidores lo que se tiene que perseguir
no es una igualdad normativa entre el usuario y el proveedor, sino que es necesario que la
norma contenga una significativa desigualdad que permita que la relacion se lleve a cabo
en condiciones de igualdad, bajo un régimen juridico que regule al proveedor.

Es por ello que consideramos que en materia de Derecho del Consumidor, lo que se debe
valorar son los alcances y el sentido de la regulacion normativa, ello a fin de considerar si
la misma a través de las imposiciones que le fija a una de las partes (la proveedora) permite
que la otra (la usuaria) pueda ser objeto -en el marco de la relacion de consumo o cuando se
encuentre expuesta a ella- de un trato que efectivamente proteja todos los derechos consti-
tucionales que le corresponden por su caracter de administrada vy, légicamente, de usuaria.

Asi las cosas, podemos sefialar que en materia de proteccion al consumidor, el usuario
debe ser beneficiario de tutela y proteccion normativa especial, a fin que la relacion juridica
de consumo se lleve a cabo en condiciones de igualdad entre las partes.

Significa lo aludido que el legislador y las autoridades administrativas, de acuerdo a
sus competencias, deben dictar ambitos regulatorios que establezcan las condiciones en las
cuales se va a llevar a cabo la relacion de consumo.

Si esto no ocurre, habra que someterse a los principios emergentes de la Constitucion
nacional y de la Ley de Defensa del Consumidor, considerandose -en la especie- que toda
duda o interpretacion contradictoria de la norma o del hecho debe ser efectuada a favor
del usuario.

En este contexto, podemos decir que la proteccion efectiva de los derechos de los con-
sumidores emerge través de una desigualdad normativa, ya que resulta necesario que se le
impongan cargas al proveedor, las que deben tender a satisfacer los derechos de los usuarios.
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Entonces, en materia de Derecho del Consumidor, la verdadera igualdad no es la
normativa, sino que, a través de la regulacion, se debe propender a la igualdad la factica,
la que solo se logra si:

- La parte débil, la ignorante legitima, es decir la usuaria, es debidamente protegida
por una regulacion suficiente y acabada que impida la existencia de contradicciones o de
lagunas normativas que obliguen a que el consumidor deba efectuar —en sede administrativa
o judicial- los reclamos pertinentes a favor de sus derechos.

- Si ala parte fuerte —la proveedora- se le imponen obligaciones concretas que tengan
por norte la efectiva satisfaccion de los derechos de los usuarios.

2.3.1. La importancia de la regulacion en materia de consumo

La regulacion sobre distintas actividades que prestan los proveedores a sus usuarios
resulta fundamental para la obtencion de una acabada igualdad en el marco de las relaciones
de consumo.

Esa regulacion debe tender a establecer pautas protectorias concretas e integrales
a favor de los usuarios. Por ese motivo, tiene que evitarse interpretaciones amplias y se
debe impedir que el proveedor, valiéndose de su superioridad técnica, cognitiva, operativa
y economica -frente al usuario- obtenga beneficios incausados o excesivos, tanto a nivel
individual como colectivo.

Es por ello que consideramos que la regulacion debe propender a que el usuario sea
protegido integralmente, evitandose asi la imposicion de cargas a este, que tiendan a limitar
y/o eliminar sus derechos constitucionales.

Cuando se obliga al usuario a hacer valer sus derechos mediante una conducta activa
o0 positiva, como la de efectuar un reclamo, no estamos ante una situacién concreta de
igualdad, ya que se lo obligaria a iniciar una actividad que le resulta externa, ajena, como
lo es |a reclamativa.

Y, en este contexto, decimos que la falta de requlacion conduce a una inequidad ma-
nifiesta entre las partes, ya que la conducta del proveedor puede impactar negativamente
en un universo de usuarios, mientras que tan soélo algunos haran valer sus derechos de
modo individual.

Asi las cosas, la falta de regulacion especifica -y también la ausencia de medidas
preventivas por parte de la autoridad administrativa- redunda en muchas ocasiones en la
generacion de ilegitimos derechos a favor de los proveedores, que -en virtud de ello- vulneran
los derechos de los consumidores.

Lo aludido seria asi en orden a que en la realidad son pocos los usuarios afectados que
a nivel individual hacen valer sus derechos. Esto obedece a diversos motivos, por ejemplo: a)
ignorancia sobre el derecho afectado; b) imposibilidad economica o social de acceder a la
justicia; ) no encontrar un abogado que por el bajo monto de la afectacion tome el caso;*

65. La justicia ha considerado al usuario como un ignorante legitimo, ya que se encuentra en una posicion de manifiesta
desigualdad ante el proveedor. En este sentido, entre otros fallos, CNACAF, Sala II, Circulo de Inversores S.A. ¢/ Secretaria
de Comercio e Inversiones - DISP. DNCI. 2167/98, Causa n° 6.638/97, fallo del 05/05/98, op. cit.

66. Esta idea sobre la nimiedad de la afectacion y la imposibilidad o dificultad que ello puede generar para la efectiva defensa
de los derechos de los usuarios la encontramos en el fallo del 4 de octubre de 2005 de la Sala C de la CNACom, autos Union
de Usuarios y Consumidores c/Banco de la Provincia de Buenos Aires s/Sumarisimo, ver <ww.eldial.com.ar> - AA2ESD,
publicado el 27/06/2007.

194 Flavio Ismael Lowenrosen



d) temor a que el proveedor —principalmente de servicios que garantizan derechos basicos
como lo es el de medicina prepaga, cuya prestacion resguarda el derecho a la viday a la
salud de las personas- tome represalias frente al usuario; e) temor de resultar vencido en la
accion judicial y, por ello, tener que soportar las costas del proceso.”

Es por ello que los usuarios deben ser protegidos -de modo absoluto- en sus derechos,
a través de una normativa regulatoria especifica en cada caso de consumo, ello a los efectos
de evitar que deban asumir la carga (muchas veces imposible de llevar a cabo) de ejercer
administrativa o judicialmente el reclamo por sus derechos.

Asi las cosas, consideramos fundamental que la autoridad legislativa, valorando los
derechos involucrados en las distintas prestaciones, adopte medidas regulatorias para los
diferentes servicios, a los fines de proteger a los usuarios y evitar los excesos del proveedor.
Solo de este modo —con mas una eficiente actividad estatal complementaria en materia de
ejercicio de funcion de policia que implique verificar y sancionar- se lograria una aproximacion
a la igualdad en la relacion de consumo de que se trate.

2.3.2. La imposicion de cargas a unos proveedores y no a otros puede afectar el
derecho a la igualdad

Cuando la normativa libera a ciertos proveedores de la aplicacion directa del régimen
tuitivo de los consumidores, se lo posicionaria a los eximidos en una situacion dispar frente
a sus usuarios pero también ante los restantes proveedores.®

No obstante, entendemos que la liberacion —por parte de ciertos proveedores- del
ré-gimen protectorio de los consumidores no puede ser total ni absoluto y sélo podra serlo
excepcionalmente en ciertos aspectos. Por ejemplo, en la disminucion de responsabilidad,
ello atendiendo a la especial naturaleza del servicio.

Pero, mas alla de lo sefialado en el parrafo anterior —-lo que no compartimos, ya que
estimamos que la exencidén o limitacion de responsabilidad genera un “Bill de indemnidad”
a favor de ciertos prestadores-, consideramos que son de aplicacion directa e inmediata a
todo proveedor de bienes o servicios ciertas cargas legales que tienden a favorecer la intan-
gibilidad de los derechos de los usuarios, por ejemplo: a) brindar derecho a la informacion
en las condiciones legales vigentes; b) brindar seguridad a los usuarios;* c) respetar las

67. En la especie vale tener presente, por ejemplo, en materia comercial, que, a la fecha, de las seis Salas que integran
la Exema. Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, 4 (la A, la B, la D y la E) se han manifestado a favor de
que el beneficio de justicia gratuita consagrado por el articulo 52 de la Ley de Consumidor a favor de los usuarios se
reduce al mero hecho del acceso, a no pagar la tasa de justicia, mientras que las dos restantes (la Cy la F) asimilan el
concepto de justicia gratuita al de beneficio de litigar sin gastos, extremo este que liberaria al usuario de los gastos
que puedan derivar del proceso.

68. Podemos decir que, en materia de transporte aerocomercial, el articulo 1ro. del Decreto nro. 565/2008 observa
al articulo 32 de la ley 26.361 que dispuso la derogacion del articulo 63 de la Ley de Defensa del Consumidor vy,
consecuentemente, impidio que se aplique de modo directo ese régimen tuitivo al mencionado servicio.

69. La Excma. CSJN, en autos Mosca, Hugo Arnaldo ¢/Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y otros s/
dafios y perjuicios, Fallos: 330 - 563, considera que "el deber de indemnidad abarca toda la relacion de consumo”,
aclarando que "la sequridad debe ser garantizada en el periodo precontractual y en la situaciones de riesgo creadas
por los comportamientos unilaterales, respecto de sujetos no contratantes”. Asi, se dice que "cada norma debe ser
interpretada conforme a su €poca, y en este sentido, cuando ocurre un evento dafioso en un espectaculo masivo, en
un aeropuerto, o en un supermercado, sera dificil discriminar entre quienes compraron y quienes no lo hicieron, o
entre quienes estaban adentro del lugar, en la entrada, o en los pasos previos". En materia de transporte se sostuvo
que: "Conociendo la zona, y debiendo el chofer transportar a sus pasajeros a destino indemnes, en atencion al deber
de garantia que le es propio, en tanto presta un servicio que de consuno involucra una obligacion de resultado, que
no le cabe sélo a la empresa sino a quien bajo su autorizacion, desenvuelve tal actividad, considero que la sentencia
debe confirmarse, respecto a la responsabilidad del codemandado Rolando Raul Lezcano, toda vez que ha quedado
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condiciones de la oferta;* d) resquardar la seguridad juridica y la buena fe contractual.

Consideramos que, no aplicar de modo directo la Ley de Defensa del Consumidor al
caso de una actividad comercial especifica genera sin dudas:

- Un régimen de desigualdad entre los distintos proveedores, ya que se le confiere al
prestador liberado (por ejemplo, el del servicio de transporte aerocomercial que aplica la Ley
de Defensa del Consumidor de modo supletorio”) un beneficio incausado, del que no gozan
otros prestadores de servicios;

- Un régimen que no tiende a proteger al consumidor, ya que ahonda su posicion de
debilidad frente empresas que prestan servicio;

- Un régimen de desigualdad del usuario del servicio (por ejemplo el aerocomercial),
con los usuarios de otros servicios, los cuales son protegidos de modo directo por la Ley de
Defensa del Consumidor;

- Un régimen que no protege los derechos constitucionales y legales de los usuarios del
servicio excluido de la aplicacion directa del régimen tuitivo de los consumidores;

- La limitacion del derecho del usuario, por ejemplo en materia aerocomercial, a iniciar
un proceso judicial llamado "accion del consumidor"” para ser indemnizado, por pérdida de
tiempo y por todo tipo de dafio,” en caso de retrasarse el vuelo en la partida, o en el arribo,
incluido el no poder usufructuar dias de vacaciones.”

ampliamente demostrado que no hubo culpa de la victima, y que en tales casos, y a fin de evitar estos accidentes,
el sentido comun indica que minimamente el chofer del colectivo, no deberia permitir el descenso, hasta no tener la
posibilidad de que quienes deban bajar lo hagan en la tarima de madera”, autos Ovando, Hipélito Daniel ¢/ Compapia
de Transportes La Paz SA s/dafios y perjuicios - CNCIV - SALA B - Mayo/2004, Citar: elDial.com - AA2239.

70. Se sostuvo que “La codemandada Furlong S.A. se obligd en los términos de su oferta, ya que publicé anuncios
ofreciendo 'sequridad y calidad total para sus vacaciones con la garantia de Aerolineas Argentinas y los operadores
turisticos: Euro Vip's; Thorolf Hillblad, Tiffany y Julia Tours'. Siendo la oferta un acto juridico unilateral y recepticio
que tiene por finalidad la formacion de un contrato, obliga a quien la emite, razon por la que el contenido de los
anuncios forma parte de la obligacion aunque no haya sido reproducido en el contrato singular” (Alterini, 1998:139). Los
servicios deben prestarse conforme fueron ofrecidos, publicitados o convenidos (ley 24.240, art. 19), pues la publicidad
despliega una virtualidad significativa en el momento contractual, haciendo nacer en su receptor el derecho a obtener
lo prometido. Y ella integra el contenido del contrato (ley 24.240, arts. 7 y 8). Ello asi, no puede sostener la demandada
que nunca prometio al pretensor la efectiva realizacion del viaje sino sélo su intermediacion ante los prestadores de
servicios, puesto que conforme a derecho los actores estaban en condiciones de exigir la contraprestacion del deudor
C.N.Com., Sala B, in re: Bosso Claudia S. y otro ¢/ Viajes ATI S.A. Empresa de Viajes y Turismo s/ sumario del 30.06.03,
Citar: elDial - AA2CB4.

71. Conforme articulo 63 de la Ley 24.240.

72. En los términos del articulo 52 y siguientes de la Ley de Defensa del Consumidor.

73. No obstante lo dicho, no tenemos que olvidarnos que en un caso especifico en materia de transporte aerocomer-
cial de cabotaje se soluciono la controversia judicial aplicando la ley 24.240. Ello fue asi en autos Gonzalez, Maria
del Carmen y otro ¢/ Aerolineas Argentinas S.A. s/ d. y. p res. contractual particulares. La Camara Civil de Neuquén,
Sala Ill, el 17/06/2008 sostuvo que: “La parte demandada cuestiona que se haya fundado su responsabilidad bajo
los lineamientos de la Ley Nacional N° 24.240, cuando, a su entender, existe una norma especifica como el Cédigo
Aerondutico. Al respecto diré que las consideraciones introducidas por el apelante no pueden tener andamiento
favorable...” (Citar: elDial.com - AA4BC2 - Publicado el 29/10/2008).

74. Causa 10482/2001, Fairstein, Juan Carlos y otro ¢/ Varig SA s/ dafios y perjuicios, CNCIV'Y COMFED - SALA II,
10/12/ 2003. Ver <www.eldial.com>. En estos autos se sostuvo que la pérdida de tiempo del usuario implicaba pérdida
de vida y, consecuentemente, generaba la obligacion de transportista de indemnizar al usuario. También se sostuvo
ese criterio en autos Lemkin, Roxana Vanesa y Otro ¢/ American Airlines S.A s/Incumplimiento de contrato, Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala I, 27/04/2010. Ver <www.eldial.com>, Suplemento
derecho de Consumidor del 6 de agosto de 2010. En este ultimo caso, la demora se produjo como consecuencia de
un desperfecto en la aeronave.

75. Se ha dicho que: "Se estima prudente fijar la indemnizacién por todo concepto -dafio ocasionado por la pérdida de
tres dias de vacaciones-, y dafio moral en la cantidad de pesos veinte mil para cada uno de los coactores de acuerdo
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La imposibilidad del usuario en sede judicial de requerir dafio punitivo o multa civil,”
ya que no podria iniciar accion de consumidor, ello en orden a que el régimen normativo
que la crea -ley 24240- se aplica de modo supletorio al servicio no alcanzado por ella (por
ejemplo, el de transporte aerocomercial).

Por ejemplo, en materia de servicio de transporte aerocomercial, en el cual la Ley de
Defensa del Consumidor se aplica de forma supletoria, consideramos que se debe transitar
el camino hacia una efectiva proteccion de los derechos de los usuarios, determinandose la
aplicacion directa de la misma.

Es por ello que los usuarios del servicio aerocomercial de cabotaje y de vuelos interna-
cionales, se encuentran actualmente en una situacion diferente a la de los usuarios de otros
servicios, incluidos los transportes terrestres, ferroviarios, lacustres, maritimos y nauticos, ya
que éstos son protegidos directamente por la Ley de Defensa del Consumidor. Los usuarios
del servicio aerocomercial se encuentran en una situacion de manifiesta inequidad que
afrenta sus derechos constitucionales.

Asi las cosas, entendemos que atenta contra el derecho a la igualdad de los usuarios,
excluir de la aplicacion directa de la Ley de Defensa del Consumidor a la prestacion de un
determinado servicio.

Es decir, a fin de una igualdad real en materia de relaciones de consumo, no dudamos
que deben incluirse todas las prestaciones bajo la égida directa de la Ley de Defensa del
Consumidor, dandole, en caso de corresponder —tal ocurre en materia de servicios publicos- la
posibilidad al usuario de optar por acudir a la autoridad de aplicacion en la materia especifica
o de acceder a la autoridad de aplicacion en materia de defensa del consumidor.”

11l. EL CAMINO HACIA UNA EFECTIVA IGUALDAD EN LAS RELACIONES DE
CONSUMO

3.1. LA SITUACION DEL USUARIO

Los usuarios son sujetos que merecen una tutela especial, dada su debilidad natural
frente al usuario en el mundo juridico-social.

Esa situacion de indefension fue presumida por el legislador al momento de sancionar
la norma especifica destinada a la tutela de los usuarios, y hasta por el constituyente al
momento de receptar de forma especifica en la Carta Magna los derechos de los usuarios.

Asi, se articularon a través de la normativa distintos institutos y principios destina-dos
a la proteccion de quien se presupone es el débil juridico en la relacion de consumo.

Entre esos principios se encuentran algunos vinculados a la proteccién de derechos
constitucionales, otros de fondo juridico, y otros de caracter procesal.

Los usuarios gozan de diversos derechos constitucionales basicos que corresponden
a los administrados en general, pero que se han especializado para relacion de consumo.

a valores expresados a la fecha de este pronunciamiento (Cpr. 165)." Citar: elDial - AA2CB4.

76. En los términos del articulo 52 inciso B de la ley 24.240.

77.Elarticulo 25 de la Ley de Defensa del Consumidor establece que: "Los servicios publicos domiciliarios con legislacion
especifica y cuya actuacion sea controlada por los organismos que ella contempla serdn regidos por esas normas y
por la presente ley. En caso de duda sobre la normativa aplicable, resultara la mas favorable para el consumidor. Los
usuarios de los servicios podran presentar sus reclamos ante la autoridad instituida por legislacion especifica o ante
la autoridad de aplicacion de la presente ley".
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Esos derechos esenciales o fines son: a) a la vida; b) a la salud; c) a la dignidad; d) a la no
discriminacion; e) a la defensa; f) a la libertad de opcion; g) a la proteccion de sus intere-
ses econdmicos.

Asimismo, a fin de que se puedan ejercer esos derechos basicos, también se han con-
ferido a favor de los usuarios ciertos derechos medios, que posibilitan o permiten que los
consumidores puedan ejercer sus derechos fines o que sean custodiados y protegidos por ellos.

Estos derechos medios son el derecho a la informacidn, el derecho a la seguridad y el
derecho a la sequridad juridica. Por ejemplo, el derecho a la informacion permite que los
usuarios puedan conocer las condiciones suficientes y absolutas de una relacion de con-sumo,
y asi resguardar sus derechos econdémicos.

Pero, a todo evento, debe considerarse que la creacion de principios e institutos no
resulta suficiente para la proteccion de los derechos de los usuarios si ello no se complementa
con acciones concretas de los estamentos administrativos del Estado y del 6rgano judicial.

Entendemos, asi, que resulta fundamental que:
1. Las autoridades administrativas:

a. En el marco de sus competencias, en ejercicio del poder de policia dicten actos de
caracter reglamentario destinados a prevenir en materia de proteccion a los usuarios, y que
tengan por fin disuadir a los proveedores de cualquier accionar que resulte violatorio de los
derechos de los consumidores.

b. En ejercicio de funciones de policia, lleven a cabo actividades de control, verificacion
y sancion contra los proveedores que violentan los derechos de los consumidores.

2. Las autoridades judiciales dejen de lado antiguos conceptos rigoristas articulados
en épocas en las cuales no estaba en plena expansion de la contratacion masiva™y, conse-
cuentemente, no reinaba la violacion extendida de derechos al colectivo de usuarios. En este
sentido, entendemos que es fundamental que los jueces actten con valor y coraje a fin de
adoptar sanciones contra los proveedores y también el Estado, cuando como consecuencia
de su accionar irregular, obtienen incausados beneficios y afectan a una colectividad de
personas o a la sociedad en su conjunto. Con relacion a la relevancia que adquieren las posturas
judiciales, ha sostenido, Alberto Bianchi que: “la Corte Suprema es a la vez un Tribunal y un
poder del Estado, y como tal a través de sus pronunciamientos, gobierna paralelamente a
los restantes poderes. Una sociedad (...) puede ser modelada no solo a través de las leyes del
Congreso sino también por las sentencias de la Corte".” Esta claro, entonces, que los jueces
deben evaluar cada situacion en particular y, frente a la lesion que soporten los usuarios,
como consecuencia de actitudes o conductas irregulares de los proveedores, deben adoptar
las medidas de rigor en pos de reparar los dafios y perjuicios sufridos por los usuarios y/o
para de evitar que la lesion se continue produciendo hacia futuro.

Es en este contexto donde consideramos que la regulacion normativa debe ser comple-
mentada con concretas medidas llevadas a cabo por parte de las autoridades administrativas
y judiciales, que permitan una efectiva y real proteccion de los derechos de los usuarios.

3.2. LA PERSONA USUARIA DEBE SER EL CENTRO DE LA PROTECCION

78. Criterios muchas veces provenientes de un Cddigo Civil que, elaborado hace alrededor de 140 afios, se sustenta
en principios basados mayoritariamente en la voluntad de las partes, principio este que ahora, contratos de adhesion
o preimpresos mediante, se encuentra reducido.

79. Revista de la Administracion Publica, Tomo 144, p. 30.
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Desde antafio, en el orden juridico se trato y consolid6 el denominado Derecho Em-
presario. Este derecho nacid a finales del siglo XI en ciudades en las cuales se habia de-
sarrollado una fuerte actividad comercial, como Venecia, Génova o Bruselas, con el fin de
proteger a las corporaciones de mercaderes y a los gremios.® El objeto, era otorgar a través
de la normativa ciertas prebendas a esas asociaciones con el fin de permitirles comerciar sin
mayores restricciones, y también para liberarse de responsabilidad frente a sus compradores,
o0 adquirentes de los servicios que brindan.

No podemos olvidarnos de que el Derecho Mercantil se consolidd fuertemente a partir
del siglo XVII, mediante el dictado de disposiciones®' que tenian por objetivo consagrar los
derechos de los gremios que fabricaban bienes y de corporaciones que las transportaban y
comercializaban, como asimismo de las que prestaban servicios —principalmente financieros
y bancarios.

El derecho de las empresas, o mercantil, entonces, tiene una finalidad concreta: impulsar
a los mercaderes a fabricar y comercializar productos y servicios, incentivo que se lograba
limitando la responsabilidad de estos por los efectos dafiosos que pudieren surgir de la
actividad.= Es por ello que ese derecho centro su proteccion en una vision institucional que
abandono al sujeto, que prescindié de considerarlo como el eje sobre el cual debe girar la
proteccion de la normativa.

Esta postura absolutamente mercantilizada fue sustentada también durante muchos
siglos por la tesitura que consideraba al Estado irresponsable por los dafios y perjuicios que
su actividad, directa o indirecta, le ocasionaba a los administrados (Gordillo, 1967).

Tampoco podemos dejar de considerar que esa posicion materialista también ha sido
considerada por las normas y hasta por los jueces, quienes han manifestado que la vida
humana no vale per se, sino “por lo que produce o puede producir".s

Es decir, desde el pasado la normativa y hasta la jurisprudencia centrd su proteccion en
las organizaciones publicas estatales, o no, y en las privadas, considerando al hombre como un
mero eslabon que posibilitaba que esas entidades puedan funcionary cumplir sus finalidades.

Recién bien pasada la mitad del siglo XX, se comenzé a difundir desde lo social —aunque
aun no esta consolidada- una postura que veia en la proteccion de los derechos del hombre
como individuo el eje central de toda la actividad del Estado.

Quiza siguiendo esa premisa, se modifico lentamente la tesis juridica administrativa
que avalaba la irresponsabilidad del Estado por los dafios que producian sus érganos o
sus autoridades en el ejercicio de sus funciones. Y por ello se comenzé a difundir y aplicar

80. El Derecho Mercantil como categoria Historica, ver http://enciclopedia.us.es/index.php/Derecho_mercantil (accedido
el 11/09/2010).

81. Entre otras: i) Ordenanza de Burgos de 1495; ii) Ordenanza Francesa del Comercio, promulgada por Luis XIV
(1673); iiii) Ordenanza Francesa de la Marina (1681); iv) Ordenanza de la Universidad y Casa de Contratacion de Bilbao,
promulgada por Felipe V (1737) y confirmada por Fernando VII (1814), EI Derecho Mercantil como categoria Historica;
ver http://enciclopedia.us.es/index.php/Derecho_mercantil (accedido el 11/09/2010).

82. Un resabio de esa exencion de responsabilidad se observa, claramente, en materia maritima y aérea, en el marco de
los Convenios Internacionales que rigen en la especie y que, en desmedro de los derechos de los usuarios, consagran
la limitacion y responsabilidad de los transportadores (portadores) aéreos o maritimos de personas y/o mercancias.
Por ejemplo, el Convenio de Varsovia de 1929 (denominado Convenio para la unificacion de ciertas reglas relativas al
transporte aéreo internacional ) establece en su articulo 22 que “En el transporte de personas, la responsabilidad del
porteador con relacion a cada viajero se limitara a la suma de ciento veinticinco mil francos".

83. CSJN autos Gatica, Susana Mercedes C/Provincia de Buenos Aires, fallo del 22/12/2009, ver elDial.com, Citar:
elDial.com - AASADD, publicado el 28/01/2010.
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judicialmente la teoria de la responsabilidad extracontractual del Estado,** por acto ilicito,
por acto licito, por errores judiciales® y hasta por omision de servicio o de poder de policia,
y, l6gicamente, se asento la de su responsabilidad contractual.

También a partir de las teorias que comenzaron, casi en voz baja, a confluir en que
lo que se debia proteger era al hombre, al sujeto, al individuo, por sobre las entidades e
instituciones corporativas, nacieron distintas normas que apuntan a proteger, por ejemplo,
al medio ambiente como un bien individual pero también colectivo, y a los consumidores.

Es por ello que a partir de las ultimas cuatro décadas del siglo XX se comenzaron a
receptar en los textos constitucionales los derechos de los consumidores, a dictarse normas
tuitivas de ellos y a crearse instituciones destinadas a protegerlos.

Este paradigma de centrar la tutela en el individuo consumidor, y no en las instituciones
y organizaciones fabricantes y proveedoras, es el camino esencial y basico a seguir para una
efectiva tutela juridico-social de los consumidores, lo que permite que estos puedan vincularse
con los proveedores en un pie de igualdad en las relaciones de consumo.

Debemos resaltar que para llegar a una igualdad real en el marco de las relaciones de
consumo, debe centrarse la proteccion especificamente en el individuo usuario, lo que obliga
a que se prescinda de interpretaciones restrictivas y rigurosas que impidan una efectiva
proteccion del usuario.

A fin de lograr una tutela eficaz de los derechos de los usuarios, quiza se torne fun-
damental limitar las exigencias en cuanto al acceso a sede administrativa y hasta judicial,
favoreciendo una especie de informalismo o formalismo moderado que tenga por finalidad
permitir un facil acceso a sede judicial y, consecuentemente, la proteccion del consumidor.

Asi las cosas, consideramos que en el camino a la igualdad en el marco de las relaciones
de consumo, la tutela debe centrarse especificamente en el débil juridico, mediante actuares
positivos y concretos de las autoridades publicas.® Para ello, entendemos necesario que:

- Se promueva a nivel estatal la educacién al consumidor como un elemento central
que tienda a capacitar a las personas sobre sus derechos.

- Se cree una justicia especifica en materia de derecho del consumidor, gratuita para
el usuario, y en la que se flexibilicen ciertos recaudos para el acceso a la justicia.

- Se adopten efectivas medidas preventivas en pos de la proteccion de los consumidores,
lo que debe incluir una aceitada actividad de policia por parte de la administracion estatal,
a través de controles, verificaciones y, en caso de corresponder, sanciones.

- Se interpreten ciertas cuestiones procesales con mayor amplitud, ello en pos de una
efectiva proteccion de los usuarios se favorezcan el acceso individual o mediante legitimacion
colectiva a la justicia.

- Laintervencion de las autoridades publicas para armar de oficio la jurisdiccion en pos

84. CSJN autos Gatica, Susana Mercedes C/Provincia de Buenos Aires, fallo del 22/12/2009, ver elDial.com, Citar:
elDial.com - AA5SADD, publicado el 28/01/2010. También fallos de la Excma. CSIN Mosca, Zacarias, y Albinesi, entre
muchos otros.

85. La responsabilidad del Estado por error judicial tiene fundamento, en un sentido general, en la concepcion misma
del estado de derecho, y en un sentido mas especificamente constitucional, en la garantia de la igualdad frente a las
cargas publicas (Voto del Dr. Adolfo Roberto Vazquez); Fallos: 321-1712.

86. CNFCA, Sala IV, 23 de febrero de 1999 Union de Usuarios y Consumidores ¢/Secretaria e Transporte y Otros, Revista
La Ley del 17/09/999, SAd, pagina 28.
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de proteger los derechos de los usuarios.

- Se establezcan medidas regulatorias que tiendan a impedir que los proveedores obliguen
a los usuarios a suscribir contratos atados o conexos que resulten gravosos para los usuarios.

- Se adopten decisiones normativas cuya finalidad esencial sea la de regular la comer-
cializacion de bienes o servicios, esencialmente, vinculados con la proteccién de la vida,
salud y dignidad de los usuarios.

- Se reglamenten automaticamente los derechos de los usuarios, a los fines de evitar
que las moras administrativas perjudiquen los derechos constitucionales y legales de los
consumidores.

- Se adopten las medidas de rigor que permitan que los usuarios sean resarcidos in-
tegramente por los dafios soportados, sin que medien exenciones de responsabilidad a favor
de los proveedores.

- Se considere al consumo de bienes y servicios basicos, como un derecho humano.”
3.2.1. La educacion al consumidor, obligacion del Estado y de los proveedores

Los administrados en general son titulares del derecho a la informacion. Pero la obligacion
de difundir a los usuarios sobre los aspectos juridicos de las relaciones de consumo no culmina
con una simple informacidn, sino que el proceso debe ser mucho mas profundo, y se tiene
que sustentar en una acabada educacion sobre cuales son sus derechos.

Educar es algo mas profundo que informar. Esto ultimo implica transmitir un dato
objetivo. Educar, en cambio, significa ensefiar a fin que el usuario pueda analizar y evaluar
concienzuda y profundamente los pasos a sequir. La informacion no contiene un proceso
analitico; la educacion si.

En materia de derecho del consumidor, se torna imperioso adoptar medidas destinadas
a cumplir con la ley, que establece que es derecho del usuario ser educado®, carga que recae
sobre los proveedores y las autoridades publicas.

Asi las cosas, entendemos que el efectivo camino a la igualdad en las relaciones de
consumo se construira si, entre otras cuestiones, se establece como norte la obligacion a
las autoridades publicas educativas de establecer programas de ensefianza en materia de
los derechos constitucionales y legales de los administrados, como asi también si ello se
complementa con la imposicion efectiva de cargas a los proveedores, para que lleven a cabo
jornadas educativas-informativas en materia de derecho del consumidor.

Debe destacarse que solo de esta manera se limitara en parte la asimetria cognitiva
existente entre el proveedor y el consumidor.

3.2.2. En busca de decisiones en materia procesal que favorezcan una mayor pro-
teccion de los derechos de los usuarios

87. En materia de suministro de agua potable y tratamiento cloacal, eso fue considerado por la Asamblea General de la
ONU el 28 de julio de 2010. En esa ocasion se considero que el acceso al agua potable es un derecho humano basico y
urgio6 a garantizar que los casi 900 millones de personas que carecen del liquido vital puedan ejercer ese derecho. Fue
una resolucion adoptada por 122 votos a favor, ninguna en contra y 41 abstenciones. La Asamblea estipul6 también
que el acceso a los servicios sanitarios basicos es un derecho en vista de que la contaminacion del agua es una de las
principales causas de mortalidad en los paises mas pobres. Ver <www.un.org>, accedido el 10 de setiembre de 2010.
88. Articulo 42 de la Constitucion de la nacion Argentina. También articulos 60 y 61 de la Ley 24.140.
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La normativa vigente en la Argentina® incluyo ciertos principios procesales que, lato
sensu, tenderian a proteger a los usuarios, y a favorecerles el acceso a sede judicial.

Pero para que ello efectivamente ocurra con una extension amplia y acabada, es necesario
que los magistrados no reduzcan la interpretacion sobre ciertos alcances procesales que han
sido consagrados a favor de los usuarios, siendo por ello necesario que los interpreten en un
sentido laxo, amplio y no restrictivo, razon por la cual debe ampliarse el sentido tuitivo que
emerge de la norma protectoria de los consumidores (Bidart Campos, 2006; Bersten, 2005).

En este contexto, consideramos que con relacion a:

- El beneficio de justicia gratuita:» debe estarse al concepto amplio que la considera
asimilable al beneficio de litigar sin gastos. De lo contrario, es decir si se considera a esa
inclusion normativa como causa solamente del acceso gratuito Unicamente, esto sélo
implicaria la liberacion del pago de la tasa de justicia, lo que iria contra el espiritu de la
norma®' y reduciria los derechos del usuario accionante, ya que deberia asumir todos los
gastos del proceso en caso de resultar vencido, situacion esta que puede disuadirlo de
iniciar la demanda en sede judicial. Y si alguien critica la extension del concepto de justicia
gra-tuita y su asimilacion al beneficio de litigar sin gastos bajo el argumento de que en
sede laboral este no es automatico y que no corresponderia poner a los usuarios en una
mejor posicion que los trabajadores, bien vale sefialar que los derechos constitucionales
siempre deben ser interpretados en sentido amplio y no restrictivo, motivo por el cual la
situacion de estos —que en la especie puede ser injusta- no debe impactar negativamente
en los consumidores. Por ello, consideramos que para permitir una efectiva proteccion de
los derechos de los usuarios se torna imperioso que estos gocen del derecho al beneficio de
litigar sin gastos de modo automatico.

- Se considere innecesario el tramite de la medicacion previa previsto por la ley 24.573
para las acciones del consumidor iniciadas en ejercicio de legitimacion colectiva,” ello a
fin de evitar demoras en el acceso a la justicia y posibilitar, asi, una pronta protec-cion de
los derechos de los consumidores. Debe destacarse que las asociaciones de con-sumidores
no pueden transar derechos, ya que estos no le pertenecen a ellas, sino a cada uno de los
usuarios que integran el universo de afectados. Y si, eventualmente, la empresa prestadora
admite que le ha violentado el derecho de los usuarios, podra allanarse en la accion, o en
el marco de las audiencias respectivas® durante el proceso podra admitir el derecho de los
consumidores.

- Se considere innecesario agotar la via administrativa —cuando se trate del cuestio-
namiento de actos administrativos que impactan en un universo de usuarios, por ejemplo
los que establecen aumento de tarifas con efectos retroactivos-* antes de iniciar un proceso
colectivo, ya que esto retrasa el acceso a la justicia de quien ejerce legitimacion colectiva, y
por ende retarda |a efectiva proteccion de los derechos de los consumidores. Debe destacarse
que se admitio, en ciertas ocasiones y cuando el agotamiento de la via emergia como un

89. Ley 24.240, modificada por ley 26.361, BO 07/04/2008.

90. Articulo 53 ultimo parrafo de la Ley de Defensa del Consumidor.

91. Exposicion de motivos de la reforma consagrada por la ley 26.361. En esa oportunidad, el senador Gustiniani se
manifesto sobre los alcances del acceso gratuito a la justicia y lo asimilaba al beneficio de litigar sin gastos.

92. Postura de la CNACom, Sala B, autos Union de Usuarios y Consumidores c/Banco de la Provincia de Buenos Aires a
s/Ordinario,

93. Por ejemplo, la prevista por el articulo 360 del Codigo Procesal Civil y Comercial.

94. En este contexto, por ejemplo, el Decreto PEN 1957/2006 permitio a una de las empresas que brindan el suministro
de energia eléctrica, un aumento de tarifa con efectos retroactivos.
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ritualismo inutil, la posibilidad de acceder a la justicia sin agotar previamente la instancia
administrativa.

- Se le dé a la accion del consumidor el tramite mas abreviado correspondiente a la
jurisdiccion,” en la nacional el sumarisimo. En este orden de ideas, debe destacarse que si
bien la ley faculta por la complejidad del tema a que convierta el proceso en ordinario, esto
siempre debe hacerse con singular cautela, y cuando lo complejo sea el fondo del asunto y
no la prueba.* La importancia de la tramitacion mediante el proceso mas abreviado radica
en el hecho de que el cese del evento dafioso podra ser adoptado con mas premura, que
la reparacion de los derechos de los usuarios afectados sera en menor plazo, y ademas
permitira que el juez analice las excepciones que eventualmente interponga el proveedor
accionado conjuntamente con el fondo de la cuestion. Asi podra advertir la magnitud de
la violacion al derecho del usuario (a nivel individual o colectivo) por parte del prestador, y
decidira, fundamentalmente, con base a ello, y no atendiendo a simples rigorismos juridicos
que muchas veces constituyen el objeto de las excepciones que plantean los demandados.

-Reduccion del rigorismo conceptual en materia de la Teoria del Caso. Esta es una tesis
juridica que tiene por norte establecer que sélo se puede iniciar una accion judicial cuando
existe un caso concreto, determinado, cierto, real y actual, en el cual se pueda identificar a
un damnificado preciso. Entonces podria -siguiendo esta tesis- iniciarse una accion judicial
si:a) existe un caso concreto, especifico, determinable;” b) se configura un dafio sobre sujetos
determinados;* c) se produce un dafio actual o inminente;* ) se afecta, aunque sea a una
colectividad de sujetos, un idéntico derecho que puede "subjetivizarse", y la accion la inicia
cada uno de los afectados.”®

La tesis de la Teoria de Caso tiene efectos restrictivos sobre el acceso a la justicia, y
consecuentemente con respecto al derecho de defensa de las personas, lo que parece con-

95. El primer parrafo del articulo 53 de |a ley 24.240 establece que: "En las causas iniciadas por ejercicio de los derechos
establecidos en esta ley regiran las normas del proceso de conocimiento mas abreviado que rijan en la jurisdiccion del
tribunal ordinario competente, a menos que a pedido de parte el juez por resolucion fundada y basado en la complejidad
de la pretension, considere necesario un tramite de conocimiento mas adecuado”.

96. Autos Union de Usuarios y Consumidores ¢/ EN DTO 1956- (Resol. ENRE 50/07 Edesur) y otro s/ Proceso de
conocimiento, 12 de agosto de 2010.

97. Esta posicion ha sido seguida en autos Union de Usuarios y Consumidores c/Aguas Argentinas s/Cautelar Autonoma
o0 auto-satisfactiva, en la cual, la Justicia Federal Civil y Comercial, el 13 de setiembre de 2004, considerd que la actora
no estaba legitimada para solicitar judicialmente que la demandada corte el servicio de provision de agua potable a
los morosos, en cuanto no determinaba un caso concreto.

98. Esa opinion, entre otros, fue sequida en autos Union de Usuarios y Consumidores c/Telefénica de Argentina S.A. s/
Sumarisimo, Expediente Nro. 10514/2007, el Juzgado Civil y Comercial Federal Nro. 6, Secretaria 11, Resolucion, Reg.
Nro. 422, de fecha 17 de octubre de 2007.

99. Esta posicion ha sido sequida en autos Union de Usuarios y Consumidores c/Aguas Argentinas s/Cautelar Auténoma
o Auto-satisfactiva, en la cual, la Justicia Federal Civil y Comercial, el 13 de septiembre de 2004, sostuvo que "Mas
alla de lo dicho, siendo el objeto de lo pretendido impedir el corte del servicio publico a los deudores y/o morosos en
el pago de as facturaciones, cada uno de los afectados por esta situacion tienen un derecho subjetivo, individual y
exclusivo y, por lo tanto, poseen legitimacion para reclamar el cese del dafio actual o inminente que puedan padecer.
En efecto, no se estd en presencia de un derecho de incidencia colectiva con el alcance que le otorga el articulo 43 de
la Constitucion Nacional para legitimar a la actora (Conf.. CNFed. Sala Civ, y Com. N 1, causa 539/99 del 16/03/2000).
Es que cuando no se afectan intereses comunitarios o generales sino un derecho subjetivo, que el damnificado se
encuentra en condiciones de reclamar judicialmente".

100. Esta posicion ha sido seguida en autos Union de Usuarios y Consumidores c/Aguas Argentinas s/Cautelar Auténoma
o Auto-satisfactiva. En ese caso se sostuvo que: "las asociaciones de consumidores no pueden invocar la legitimacion
del articulo 43 CN para interponer las acciones que su titular exclusivo no utiliza (Conf.. doctr. CNCivil, Sala B "in
re" "Ombusdman de la Ciudad de Bs. As ¢/Municipalidad d Bs. As." del 4/5/95; J.A., 1995-IV-33). También del juego
armonico de los articulos 52, 55y 56 inciso e) de la ley 24.240 se desprende que en caso de lesion directa a un derecho
subjetivo, la legitimacion para reclamar corresponde a su titular, es decir, al consumidor o usuario (CNFed, Sala cit. "in
re", "Centro de Educacion al Consumidor ¢/Cober Med. SA y otro", del 27/5/04; Rev. L.L. del 25/8/04)".
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tradecirse con las nuevas tendencias del derecho, que, por lo menos en teoria, fomentan la
participacion ciudadana, el acceso irrestricto a la justicia, la intervencion judicial de oficio
en caso de inconstitucionalidad manifiesta. Esta tesis quiza sea acertada en sede penal,
donde la teoria del caso puede resultar suficiente y satisfactoria para garantizar derechos
constitucionales de los imputados, y por eso, cada accion necesita un sujeto parte que
sea determinado, ya que si no existe ese sujeto mal se puede imputar una sancion de esa
naturaleza.” Pero, por ejemplo en lo atinente a los derechos politicos, de consumo y de
tutela del medioambiente, el dafio que se ocasiona puede ser difuso, o futuro o nimio. Por
eso, la Teoria del Caso no encontraria sustento en estos supuestos, ya que admitirla implica,
claramente, restringir el acceso a la justicia, o permitir que continue vigente un régimen de
ilegitimidad, por el simple hecho que no lo cuestiond un afectado real.

La tesis de la Teoria del Caso se contrapone con la prevencion que debe gobernar en
materia de defensa del consumidor. La prevencidon es una conducta que tiene por norte impedir
la ocurrencia de hechos dafiosos que afectan derechos constitucionales. Si se considerd,
judicialmente, que el prestador de servicios riesgosos debe adoptar medidas destinadas
a prevenir cualquier siniestro, es evidente que, siguiendo este criterio, los jueces deben
admitir la procedencia de acciones judiciales destinadas a impedir la ocu-rrencia futura de
hechos dafiosos, o cuando el planteo no se efectia sobre un caso con-creto, aunque exista,
claramente, una violacion al derecho.*

Todas estas cuestiones apuntan esencialmente a una mayor proteccion procesal del
usuario y conducen al imperio de un régimen de igualdad en las relaciones de consumo,
ya que si los usuarios pueden acceder a sede judicial sin que esto le implique irrogacion
alguna y obtienen una resoluciéon con mayor celeridad, los proveedores no actuaran con
tanto “desparpajo” en abierta vulneracion a los derechos de los usuarios.

Las ideas construidas precedentemente apuntan a la busqueda de una igualdad en
las relaciones de consumo basada en la prevencion y en la disuasion del proveedor, ya que
este sabra que sera objeto de demanda y de pronta sancion en los casos en que violente los
derechos de los usuarios.

Asimismo, creemos que los tribunales deben admitir de modo irrestricto la legitimacion
colectiva de las asociaciones que protegen a los consumidores, y también de las autoridades
estatales autorizadas para ello. Tal lo sefialamos anteriormente, en muchas ocasiones la Unica
forma de poder reparar el derecho de cada consumidor dentro de un universo de afectados
es la accion colectiva, que tiene por finalidad contrarrestar la afectacion masiva'™ que cada

101. Causa 5627, autos Fiscales ante el Tribunal de Casacién solicitan convocatoria a Acuerdo Plenario, Tribunal de
Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires en pleno 30/11/2006. Se dijo que: "No es posible fijar judicialmente
en abstracto un término para el plazo maximo razonable de duracion de la prisién preventiva, siendo de incumbencia
de los jueces su determinacion en cada caso particular". Citar: elDial - AA3A08.

102. La CSJN se apart6 de la Teoria del Caso en la Causa U. N° 30, L. XLII, autos Unién de Usuarios y Consumidores
¢/ Compariia Euromédica de Salud S.A. s/ amparo (elDial - AA4750). En ese caso, en el cual plante¢ la actora la
ilegalidad del periodo de carencias que fijaba la demandada sobre atenciones medicas que efectta en el marco del
Programa Medico Obligatorio, la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, haciendo suyo el dictamen de la
Sra. Fiscal, sostuvo que: "En cuanto al agravio relativo a la abstraccion de la demanda, en el sentido que no invoca
un dafio o un damnificado concreto, omite hacerse cargo de los argumentos del a-quo en orden a que la doctrina de
V.E. ha establecido que el examen de razonabilidad de las leyes en punto a su constitucionalidad no puede llevarse a
cabo sino en el ambito de las disposiciones en ellas contenidas y no sobre la base de los resultados obtenidos en su
aplicacion ya que ello importaria valorarlas en mérito a factores extrafios (doctrina de Fallos 311:1565 y sus citas v,
asimismo, 324:754, votos de los Dres. Carlos S. Fayt, Augusto César Belluscio y Enrique Santiago Petracchi, que remiten
al dictamen de esta Procuracion General)".

103. Podriamos decir que frente a la afectacion de masas, se debe contraponer la defensa de esas masas.
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vez mas llevan a cabo los proveedores, ya que es indudable que muchas veces a partir de
un mismo acto de un proveedor se afecta a un universo de usuarios en una misma tipologia
de derechos.™

3.2.3. Necesidad de una justicia especifica en materia de derecho del consumidor

La especificidad del derecho del consumidor, tanto nivel juridico como social, ya que
los usuarios se encuentran muchas veces compelidos por cuestiones sociales o econémicas o
fisicas a adquirir bienes y servicios, requeriria que se estructure un fuero especial para tratar
estos temas. Un fuero independiente que tramite este tipo de acciones, al cual el acceso sea
gratuito y sin tantas exigencias y formalidades como existen en los tribunales, impulsara
los reclamos de los usuarios y, se convertiria en un eficaz mecanismo que disuadira a los
proveedores en lo que atafie a la violacion de derechos de los consumidores.

3.2.4. La intervencion de las autoridades publicas para armar de oficio la jurisdiccion
en pos de proteger los derechos de los usuarios

Consideramos esencial que las autoridades publicas administrativas intervengan de
oficio a los fines de adoptar medidas sancionatorias contra los proveedores que vulneran
los derechos de los usuarios, a nivel colectivo, pero también cuando lo detectan en un caso
particular a nivel individual. Se justifica lo aludido en el hecho de que los principios que
tutelen a los consumidores son de orden publico™ y que ain mediando acuerdo de estos,
los mismos no podrian demeritarse.

También consideramos que el Ministerio Publico, en ejercicio de sus funciones legales, '
deberia intervenir de oficio e iniciar un proceso judicial del consumidor cuando advierta que
se violentan los derechos de los usuarios.

Pero, mas alla de lo sefalado, que esta previsto en la normativa vigente aunque no
ha sido muy receptado por las autoridades, principalmente por el Ministerio Publico, pues
este inicio de oficio en pocas ocasiones acciones judiciales destinadas a proteger a los
consumidores', consideramos que en la misma medida que los jueces pueden decretar la
inconstitucionalidad de la ley de oficio, también deberia contemplarse —-normativamente-
la excepcional posibilidad que abran de oficio la jurisdiccion frente a notorias, manifiestas,
concretas y palmarias lesiones a los derechos basicos de los usuarios (vida, salud, dignidad)
por parte de los proveedores o del propio Estado y que luego de ello le den intervencion al
Ministerio Publico, a fin que prosiga la actuacion.

IV. ULTIMAS PALABRAS

La adopcion de medidas concretas a nivel legislativo y ejecutivo, y una mayor decision de
los jueces en pos de proteger los derechos de los usuarios, debe impulsar hacia el futuro un

104. CSJN, autos Halabi, Fallos: 332-111. Anteriormente, en el aflo 2006 la minoria conformada por los Dres. Lorenzetti
y Zaffaroni, que luego se convirtié en mayoria en Halabi, sigui6 ese criterio en autos Mujeres por la Vida - Asociacion
Civil sin Fines de Lucro -filial Cérdoba- ¢/ E.N. s/ amparo, Fallos: 329-4593.

105. Articulo 65 de la Ley de Defensa del Consumidor.

106. Articulo 52 de la Ley de Defensa del Consumidor.

107. En este sentido, pero no a través del Ministerio Publico, sino de otra autoridad se advierte el inicio de la siguiente
accion: Expte. N° 31104/9, Defensora de Pobres y Ausentes N° 2 ¢/ Direccion Provincial de Energia de Corrientes y
Estado de la provincia de Corrientes sfamparo, STJ de Corrientes, fallo del 20/03/2009. Citar Eldial.com AA50CB.
108. Después de muchos afios sin seguirse esta tesis, que fue construida primariamente en el caso Vicente Casares e
hijo v. Sivori y Schiaffino en 1872 (Fallos: 11-257), la mayoria de la Excma. CSIN la retomd en 2001 en autos Mill de
Pereyra, Rita Aurora C/Provincia de Corrientes, Fallos: 324-3219.
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paradigma tuitivo basado en una efectiva y real igualdad entre los usuarios y los proveedores.

La proteccion real de los usuarios no debe ser una mera ficcidn, sino que tiene que
convertirse en una realidad concreta, ello en orden a que se debe entender que el consumidor
se vincula en la relacion juridica para satisfacer en muchas ocasiones necesidades basicas,
o0 por imperio estatal, ya que en ocasiones son las autoridades publicas las que conminan a
las personas a celebrar una determinada relacion de consumo.

La proteccion real a la que nos referimos debe articularse, esencialmente, bajo el sostén
de considerar que: a) las relaciones de consumo basico sean consideradas un derecho humano;
b) el Derecho del Consumidor es una ramificacion directa e inmediata derivada del Derecho
Constitucional; c) la necesidad de regular los servicios esenciales para la vida y salud humana
-por ejemplo el de medicina prepaga-; d) considerar al usuario como un administrado que
posee todos los derechos de este, en el marco de la relacion especial en que se encuentra,
como lo es la de consumo; e) impedir o limitar -a través de la legislacion- que los proveedores
puedan compeler a los usuarios a contratar bienes y/o servicios conexos, como condicion para
que puedan adquirir lo que desean; f) la autonomia de la voluntad contractual en materia
de consumo ha quedo reducida, ello en orden a que en muchas ocasiones los proveedores
imponen las condiciones contractuales a los usuarios a través de los contratos preimpresos
que son de alcance masivo,'™ razon por la cual a fin de evitar abusos del proveedor deben
establecerse concretos limites regulatorios a su actuacion.

Es en este contexto donde entendemos que la busqueda de la igualdad en materia de
relaciones de consumo podra obtenerse si el Estado asume un rol activo y concreto en pos
de regular y cumplir con las pautas antes descriptas, las que deben conducir a un nuevo
paradigma en materia de derecho de los consumo.
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I. PLANTEO DEL TEMA

La Corte Suprema de Justicia de nuestro pais ha tenido dos hitos trascendentales en la
vida del mismo, dando respuestas a reclamos que legislativamente no estaban acogidos: uno
fue cuando consagro el amparo en 1957 en la causa "Siri Angel S."'y en 1958, en los autos
"Kot Samuel SRL";?y el otro fue el 24 de febrero del 2009, al fijar los caracteres y requisitos
de procedencia de las acciones de clase o procesos de clase —como prefiere definirlos Garcia
Pullés-: que tienen por objeto la proteccidn de derechos individuales homogéneos, a los que
califica de analogas caracteristicas y efectos a la class action del derecho norteamericano, en
la causa “Halabi, Ernesto c. PEN -ley 25.873- Dto. 1563/04 s. Amparo”, ya que las acciones
colectivas contempladas en el art. 43 sequndo parrafo de la CN no se encuentran aun
reglamentadas (Bonfanti, 2004),* pero tienen naturaleza operativa.s

*Trabajo ganador del 3er Premio Formacion Judicial 2010, en el eje “Consumidores y usuarios. Nuevos paradigmas”.
** El seudénimo utilizado fue "Favor Consumatore”.

1. Fallos, 239:459. En este caso el promotor de la accion, duefio del diario Mercedes, explicaba que su diario se encontraba
clausurado con custodia en el lugar, vulnerando el derecho de libertad de imprenta y de trabajo de los articulos 14, 17
y 18,y los correlativos de la Constitucion provincial. Su suerte fue pobre en primer y sequnda instancia, en donde se le
denegd su pretension, por lo que Angel Siri debid ocurrir ante la Corte por via del recurso extraordinario. El dictamen
del procurador sostenia que la accion de habeas corpus no alcanzaba a cubrir la proteccion de derechos diferentes de
la libertad fisica. La Corte por mayoria (con disidencia del ministro Carlos Herrera) expresa lo que resulta ser el niicleo
central de la accion de amparo, la que se puede verificar en el suntuoso sumario que pertenece a Segundo V. Linares
Quintana y que obra como cita inicial del presente trabajo. De todas maneras vale la pena recordar la sentencia cuando
dice: "La comprobacion inmediata de que una libertad constitucional se halla evidentemente restringida, sin orden
de autoridad competente ni expresion de causa que la justifique, es suficiente para que la garantia constitucional
invocada sea restablecida por el Poder Judicial en su integridad, sin que pueda alegarse en contrario la inexistencia
de una ley que reglamente dicha garantia” (para profundizar ver Linares Quintana, 1960:73-77).

2. Fallos, 241:291; LL, 92:632. Samuel Kot SRL era propietaria de un establecimiento textil en la provincia de Buenos
Aires, y mantenia un conflicto con sus obreros. Cuando la delegacion regional declard ilegal la huelga la empresa
dispuso la concurrencia al trabajo. Luego la misma delegacion revoco la declaracion de ilegalidad, e impuso a ambas
partes a reanudar el trabajo. La empresa se rehusé a reincorporar a los obreros despedidos, lo que hizo que los estos
mas otros compafieros ocuparan la fabrica, paralizando su actividad. En consecuencia, la empresa hace una denuncia
por usurpacion, que es rechazada en primera y sequnda instancia. Pero el mismo dia de la sentencia de la Camara
de apelaciones en lo penal de La Plata, antes de la sentencia penal, la empresa deduce amparo. La Camara rechaza
también el amparo. La sentencia es recurrida por recurso extraordinario, el que es concedido y da lugar a la sentencia
del 5 de septiembre de 1958. La Corte en mayoria (con disidencia de jueces Araoz de Lamadrid y Oyhanarte) consolida
en esta sentencia los perfiles de la accion de amparo cuando dice "Siempre que aparezca, en consecuencia, de modo
claro y manifiesto, la ilegitimidad de una restriccion cualquiera a alguno de los derechos esenciales de las personas asi
como el dafio grave e irreparable que se causaria remitiendo el examen de la cuestion a los procedimientos ordinarios,
administrativos o judiciales, correspondera que los jueces restablezcan de inmediato el derecho restringido por la rapida
via del recursos de amparo"” (para profundizar, ver Linares Quintana, 1960:73-77).

3. Por entender que viene asi exigido por el principio de la unidad de accion propia de nuestro sistema jurisdiccional
y la necesidad de asociar la terminologia a los contenidos significados (Garcia Pullés, 2002:79 y ss.).

4. Afirma este autor que las class actions no son precisas ni pueden serlo; son derecho adjetivo, requiriendo un marco
judicial sustentable por el cual la masividad de los litigantes se vea no s6lo como necesaria, sino también como suficiente.
5. En el fallo Halabi, la Corte ha despejado toda duda acerca de que el art. 43 segundo parrafo de la CN es una
clausula operativa. También ha dicho que el vacio legal de una regulacion efectiva para las denominadas acciones
de clase no debe impedir a los jueces encontrar un carril procesal apto para darle curso a las acciones colectivas
cuando se encuentren en juego los derechos de incidencia colectiva que resguarda la carta magna (cualquier forma de
discriminacion, derecho a un medio ambiente sano, a la competencia, derechos de los usuarios y consumidores, entre

Las nuevas Acciones de Clase de los Consumidores y Usuarios: Fallo Halabi de la CSIN y ley 26.361 211



La causa "Halabi" se inicio por la demanda (amparo) de un particular (Dr. Ernesto Halabi)
que pidio que se declare la inconstitucionalidad de los articulos 1¢y 27 de la ley 25.873,;
también conocida como “Ley espia”, y de su decreto reglamentario 1563/04.° porque considero
que, al disponer la intervencion de las comunicaciones telefénicas y de internet por diez afios,
sin determinar en qué casos y con qué justificativos, violan el derecho a la privacidad y a la
intimidad establecidos en los articulos 18 y 19 de la Carta Constitucional Nacional, en su
condicion de consumidor o usuario de telecomunicaciones, y el derecho a la confidencialidad,
en su condicion de abogado, ya que pone en serio riesgo el "secreto profesional” que como
letrado se ve obligado a guardar y garantizar (arts. 6° inc. f,° 7°, inc. ¢," y 21, inc. j,2 de la
ley 23.187 de Ejercicio de la Profesion de Abogado de la CABA® y articulos 10, incisos h) e
i)+ 19, inciso i)s y concordantes del Codigo de Etica de Abogados de la CABA.s

El fallo Halabi senté un precedente clave al crear la llamada accion de clase, que permite
que una sentencia tenga efectos erga omnes (generales) para todos los ciudadanos que
padecen el mismo problema, sin que estos tengan que iniciar en forma individual un juicio
reclamando por el derecho que estiman vulnerado, con lo que se evitaba la multiplicidad de
juicios, al confirmar la sentencia de segunda instancia de la Sala Il de la Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, de fecha 29 de noviembre de
2005, que habia confirmado el fallo de Primera instancia del Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal N° 10, declarado la inconstitucionalidad
de lo solicitado por el actor.

otras). Ya que es obligacion de los jueces darle eficacia cuando se afecta un derecho fundamental.

6. Art. 1: Incorpdrase el articulo 45 bis a la ley 19.798 con el siguiente texto: Todo prestador de servicios de telecomu-
nicaciones debera disponer de los recursos humanos y tecnolégicos necesarios para la captacion y derivacion de las
comunicaciones que transmiten, para su observacion remota a requerimiento del Poder Judicial o el Ministerio Publico
de conformidad con la legislacion vigente. Los prestadores de servicios de telecomunicaciones deberan soportar los
costos derivados de dicha obligacion y dar inmediato cumplimiento a la misma a toda hora y todos los dias del afio. El
Poder Ejecutivo nacional reglamentara las condiciones técnicas y de seguridad que deberan cumplir los prestadores de
servicios de telecomunicaciones con relacion a la captacion y derivacion de las comunicaciones para su observacion
remota por parte del Poder Judicial o el Ministerio Publico.

7. Art. 2:Incorpdrase el articulo 45 ter a la ley 19.798 con el siguiente texto: Los prestadores de servicios de telecomu-
nicaciones deberan registrar y sistematizar los datos filiatorios y domiciliarios de sus usuarios y clientes y los registros
de trafico de comunicaciones cursadas por los mismos para su consulta sin cargo por parte del Poder Judicial o el
Ministerio Publico de conformidad con la legislacién vigente. La informacion referida en el presente deberd ser
conservada por los prestadores de servicios de telecomunicaciones por el plazo de diez afios.

8. Sancionada: 17/12/2003. Promulgada de Hecho: 6/02/2004. Boletin Oficial N° 30.335, 9/02/2004.

9. Dictado el 8 de noviembre de 2004.

10. Art. 6. Son deberes especificos de los abogados, sin perjuicio de otros que se sefialen en leyes especiales, los
siguientes: & f) observar con fidelidad el secreto profesional, salvo autorizacion fehaciente del interesado.

11. Art. 7. Son derechos especificos de los abogados, sin perjuicio de los acordados por otras disposiciones legales, los
siguientes: ¢) guardar el secreto profesional;

12. Art. 21. Para el cumplimiento de sus finalidades, ajustara su funcionamiento a las siguientes funciones, deberes
y facultades: (..) j) Tutelara la inviolabilidad del ejercicio profesional en todos sus 6rdenes, estando investido a esos
efectos de legitimacion procesal para ejercitar la accion publica.

13. Sancionada: 5/06/1985; promulgada: 25/06/1985; B.O., 28/06/1985.

14. Art. 10: Son deberes inherentes al ejercicio de la abogacia: h) El abogado debe respetar rigurosamente todo secreto
profesional y oponerse ante los jueces u otra autoridad al relevamiento del secreto profesional, negandose a responder
las preguntas que lo expongan a violarlo. Solo queda exceptuado: a) Cuando el cliente asi lo autorice; b) Si se tratare
de su propia defensa. i) El abogado debe defender el derecho a la inviolabilidad del estudio y de los documentos que
le hubiesen sido confiados.

15. Art. 19: Deber de Fidelidad: El abogado observard los siguientes deberes: i) En causa penal o en actuaciones que
puedan lesionar derechos y garantias constitucionales del cliente, el abogado velard por la preservacion de los mismos,
denunciando ante la autoridad competente y el Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal, toda afectacion a
dichos derechos y garantias, particularmente, si ponen en riesgo la vida, la dignidad personal, la libertad individual o
la integridad fisica y psiquica del cliente.

16. B.0. 27 de mayo de 1987.

212 Marfa Belén Aliciardi



Las acciones de clase entabladas han generado importantes debates y conflictos rela-
cionados con las siguientes cuestiones 1. quién o quiénes son los legitimados para interponerlas;
2. cudles son los requisitos para interponerlas; 3. qué tipo de reclamos pueden plantearse
mediante este tipo de accion; 4. cuales son los alcances de la sentencia; 5. cdmo se producen
los efectos de la cosa juzgada con respecto a quienes no participaron del proceso; 6. de
qué forma se protege el derecho de defensa en juicio de aquellos cuyos intereses podrian
verse afectados y no participan de la accidn; 7. cudl es el papel del juez en estas acciones;
8. cuales son los beneficios y contras de estas acciones; 9. qué experiencia hay en derecho
comparado, y en nuestro pais, entre otras.

Si bien la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha esbozado algunas timidas respuestas
a las preguntas formuladas supra, en pronunciamientos anteriores” a Halabi, recién en este
ultimo se ha abordado el tema de las acciones de clase con mayor profundidad, estableciendo
los requisitos que a partir de ahora deberian cumplirse para entablar este tipo de acciones,
al menos hasta que sea sancionada una ley que las regule.

En el presente trabajo, abordaremos dichas preguntas a la luz del fallo Halabi y de los
nuevos articulos 52, 549y 552 incorporados por la ley 26.3612' a la ley de defensa del con-
sumidor 24.240,~ a los fines de elaborar un proyecto de ley que las regule de manera general.

17. Defensoria del pueblo de la Ciudad de Buenos Aires C/ Secretaria de Comunicaciones-Resolucion 2926/99 s/
Amparo-ley 16.989 CSIN 31/10/2006, Zatloukal, Jorge ¢/ Estado Nacional (ministerio de Economia y Produccion) s/
amparo CSIN 28/05/2008, Colegio de Fonoaudiclogos de Entre Rios ¢/ Estado Nacional S/ accion de amparo CSIN
26/08/2003, Asociacion de Grandes Usuarios de Energia Eléctrica de la Republica Argentina (AGUEERA) ¢/ Buenos
Aires Provincia y otro CSIN 22/04/1997

18. Art. 52: Acciones Judiciales. Sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley, el consumidor y usuario podran iniciar
acciones judiciales cuando sus intereses resulten afectados o amenazados. La accidn correspondera al consumidor o
usuario por su propio derecho, a las asociaciones de consumidores o usuarios autorizadas en los términos del articulo
56 de esta ley, a la autoridad de aplicacion nacional o local, al Defensor del Pueblo y al Ministerio Publico Fiscal.
Dicho Ministerio, cuando no intervenga en el proceso como parte, actuara obligatoriamente como fiscal de la ley. En
las causas judiciales que tramiten en defensa de intereses de incidencia colectiva, las asociaciones de consumidores
y usuarios que lo requieran estaran habilitadas como litisconsortes de cualquiera de los demas legitimados por el
presente articulo, previa evaluacion del juez competente sobre la legitimacion de éstas. Resolvera si es procedente
o0 no, teniendo en cuenta si existe su respectiva acreditacion para tal fin de acuerdo a la normativa vigente. En caso
de desistimiento o abandono de la accion de las referidas asociaciones legitimadas la titularidad activa sera asumida
por el Ministerio Publico Fiscal.

19. Art. 54: Acciones de incidencia colectiva. Para arribar a un acuerdo conciliatorio o transaccion, debera correrse vista
previa al Ministerio Publico Fiscal, salvo que éste sea el propio actor de la accion de incidencia colectiva, con el objeto
de que se expida respecto de la adecuada consideracion de los intereses de los consumidores o usuarios afectados.
La homologacion requerira de auto fundado. El acuerdo debera dejar a salvo la posibilidad de que los consumidores o
usuarios individuales que asi lo deseen puedan apartarse de la solucion general adoptada para el caso. La sentencia
que haga lugar a la pretension hara cosa juzgada para el demandado y para todos los consumidores o usuarios que
se encuentren en similares condiciones, excepto de aquellos que manifiesten su voluntad en contrario previo a la
sentencia en los términos y condiciones que el magistrado disponga. Si la cuestion tuviese contenido patrimonial
establecera las pautas para la reparacion econémica o el procedimiento para su determinacion sobre la base del
principio de reparacion integral. Si se trata de la restitucion de sumas de dinero se hara por los mismos medios que
fueron percibidas; de no ser ello posible, mediante sistemas que permitan que los afectados puedan acceder a la
reparacion y, si no pudieran ser individualizados, el juez fijard la manera en que el resarcimiento sea instrumentado,
en la forma que mas beneficie al grupo afectado. Si se trata de dafios diferenciados para cada consumidor o usuario, de
ser factible se estableceran grupos o clases de cada uno de ellos y, por via incidental, podran éstos estimar y demandar
la indemnizacion particular que les corresponda.

20. Art. 55: Legitimacion. Las asociaciones de consumidores y usuarios constituidas como personas juridicas reconocidas
por la autoridad de aplicacion, estan legitimadas para accionar cuando resulten objetivamente afectados o amenazados
intereses de los consumidores o usuarios, sin perjuicio de la intervencion de éstos prevista en el segundo parrafo del
articulo 58 de esta ley. Las acciones judiciales iniciadas en defensa de intereses de incidencia colectiva cuentan con
el beneficio de justicia gratuita.

21. B.0. 7/4/2008. Ver Pérez Bustamante (2008:120), quien la considera una norma para celebrar.

22. Sancionada: 22/09/1993. Promulgada Parcialmente: 13/09/1993.
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1.1. QUIEN O QUIENES SON LOS LEGITIMADOS PARA INTERPONERLAS

La cuestion de la legitimacion activa para interponer este tipo de acciones fue abordada
por la CSJN a partir de una clara delimitacion y explicacion de tres categorias de derechos
y de alli sus tres tipos de acciones respectivamente:

1.1.1. Derechos Individuales

Estos encuentran cabida con la tradicional acciéon de amparo. No hay dudas de que los
derechos sobre bienes juridicos individuales son aquellos que afectan con exclusividad a su
titular, son divisibles y en consecuencia claramente separables del resto de la comunidad.
En tal caso, el unico legitimado para ejercerlos es su titular (Considerando 10 de Halabi).

1.1.2. Derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos

Los bienes colectivos son aquellos que estan en cabeza de toda la comunidad, no a un
grupo determinado o indeterminado de personas, y no resultan bajo ningun punto de vista
divisibles (por ejemplo, el ambiente, la privacidad y la intimidad) y son bienes que pertenecen
a la esfera social. Por la importancia que revisten tales bienes, el art. 43 de la CN otorga una
legitimacion extraordinaria y autoriza su proteccion a: 1) el afectado; 2) el Defensor del
Pueblo; y 3) las asociaciones que tengan por objeto proteger tales bienes y se encuentren
registradas conforme a la ley (Considerando 11 tercer parrafo de Halabi). La Corte exige
como requisito para otorgar legitimacion que la pretension se focalice exclusivamente en
proteger el bien colectivo, despojada de cualquier pretension tendiente a reparar el dafio
patrimonial causado a los particulares, la que en todo caso debera ser articulada, y su dafio
probado, por el particular. Por tratarse de un bien colectivo, la eventual sentencia en este
tipo de casos tendra también alcances colectivos por lo que producira efecto erga omnes.

1.1.3. Derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto a intereses individuales
homogéneos

Los derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto intereses individuales
homogéneos encuentran sustento en el segundo parrafo del articulo 43 de la Constitucion
Nacional. Aqui, no hay un bien colectivo afectado; la afectacion ocurre sobre derechos o
bienes individuales enteramente divisibles como consecuencia de un unico hecho que afecta
de manera continua a diversos grupos de personas o clase que lleva a considerar razonable
la realizacion de un solo juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada sobre el grupo o
la clase que en él se dicte, salvo en lo que hace a la prueba del dafio (considerando 12 del
fallo Halabi), el que entiendo debe ser alegado y probado por el afectado en forma individual
(art. 33 LGA). Por eso, el juez otorga primacia a los puntos facticos o juridicos comunes a
los integrantes del grupo por sobre cualquier cuestion que afecte sélo a sus miembros indi-
viduales, de manera tal que la accion del colectivo es siempre superior a la accion individual.

1.2. QUE REQUISITOS DEBEN EXISTIR PARA QUE SE INTERPONGAN ESTAS ACCIONES

El fallo Halabi brinda, en el considerando 20, algunos lineamientos y recaudos que la
Corte considera elementales para la viabilidad de este tipo de acciones. Veamos:

- Debe identificarse de manera precisa el grupo o colectivo afectado.

- Quien pretenda asumir la representacion debera acreditar su idoneidad y la existencia
de un planteo que involucre, por sobre los aspectos individuales, cuestiones de hecho y de
derechos que sean comunes y homogéneos a todo el colectivo.
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- Es necesario la existencia de un hecho tnico o complejo que causa una lesidn a una
pluralidad relevante de derechos individuales. Si bien la Corte no brinda precisiones sobre
la cantidad de afectados necesarios, al hablar de "pluralidad relevante” se aprecia que el
numero de afectados debe tener una entidad importante, pues de otro modo la accién
colectiva no tendria justificacion.

- retension procesal “colectiva™ Al igual que en la proteccion de los bienes colectivos, la
pretension procesal debe estar enfocada en el aspecto colectivo de los efectos de ese hecho
o0 sea que debe estar concentrada en los efectos comunes y no en lo que cada individuo puede
peticionar (considerando 13) en forma singular (dafios individuales).» Como ya mencioné pa-
reciera desprenderse del fallo que el dafio o la afectacion debe ser reclamado individualmente
por cada uno de los afectados, sin perjuicio de aprovecharse de la sentencia colectiva que
haya resuelto su derecho a la reparacion patrimonial.

- Ejercicio individual no justificado: es necesario también, que el interés individual con-
siderado aisladamente no justifique la promocion de una demanda individual. La constatacion
de que el ejercicio individual no aparece plenamente justificado, sin perjuicio de lo cual
también procede cuando, pese a tratarse de intereses individuales, exista un fuerte interés
estatal en su proteccion, sea por su trascendencia social o las particulares caracteristicas
de los sectores afectados. (sujetos discriminados, consumidores, etc.).

1.3. QUE TIPO DE RECLAMOS PUEDEN PLANTEARSE MEDIANTE ESTE TIPO DE ACCION

La Corte ha establecido que: "la accion resultara de todos modos procedente en aquellos
supuestos en los que cobran preeminencia otros aspectos referidos a materias tales como el
ambiente, el consumoy la salud, o afecta a grupos que tradicionalmente han sido postergados,
0 en su caso, débilmente protegidos" (considerando 13 de Halabi), porque, "lo referente a
la admisibilidad de la accién colectiva, a la legitimacion para interponerla y a la proyeccion
de los efectos de la sentencia que en su causa se dicte, depende fundamentalmente de la
indole del derecho que por ese medio se procura resguardar” (considerando 22 de Halabi).

Este tipo de reclamos se pueden plasmar claramente en aquellas cuestiones vinculadas
con la afectacion de derechos personalisimos -como ocurre en Halabi, donde se pone en
duda el derecho a la intimidad-, dafios en la salud derivados de la contaminacion del medio
ambiente, por el consumo de tabaco o por el consumo masivo de un producto defectuoso -asi
ya lo establece los art. 52 y 55 de la LDC, donde legitima a las asociaciones de consumidores
y usuarios-, los servicios publicos o patrimoniales, agrega Badeni*, como los reclamos de los
afiliados de las AFJP que persiguen el reconocimiento del derecho de propiedad vulnerado
por la estatizacion de ese régimen, o de aquellos ahorristas que se encontraban en la misma
situacion podrian haberse visto favorecidos con una unica sentencia sobre la constitucio-

23. En esa inteligencia, se impone concluir que la legitimacion de las personas indicadas en la norma constitucional
-entre las que se menciona a las asociaciones que propendan a la proteccion de los consumidores- para interponer la
accion de amparo alli prevista es sélo para los supuestos en que se encuentren comprometidos derechos de incidencia
colectiva, con el alcance recién precisado (CNFed. Civ. Y Com., Sala 12, 17/06/2004, Unién de Usuarios y Consumidores
v. Edesur S.A. s/dafios y perjuicios). "La titular de la Asociacion de Amas de Casa de la Provincia de La Rioja carece de
legitimacion procesal para sustentar una medida cautelar con el objeto de suspender la aplicacion de la resolucion
854/01 en cuanto revoca la jubilacion otorgada a las amas de casa que incumplieron con los requisitos de edad y
domicilio al momento de su otorgamiento, toda vez que resulta incorrecto en el caso hablar de derechos subjetivos
compartidos por un colectivo social y mas atn considerarlo como sinénimo del derecho de incidencia colectiva, pues lo
Unico que existe son beneficios previsionales de alcance individual” (CFed. de la Seguridad Social, Sala 22, 9/12/2002,
Asociacion de Amas de Casa de la Provincia de La Rioja ¢/ Administracion Nac. de la Seguridad Social, LL 2003-B, 280).
24. Entrevista a Gregorio Badeni, sobre "El fallo de la Corte cambio el escenario y abre juego a las acciones colectivas”
publicado en iprofesional con fecha 25/02/2009
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nalidad del corralito. Es decir, aquellas situaciones en donde un conjunto indeterminado
de personas sufran el mismo dafio generado por el mismo sujeto.

Segun Lorenzetti, "con las acciones colectivas hemos dado un enorme salto en el sistema
legal, porque ahora tenemos acciones colectivas en el campo del derecho ambiental, en el
del derecho de los consumidores vy, a partir de "Halabi" en materia de derechos extrapatri-
moniales”. (Disertacion de Ricardo Lorenzetti en la Asociacion de Abogados de Buenos Aires,
publicada por el Centro de informacion Judicial con fecha 30/04/2009)

1.4. CUALES SON LOS ALCANCES DE LA SENTENCIA Y COMO SE PRODUCEN LOS
EFECTOS DE LA COSA JUZGADA CON RESPECTO A QUIENES NO PARTICIPARON DEL
PROCESO

La Ley de Defensa del Consumidor, en el art. 54, segundo parrafo, establece que en las
acciones colectivas la sentencia que haga lugar a la pretension hara cosa juzgada para el
demandado y para todos los consumidores o usuarios que se encuentren en similares con-
diciones, excepto aquellos que manifiesten su voluntad en contrario previo a la sentencia.
En similar linea se expidio la Corte en Halabi, ya que la sentencia tienen efecto erga omnes,
o0 sea efectos expansivos de la cosa juzgada sobre el grupo o la clase que en él se dicte, es
decir para todos los afectados que se encuentren en esa misma situacion, salvo en lo que
hace a la prueba del dafio (considerando 12 del Halabi), el que entiendo debe ser alegado
y probado por el afectado en forma individual. Esto implica una alteracion del principio
procesal de que las sentencias tienen efecto solamente inter partes. Estas sentencias co-
lectivas surten efectos tanto inter partes como erga omnes, respecto del universo alcanzado
por el pronunciamiento, esto es, seguin como esté planteado el caso y segun la naturaleza
de los derechos en juego.

1.5. DE QUE FORMA SE PROTEGE EL DERECHO DE DEFENSA EN JUICIO DE AQUELLOS
CUYOS INTERESES PODRIAN VERSE AFECTADOS Y NO PARTICIPAN DE LA ACCION

Atento al gran efecto de la sentencia, Lorenzetti asequro6 que:

Tenemos que ser cautos, por ejemplo, para preservar el derecho de la defensa en juicio para evitar
que alguien pueda verse afectado por una sentencia dictada en un proceso en el que no tuvo la
posibilidad de participar, se debe probar el elemento comun y en que medida se va a beneficiar
una clase. Por eso en los paises que tienen trayectoria en la materia hay cuidados rigurosos en
materia de prueba y exigencias de la accion®.

Por eso, a fin de resguardar la defensa en juicio (art. 18 CN) sera necesario adoptar
los medios necesarios para notificar a todos aquellos que pudieran estar interesados en
el resultado del pleito, con el fin de poder optar por quedar fuera del pleito o comparecer
en ¢l como parte o contraparte. Otro recaudo importante que se prevé es que deberan
implementarse adecuadas medidas de publicidad orientadas a evitar la multiplicacion o
superposicion de procesos colectivos con un mismo objeto para evitar el escandalo juridico
de sentencias contradictorias. Ello hace a la debida defensa en juicio, especialmente de las
personas ausentes en el juicio.

25. Defensor del Pueblo de la Nacion ¢/ Estado Nacional, 26/6/2007, LL 2008-A, 97. Se trata de una pretension colectiva
deducida por la Defensoria del Pueblo de la Nacion a efectos de lograr la declaracion expansiva de inconstitucionalidad
de la normativa de emergencia financiera ("corralito" y "corralon financiero”, como fuera bautizada desde sus origenes
en todo el pais) por la que se reprogramaron toda clase de imposiciones bancarias de los ahorristas del sistema a raiz
del dictado de la L. 25561y D. 1570/2001, 1606/2001, 214/2002, 1316/2002 y concordantes).

26. Disertacion de Ricardo Lorenzetti en la Asociacion de Abogados de Buenos Aires, publicada por el Centro de
informacion Judicial con fecha 30/04/2009)

216 Marfa Belén Aliciardi



En cuanto, por ejemplo, a las asociaciones "truchas", o sea aquellas asociaciones de
consumidores y usuarios de dudoso origen y representatividad, los arts. 55, 56 y 57 de la LDC
establecen que deben estar registradas para cumplir con los requisitos legales, pero lo cierto
es que practicamente es sencillo y econdmico constituir y registrar una asociacion cualquiera
y sacar tajada en este contexto, y se podria crear una incipiente industria del juicio, y abusar
y desnaturalizar de esta nueva herramienta, aprovechando el beneficio de justicia gratuita
del art. 55, sequndo parrafo de la LDC y promover juicios millonarios (retroactivos [ plazo de
prescripcion mas favorables al consumidor) y multiplicidad de pericias para presionar con
contingencias de honorarios, por lo que el ejercicio profesional se convierte en altamente
rentable. Para evitar esto se podria exigir ademas, por ejemplo, un certificacion de la clase
(alma del sistema), como pretende hacer el art. 58, sequndo parrafo de la LDC, al exigir un
formulario firmado por el consumidor afectado...

1.6. CUAL ES EL PAPEL DEL JUEZ EN ESTAS ACCIONES

En el fallo Halabi, al igual que en el derecho norteamericano,” sera el juez el encargado
de realizar el analisis inicial de admision de la accion de clase y el cumplimiento de los re-
quisitos prefijados, efectuando especialmente una adecuado control de |a representatividad
y de la supuesta comunidad de intereses que se intenta proteger, lo mismo establece el
art. 52, tercer y cuarto parrafos, de la Ley de Defensa del Consumidor para el caso de las
asociaciones de usuarios y consumidores.

1.7. CUALES SON LOS BENEFICIOS DE ESTAS ACCIONES

Los procesos de clase contribuyen a mejorar el derecho adjetivo a la vez que ayudan a
la economia, celeridad, sencillez y eficacia del proceso judicial.

Hablamos de economia porque la concentracion de varias peticiones en una sola
demanda permite reducir los costos que implicaria la promocidn de litigios individuales. Por
eso Juan Vicente Sola sostiene que

Una accion colectiva es fundamentalmente la consolidacion de diferentes pleitos relacionados en
uno. Cuando es posible, es una alternativa eficiente a muchos juicios individuales, se concentran
cientos 0 aun miles de demandas en un solo juicio, quienes integran la clase pueden afrontar los
costos del proceso y el demandado tiene la posibilidad de saber la extension de los costos de la
decision?.

Subrayamos la caracteristica de celeridad que se atribuye a este proceso puesto que
al colocar su direccidn en cabeza de un representante especifico, la burocratizacion de los
tramites procesales se simplifica notablemente haciendo que se lleque al resultado del pleito
en un tiempo considerablemente menor.

A su vez, el mecanismo de las acciones de clase facilita la sencillez del proceso judicial,
dado que el juez no debe analizar un reclamo particularizado, sino el de la “clase”, convir-
tiéndolo en un proceso mas agil.

Por ultimo, el sistema resulta eficaz porque se logra el objetivo de dar solucion a
reclamos masivos.

27.Vazquez v. Superior Court, 4 Cal. 3d 800, 807, 94 Cal. Rptr. 796, 484 P.2d 964 (1971), citando a Kalven Rosenfield,
Function of Class Suit, 8 U. CHI. L. REV. 684, 686 (1941). Ver para referencia de este subtitulo: "Developing Damage
Theories in Commercial Class Actions”, J. W. Cotchett, B.L. Simon y N.L.Fineman, Association of Trial Lawyers of America,
Congreso Anual Chicago 2000, p. 1653.

28. Sola, Juan Vicente, “El fallo Halabi y la creacion de las acciones colectivas”, LL 02/03/09, pag. 6.
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En definitiva, la puesta en practica de este sistema permite equiparar las desigualdades
existentes entre las partes del proceso, facilitando el acceso a la justicia,” permitiendo que
sujetos que no podrian demandar individualmente,® ya sea por los bajos montos de las
indemnizaciones pertinentes, de los cobros excesivos, o por los elevados costos procesales
de juicios de esta naturaleza,”” actuen en forma colectiva y organizada, alentando por lo
tanto la participacion popular. Al mismo tiempo, se busca lograr un resultado equivalente
para todos los integrantes de la clase e incluso para aquellos que no hayan sido parte de
ella pero puedan quedar alcanzados por los efectos de la sentencia.

1.8. QUE EXPERIENCIA HAY DE CLASS ACTIONS EN DERECHO COMPARADO
1.8.1. Primer antecedente: EE.UU.

Ensefia Cueto Rua (1988:952) que las acciones de clase, tanto en el common law nor-
teamericano como en el inglés, ganaron actualidad y utilidad en los Estados Unidos como
consecuencia de la agitacion y de los cambios producidos durante las décadas del 50 y 60
para poner fin a la discriminacion racial y para asegurar efectivamente los derechos indi-
viduales de los ciudadanos de |a raza negra, y durante las décadas del 70y 80 para proteger
a los consumidores frente a los riesgos generados por la produccion industrial masiva, el
desarrollo de la sociedad de consumo, para cuidar la salud de la poblacién, afectada por la
proliferacion de agentes contaminantes el medio ambiente.

El origen de las class actions remonta en Inglaterra al siglo XVII en la Court of Chancery
(Bianchi, 2001:43)= a través del llamado Bill of Peace, remedio procesal que permitia al
tribunal de equidad entender en una acciéon promovida por representantes de un grupo o
contra representantes de un grupo, si la parte actora podia acreditar que la cantidad de
personas involucradas era tan grande que hacia imposible o impracticable la acumulacion de
todas las acciones o la acumulacion de todas las defensas; si, ademas todos los integrantes
del grupo poseian un interés comun en la materia sometida a decision judicial; y si las partes

29. Los jueces del tribunal en Halabi sostuvieron que "hay casos en que por una sola causa se afectan los derechos
de numerosas personas, y en los que resulta muy dificil para cada uno de los afectados promover una accion judicial.
En estos supuestos resulta afectado el acceso a la Justicia". El alto tribunal indicé que habia una clara afectacion del
acceso a la justicia, porque "no se justifica que cada uno de los posibles afectados de la clase de sujetos involucrados
deba promover una nueva demanda peticionando la inconstitucionalidad de la norma".

30. Gabriel Stiglitz (1997:90) resalta que la soledad del consumidor constituye uno de los principales obstaculos
para el acceso a la justicia en ejercicio de sus derechos. El consumidor aislado es un ser desarmado; todo concurre
para quitarle coraje a fin de ingresar en los tribunales para enfrentarse al responsable del acto lesivo. La decision de
demandar importa un costo psicoldgico, y hasta aparece como una reaccion excesiva que no se justificaria cuando el
asunto tiene escasa magnitud economica.

31. "Class actions permit the plaintiffs to pool claims which would be uneconomical to litigate individually”, Phillips
Petroleum, Inc. v. Shutts, 472 US. 797, 809, 86 L.Ed. 2d 628, 105 S. Ct. 2965 (1985).

32. Ricardo Lorenzetti, sostiene que "Las acciones colectivas son un gran aporte al disefio institucional del pais porque
facilitan el acceso a la justicia y alientan la participacion ciudadana vy si el ciudadano comun participa en la vida
del pais, entonces hay mas control, mas debate, hay discusion y transparencia, menos oscilaciones pendulares y mas
equilibrio de fuerzas, menos decisiones centralizadas en un pais con una larga tradicion de decisiones centralizadas".
(Disertacion de Ricardo Lorenzetti en la Asociacion de Abogados de Buenos Aires, publicada por el Centro de informacion
Judicial con fecha 30/04/2009). Agregaria que esta fiscalizacion que es provechosa tanto para los proveedores, como
para los consumidores, permitiendo una dindmica de mercado mucho mas eficiente y justa.

33. Sefala Bianchi que la Court of Chancery (Tribunal del Canciller o Corte de Cancilleria) nace aproximadamente
en el siglo XVI, atin cuando la ley de 1304 ya la menciona como un Tribunal. Surgio de la facultad inherente del Rey
de Inglaterra para impartir justicia directamente en todos aquellos casos en que los primeros tribunales ingleses de
derecho estricto o common law no podian conceder a las partes recursos procedentes o eficaces, prerrogativa que
el monarca ejercia a través de su Canciller, quien asistido de otro funcionario llamado master of the rolls (especie de
secretario encargado de los archivos) actuaba en calidad de Juez de Equidad. Fue abolida por la ley de reorganizacion
de los Tribunales de 1873, pasando a constituir la Chancery Division de la High Court.
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mencionadas como actores o demandados, segun el caso representaban adecuadamente a
los ausentes (Cueto Rua, 1988:953 yss.).

La ventaja de las class actions consistia en que era mas econdmico y conveniente articular
un solo proceso de equidad que decidir una controversia a través de multiples acciones.*
Fue Story quien desarrolld la doctrina de las class actions. Su analisis fue perfeccionado en
el caso Smith v. Swormestedt.» En 1912, la Regla de Equidad 38 reemplazé a la vieja Regla
48, pero omitio tratar el tema del efecto de sentencia respecto de quienes no integraron
la litis. Pese a que la omision removid la limitacion sobre el efecto respecto de la clase, no
quedd claro si su vinculacion con relacion a los miembros ausentes era consistente con los
requisitos de debido proceso y el derecho de tener un dia en la corte. En 1921, la Suprema
Corte de Estados Unidos resolvié en los autos Supreme Tribe of Ben —Hur v. Cauble donde
dispuso que

Si los tribunales federales han de tener la competencia en las acciones de clase a la cual obviamente
tienen derecho, el fallo al emitirse obligara a toda la clase adecuadamente representada. Es imposible
designar a todos sus integrantes como parte cuando los miembros son tan numerosos que resulta
imposible traerlos a todos a juicio. La materia en discusion incluye el control y disposicion de los
fondos de una entidad de beneficencia que fue reconocida por la corte de equidad. Las partes han
representado adecuadamente los intereses de la clase. La sentencia debe obligar a toda la clase.*®

Y en 1938 se incorpora la Regla 23 de Procedimiento Judicial Federal (Federal Rules of
Civil Procedure: FRCP), lo que permitio extender el uso de estas acciones de los tribunales de
equidad a los tribunales de derecho (Bianchi, 2001)~. Esta Regla fue posteriormente modificada
en el afio 1966. En el transcurso del afio 2005 se ha aprobado una tercera modificacion a la
Regla 23 por la cual se crea la “Class Action Fairness Act” que expande la jurisdiccion de las
cortes federales sobre las acciones de clase que se planteen en otros estados.®

34. En el caso How v. Tenants of Bromosgrove unos arrendatarios interpusieron una accion contra el principal duefio
de esas tierras que se habia apropiado indebidamente de terrenos comunes pertenecientes a la ciudad. La Corte de
Equidad mantuvo la accién como una sola y eliminé la necesidad de tratar las cuestiones comunes repetidamente en
acciones separadas antes de que cada miembro tuviera su dia en la corte.

35. Un grupo de parroquianos de la Iglesia Metodista Episcopal entablé una accion de clase por la cual se buscaba
una declaracion sobre los derechos de cada grupo de parroquianos, referente a la disposicion de los fondos que
originalmente pertenecian a dicha iglesia. La Suprema Corte considerd que la decision obligaba a todos de la misma
manera, hayan sido parte o no en el pleito. Sin embargo, en otros casos, la Corte estimo que si los ausentes no habian
sido adecuadamente representados o no fueron oidos sobre las cuestiones comunes, la Regla de Equidad 48 evitaba el
efecto extensivo del fallo sobre éstos (1853, 16. How, 288, 303, 14 L.Ed 942, 948) Wabash R.R Co v. Adelbert College
of the Western Reserve Univ, 1908,28 S.Ct 425, 208 US609, 52 L. Ed.379, Wright, Miller Kane, pp. 7/15.

36. WRIGHT, MILLER & KANE. Federal Practice & Procedure, Volume 7A, West Publishing Co.pg 7/15.

37. Esta nueva regla dividid a las acciones de clase en tres categorias, en funcion de la naturaleza de las relaciones
de intereses entre los miembros de |a clase: a) verdaderas: si se daban intereses comunes; b) hibridas: si los intereses
eran diversos o diferentes; y c) falsas. Se trata de intereses diferentes pero la accion era viable si existe una cuestion
factica o de derecho que involucrara los diferentes sectores de intereses existentes en la clase.

38. Los puntos mas sobresalientes de la esta ultima reforma son: 1) Seccion 3 Carta de derechos para las acciones
de clase de consumidores y mejora en los procedimientos de acciones de clase de un estado a otro. Se inserta el
capitulo 114 dividido en varias secciones, entre ellas: a) Sec. 1712. Escrutinio judicial del cupdn y de otros acuerdos
no monetarios. La Corte puede aprobar un acuerdo bajo el cual los miembros de la clase recibirian beneficios o podrian
obtener la parte o la totalidad de las ventajas propuestas solamente después de que en una audiencia donde se lo
haga escrito y determine si el acuerdo es justo, razonable, y adecuado para los miembros de la clase.; b) Sec. 1713.
Proteccion contra pérdida de los miembros de la clase. La Corte puede aprobar una propuesta de acuerdo por la que
se obliga a cualquier miembro de la clase a pagar sumas a los consejeros que darian lugar a una pérdida neta al
miembro de la clase solamente si la corte, por escrito, encuentra que las ventajas no monetarias para el miembro de
la clase compensan substancialmente la pérdida monetaria; c) Sec. 1714. Proteccion contra la discriminacion basada
en la localizacion geografica. La Corte puede no aprobar un acuerdo propuesto que prevea el pago de mayores sumas
a algunos miembros de la clase con relacion a otros solamente si los miembros de la clase a quienes se les abonan
las mayores sumas estan situados en una proximidad geografica mas cercana a la corte; d) Sec. 1715. Prohibicion en
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La Regla 23 (Equity Rule 23) establece:

Uno o mas miembros de una clase podran demandar o ser demandados como representantes de
todos los miembros de la clase sdlo si: (i) la clase es tan numerosa que la actuacion de todos es
impracticable.(ii) Existen cuestiones de hecho y derechos comunes a la clase.(jii) Las demandas
o defensas de las partes son tipicas de las demandas o defensa de la clase. (iv) Las partes repre-
sentantes protegeran los intereses de la clase justa y adecuadamente.*®

La Regla 23 exige que un grupo de personas para instrumentar este tipo de acciones,
es necesario que concurran ciertos requisitos (Bianchi, 2001), en la primera parte divididos
en dos etapas: requisitos previos y de procedencia:

a. Requisitos previos: la Regla 23, Seccion a) estipula cuatro (4) requisitos:

1. Numerosity: es preciso que la multitud de eventuales reclamantes individuales sea
tal que no permita la reclamacion en juicio de manera conjunta y estando personado indi-
vidualmente cada reclamante. El requisito de la numerosity no atiende sélo al dato numérico
(ndmero aproximado de miembros de la clase); obliga a tomar en consideracion cuestiones
tales como la mayor o menor dispersion geografica de los miembros o, incluso, los recursos
economicos que, en principio, cabe atribuir al miembro tipico de la clase; por lo tanto la
numerosidad de la clase debe ser tal que imposibilite su actuacion plural (igual que Halabi).

2. Commonality o identidad factica: deben existir cuestiones facticas (de hecho) o
juridicas (de derecho) comunes a los distintos miembros del grupo que sean claramente
mas relevantes que las circunstancias particulares de cada uno de aquéllos. En tal sentido,
se entiende que no existe suficiente commonality si las circunstancias individuales, aun no
siendo tan relevantes como los elementos comunes, resultan suficientes para que la accién
de clase pierda la eficiencia deseada (igual que Halabi).

el pago de generosidades. La Corte puede no aprobar un acuerdo propuesto que prevea el pago de generosidades al
representante que actle en nombre del resto, basado en una férmula para la distribucion del resto de los miembros
de la clase, que aquella compensada a los otros miembros. Sin embargo, la limitacion de la subdivision (a) no sera
interpretada de manera que prohiba un pago aprobado por la corte por un tiempo razonable o frente a los costos que
debio satisfacer una persona para cumplir con las obligaciones de ésta como representante de la clase; ) Sec. 1716.
Informacion clara y simple del acuerdo: cualquier corte que posea jurisdiccion sobre una accion de clase demandante
debera requerir que cualquier aviso escrito relacionado con el acuerdo propuesto cuente con determinadas caracteristicas;
f) Sec. 1718 Notificacion al funcionario federal y de estado apropiado: es el abogado general de los Estados Unidos
o la persona que tiene la responsabilidad requladora o de supervision federal primaria con respecto al demandado,
si algunas o todas las materias alegadas en la accion de clase estan sujetas a la regulacion o a la supervision de esa
persona. En caso de que no exista, entonces el oficial del estado apropiado sera el abogado general del estado. 2)
Seccion 4 Jurisdiccion federal de la Corte de Distrito para acciones de clase de un estado a otro. Se dispone que la Corte
de Distrito tenga jurisdiccion originaria en cualquier accion civil donde la materia de controversia exceda la suma o
valor de u$s 5.000.000, comprensiva de intereses y costas, y estén relacionadas con la nacionalidad de los integrantes
de las clases demandantes y demandadas. Asimismo, la Corte de Distrito puede declinar el ejercicio de su jurisdiccion
si se cumplen determinados porcentuales y también se contemplan los casos en que estos porcentajes no se aplican
(ej: la corte de distrito declina su intervencion cuando la mayoria de clase demandante supera 1/3 pero es menor a
2/3 de sus miembros) También se puede incluir reclamos de miembros individuales de la clase a fin de determinar si
la materia en discusion excede la suma de u$s 5.000.000, comprensiva de intereses y costas. 3) Seccion 5. Remocion
de acciones de clase de un estado a otro hacia las cortes federales. Se fijan pautas respecto a cuando se procede a la
remocion, la que se puede disponer antes o después de que la accion de clase se certifique como tal, el procedimiento
para su remocion, la revision de ordenes pendientes en acciones de clase de cortes estaduales asi como sus excepciones.
39. En su apdo. a), dicha norma dispone que one or more members of a class may sue or be sued as representative parties
on behalf of all only if (1) the class is so numerous that joinder of all members is impracticable, (2) there are questions
of law or fact common to the class, (3) the claims or defenses of the representative parties are typical of the claims or
defenses of the class, and (4) the representative parties will fairly and adequately protect the interests of the class. El
texto completo de la norma puede consultarse en <www.law.cornell.edu>.
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3. Typicality: la reclamacidn iniciada por el representante del grupo debe ser repre-
sentativa (tipica) de la reclamacion que habria iniciado cada uno de los miembros de la
clase (igual que Halabi).

4. Adequacy of representation: se trata de asegurar que quien inicia una accion irro-
gandose la representacion de los miembros de la clase les representara adecuadamente, o sea
con lealtad y ecuanimidad para con el resto de los miembros de la misma. (igual que Halabi)

b. Requisitos de procedencia: verificado el cumplimiento de los requisitos previos, el juez
debe cerciorarse de que la accion de clase que se intenta entra en alguna de las categorias
establecidas en la Regla 23 b) Primer requisito: a) si existe riesgo de que la iniciacion de
acciones independientes pueda acarrear el dictado de sentencias contradictorias o diferentes
con respecto a los miembros individuales de la clase; b) se dicten sentencias con respecto a
los miembros individuales de la clase que decidan sobre los intereses de los otros miembros
que no hayan sido parte; Segundo requisito: a) la contraparte de la clase ha actuado o se
ha negado a actuar sobre bases generalmente aplicables a la clase; b) los representantes de
la clase intentan la obtencion de drdenes o prohibiciones adecuadas o medidas declarativas
con relacion a la clase en su conjunto. Tercer requisito: esta subdividido, a la vez, en tres
partes: a) existencia de cuestiones de hecho o derecho comunes a todos los miembros de la
clase; b) el procedimiento de la accion de clase debe resultar el mas idoneo o efectivo que
las restantes vias para resolver la controversia; ¢) una vez iniciada la accion debe notificarse
de ella a todos los posibles miembros de la clase

1.8.2. Segunda parte del Procedimiento

1. La Certificacion: el juez, previo a su dictado, debe analizar si existen litigios pendientes
y si es necesaria la realizacion de prueba anticipada.

2. Notificacion a los miembros de la clase: existen solo estandares generales de como
practicar la notificacion. Sin embargo, es preciso diferenciar segun las clases o categorias
previamente analizadas. Asi, por ejemplo, si se atiene a las acciones de clase comunes o de
dafos (b.3), el tribunal notificara, de la mejor forma posible a todos los miembros de la clase
incluyendo a aquéllos que puedan ser razonablemente identificados. En otros supuestos se
establece que se notifique de la manera en que lo establezca el tribunal (b.1y b.2) a algunos
0 a todos los miembros de la clase acerca de cualquier tramite del proceso, de los alcances
de la sentencia, etc.

3. Facultades de direccion del proceso: el juez cuenta con una serie de facultades para
dirigir el proceso de clase, entre las que cabe mencionar: determinar el curso del proced-
imiento y ordenar medidas para prevenir repeticiones innecesarias o complicaciones en
la produccion de la prueba; ordenar la notificacion que estime mas conveniente acerca
de cualquier tramite dispuesto en el curso del proceso, de los alcances propuestos en la
sentencia, de la oportunidad que tendran los miembros para manifestar si consideran que
la representacion es justa y adecuada, etc; imponer condiciones a los representantes de la
clase o a los miembros intervinientes; requerir la modificacién de las presentaciones en el
sentido de eliminar toda alusion a la representacion de los ausentes.

4. La sentencia. Efectos y alcances: como regla general se establece que si todos los
requisitos se han cumplido, la sentencia que se dicte tendra efectos vinculantes para todos
los miembros de la clase hayan tomado intervencién o no en el proceso.

Como en cualquier otro procedimiento, las acciones de clase son susceptibles de ser
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desistidas y transadas. Para ello debe ajustarse al cumplimiento de los recaudos estipulados
en la Regla 23 e): contar con la homologacion del tribunal y la notificacion a los miembros de
la clase bajo las formas que aquél establezca (cf. Bianchi, 2001:93 y ss.). En cambio nuestro
articulo 54 1er. parrafo de la LDC establece que

para arribar a un acuerdo conciliatorio o transaccion, debera correrse vista previa al Ministerio
Publico Fiscal, salvo que éste sea el propio actor de la accion de incidencia colectiva, con el objeto
de que se expida respecto de la adecuada consideracion de los intereses de los consumidores o
usuarios afectados. La homologacion requerira de auto fundado. El acuerdo debera dejar a salvo
la posibilidad de que los consumidores o usuarios individuales que asi lo deseen puedan apartarse
de la solucion general adoptada para el caso.

Debe afadirse, finalmente, que la class action estadounidense prevé tanto: I. un sistema
de opt-in (es decir, la posibilidad de que consumidores o usuarios individuales que forman
parte de la clase representada se personen en el procedimiento para acumular su accion
individual a la iniciada por los representantes, con el objeto de tener su propia asistencia
letrada y su propia estrategia procesal); como Il. un sistema de optout (es decir, la posibilidad
de que los referidos consumidores o usuarios individuales manifiesten ante el tribunal,
mediante mecanismos dgiles de personacion, su voluntad de quedar excluidos de la accion
iniciada, para no verse afectados por la sentencia que se dicte).*

1.8.3. Europa, Asia y Oceania

Varios paises europeos han instaurado sistemas de acciones colectivas en sus respectivos
ordenamientos juridicos: Paises ndordicos*, Italia*?, Irlanda, Paises Bajos, Portugal y de forma
mas limitada, Reino Unido.*»

Espafia ha reqgulado un supuesto especial de acciones de clase a las que denomina
acciones colectivas indemnizatorias (Marin Lopez, 2001) en la L.E.C. del 7 de enero del 2000

40. A estos efectos, la regla (c) (2) de la Federal Rule no. 23 dispone que "“in any class action maintained under
subdivision (b) 3, the court shall direct to the members of the class the best notice practicable under the circumstances,
including individual notice to all members who can be identified through reasonable effort. The notice shall advise each
member that (A) the court will exclude the member from the class if the members so requests by a specified date; (B) the
Jjudgement, whether favorable or not, will include all members who do not request exclusion; and (C) any member who
does not request exclusion may, if the member desires, enter an appearance through counsel

41. Mientras que en Suecia cuenta desde principios de 2003 con una ley que rige las acciones de clase, en Dinamarca
y en Noruega se implementaron leyes similares recién a partir del 1 de enero de 2008. En Dinamarca se admitio
la primera accion de clase en el caso del Banco Trelleborg con casi 4.000 accionista se unieron para formar una
comunidad de intereses.

42. Italia el 21 de diciembre de 2007 aprobo una ley permitiendo las acciones de clase en ciertas circunstancias, como
parte de la enmienda de la ley de Proteccion al consumidor (206/2005, art. 140 bis, introduccion al articulo 140 parrafo
2). La referida normativa establece que se podra hacer valer sus intereses colectivos cuando las disputas derivan de las
siguientes cuestiones: 1) los términos y condiciones general, es de los negocios, 2) ilicito civil extracontractual; y 3)
infracciones de las normas de defensa de la competencia. En Italia se sigue el criterio opt-in, es decir, cada reclamante
debe registrarse por escrito con el demandante para unirse al grupo demandante. Se divide el procedimiento en tres
fases: 1) en vista oral el juez decide si la demanda en admisible; 2) el tribunal considerando el fondo de la cuestion
decidira sobre la responsabilidad del demandado y sobre la cuantia y 3) si el demandado luego de 60 dias de la decision
no presentara algun tipo de plan de pago el juez llevara a cabo el procedimiento de conciliacion ante una camara
conciliadora (Camera di Conciliazione), preside esta cdmara un abogado designado por el juez, y estara integrada también
por representantes de ambas partes. El acta del procedimiento de conciliacién constituye un instrumento ejecutable.
43. El Reino Unido existen dos instrumentos colectivos de resarcimiento juridico en el derecho procesal civil ingles
que son las Acciones representativas (Representative Actions) y las Ordenes de acciones en grupo (Group Litigation
Orders). Ambos se basan como el italiano en el principio de opt-in, es decir, cada una de las partes damnificadas debe
explicitamente unirse a la accion.
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(arts. 6.1.7°, 7.7, 11, 13.1, 15, 78.4, 221, 221.1,% 222.3,% 256.1 y 519, entre otros):

1. Ambito de aplicacidn: se circunscribe al resarcimiento de dafios y perjuicios pa-
decidos por consumidores y usuarios (excluyendo otros como por ejemplo dafios medioam-
bientales) por un mismo hecho dafioso. A diferencia de lo que sucede con las class actions
estadounidenses, en el derecho espafiol es posible el ejercicio de una accion de clase para
obtener el resarcimiento de dafios patrimoniales o personales, incluidos dentro de estos
ultimos los morales. Tampoco existe un limite cuantitativo para el ejercicio de una accién
de clase, ni superior ni inferior.

2. Legitimacion: la LEC establece varios niveles de legitimacion. Asocia a cada uno un
nomen distinto de los intereses tutelados en el proceso: intereses colectivos (art. 11.2) e
intereses difusos (art. 11.3). La legitimacion reconocida en favor de grupos,” asociaciones®
y entidades® para el ejercicio de acciones de clase no impide el ejercicio individual de la
accion indemnizatoria por el particular que ha sufrido los dafios o por varios de ellos que,
acumuladamente y en el mismo proceso, solicitan sus respectivas indemnizaciones.

3. Llamamiento de los perjudicados y comunicacidn previa de la demanda: en todo proceso
iniciado por el ejercicio de una accion de clase y sea quien fuere su promotor, se llamara al
proceso a quienes tengan la condicion de perjudicados. La finalidad de este llamamiento es
para que hagan valer su derecho o interés individual. Es decir, para que intervengan en el
proceso colectivo y ejerciten dentro de €l su particular derecho a obtener una indemnizacién
por los dafios padecidos. El Ilamamiento se hace publicando la admision de la demanda en
medios de comunicacion con difusion en el ambito territorial en el que se haya manifestado
la lesion de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios (art. 151. LEC). Los
efectos del lamamiento son distintos en funcion de cual sea la accion de clase ejercitada:

44, Las sentencias dictadas a consecuencia de demandas interpuestas por asociaciones de consumidores o usuarios
con la legitimacion a que se refiere el articulo 11 de esta ley estaran sujetas a las siguientes reglas: 12 Si se hubiere
pretendido una condena dineraria, de hacer, no hacer o dar cosa especifica o genérica, la sentencia estimatoria determi-
nara individualmente los consumidores y usuarios que, conforme a las leyes sobre su proteccion, han de entenderse
beneficiados por la condena. Cuando la determinacion individual no sea posible, la sentencia establecera los datos,
caracteristicas y requisitos necesarios para poder exigir el pago y, en su caso, instar la ejecucion o intervenir en ella,
si la instara la asociacion demandante.

45, La cosa juzgada afectara a las partes en el proceso en que se dicte y a sus herederos y causahabientes, asi como
a los sujetos, no litigantes, titulares de los derechos que fundamenten la legitimacion de las partes conforme a lo
previsto en el articulo 11 de esta ley.

46. Cuando los perjudicados por un hecho dafioso sean una pluralidad de consumidores o usuarios indeterminada o
de dificil determinacion, la legitimacion para demandar en juicio la defensa de estos intereses difusos correspondera
exclusivamente a las asociaciones de consumidores y usuarios que, conforme a la ley, sean representativas.

47. Grupos afectados: esta legitimado para interponer una accion de clase sdlo si los componentes del grupo estan
perfectamente determinados o son facilmente determinables (art. 11.2 LEC; es decir, en caso de intereses colectivos).
Pesa sobre el grupo la carga de acreditar que se ha constituido con esa mayoria. La constitucion del grupo es pre y
extrajudicial; se hace antes del proceso y fuera de él.

48. Asociaciones de consumidores y usuarios: gozan de capacidad procesal suficiente (conf. Art. 6.1.3° LEC) y estan
legitimados para el ejercicio de una accién de clase tanto si los perjudicados estdn determinados o son facilmente
determinables (art. 11.2 LEC) como si la pluralidad de perjudicados es indeterminada o de dificil determinacion (art.
11.3 LEC). La legitimacion de las asociaciones de consumidores y usuarios en este caso (intereses difusos) es exclusiva,
en el sentido de que los grupos de afectados y las entidades legalmente constituidas para la defensa de los consumi-
dores y usuarios carecen de legitimacion para el ejercicio de una accion de clase en defensa de una pluralidad de
consumidores indeterminada o de dificil determinacion. Se les exige, ademas que sean representativas, conforme a la
ley. En cambio en el caso del art. 11.2 la legitimacion es concurrente.

49. ¢) Entidades legalmente constituidas para la defensa y proteccion de los consumidores y usuarios: si el colectivo
de perjudicados esta determinado o es de facil determinacion, el articulo 11.2 LEC concede legitimacion para el
ejercicio de estas acciones a las entidades legalmente constituidas que tengan por objeto la defensa o proteccion de
los consumidores y usuarios. Es decir, se trata de una legitimacion concurrente con la que el mismo precepto reconoce
a los grupos de afectados y a las asociaciones de consumidores y usuarios
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a. Si se trata de una accion del art. 11.2 LEC (perjudicados determinados o de facil
determinacion), los consumidores y usuarios perjudicados por el hecho dafioso pueden in-
tervenir en cualquier momento del proceso, aunque no podran realizar los actos procesales
que hubieren precluido.

b. Si se trata de la accion del art. 11.3 LEC (perjudicados indeterminados o de dificil
determinacion), el llamamiento suspende el curso del proceso por un plazo de tiempo que
fijara el juez, no superior a dos meses. El proceso se reanudara transcurrido ese plazo con
la intervencion de todos aquellos consumidores o usuarios que se hayan personado en el
proceso. El juez no admitira la presentacion en ningun momento posterior, sin perjuicio de
que los que no personados puedan ejercitar sus pretensiones indemnizatorias al margen del
proceso colectivo. En este caso procedera la acumulacion (art. 78.4 LEC)

4. Sentencia: contenido y eficacia: la LEC distingue dos (2) hipdtesis: en una primera, la
sentencia tendra que determinar "individualmente” los consumidores y usuarios que han de
entenderse "beneficiados por la condena". Si los dafiados estan identificados, la sentencia hara
mencion individual de ellos. Pero no es nada claro si en la parte dispositiva de la sentencia
puede decretarse el pago de cada uno de ellos de una cantidad concreta y determinada. La
segunda hipdtesis (caso en que la determinacion individual de los perjudicados no sea posible)
la sentencia estimatoria establecera los datos, caracteristicas y requisitos necesarios para
poder exigir el pago en tramite de ejecucion de sentencia. La sentencia dictada en un proceso
de clase no produce efecto de cosa juzgada respecto de las pretensiones indemnizatorias
susceptibles de ser ejercitadas individualmente por los consumidores y usuarios afectados.

5. Ejecucion de la sentencia: la sentencia dictada en un proceso de clase que reconozca
una indemnizacién concreta a un consumidor o usuario individualizado y determinado
constituye titulo ejecutivo por lo que el consumidor o usuario favorecido por la condena
puede instar la ejecucion contra el demandado invocando esa sentencia. Si la sentencia no
ha determinado individualmente los perjudicados, sino que se ha limitado a sefalar “los
datos, caracteristicas y requisitos necesarios para poder exigir el pago” sera en el tramite
de ejecucion de sentencia cuando se individualizaran los perjudicados y se les sefalara la
pertinente indemnizacion. El articulo 519 LEC permite el aprovechamiento por terceros no
litigantes (los perjudicados) de los efectos beneficiosos derivados de la sentencia condenatoria
dictada en un proceso de clase.

Australia ha incorporado la class accion for damages, partiendo de la legislacion del
Estado de Victoria (1985) y del de Australia del Sur (1987).

Actualmente Israel esta trabajando en el sentido de un esquema amplio de class actions
for damages, limitadas al campo del mercado de valores mobiliarios.

1.8.4. América

La Constitucion de Colombia no contempla la accion populary sélo acepta el derecho
de peticion. El decreto extraordinario 3466 de 1982 establecié en Colombia una "accién
de clase" para la proteccion de los derechos del consumidor frente a violaciones sobre
calidad de productos, precios, etc. Se vincula con la proteccién de la salud y por ende, con
el medio ambiente y, tiempo después, la ley 9 (de 1989) sobre Reforma Urbana, previo una
accion popular que puede promover cualquier ciudadano para defender un espacio publico,
disponiendo que una vez obtenida sentencia favorable, puede acogerse a ella cualquier otra
persona sin que sea necesaria la interposicion de otro proceso. Esto significa que sus efectos
pueden ser argliidos por terceros, es decir, erga omnes. Sin embargo, debe entenderse que
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la verdadera regulacion aparece en la ley 472 de 1988, que entre los diversos remedios para
la defensa de intereses colectivos contempla las acciones grupales. Tambien este tipo de
accion aparece en el articulo 1005 del Cédigo Civil en defensa de los bienes de uso publico,
siendo titular de la misma, el municipio o cualquier persona del lugar, otorgandoles iguales
derecho que los concedidos a los propietarios de heredades o edificios privados. Se prevé una
indemnizacion a favor de los damnificados y, ademas, quien ejercita la accion tiene derecho
a recompensa (arts. 2359y 2360 C4d. Civil). En estos casos se dice que el dafio no es directo,
sino mediato. Se reconoce expresamente la accion popular para defensa ambiental en el art.
210 del Estatuto Reglamentario del Cédigo Nacional sobre Recursos Naturales Renovables
y Proteccion del Medio Ambiente (decreto ley 2811/74 y ley 23 de 1973).

La Constitucion Politica de Chile de 1980 consagra un recurso unico en el sistema
constitucional de América al establecer expresamente que: “procederd, también el recurso
de proteccion (...)cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion sea
afectado por un acto arbitrario e ilegal imputable a una autoridad o persona determinada”,
asemejandose al recurso de amparo de otras legislaciones. El Codigo Civil de ese pais regla
la accion popular en términos similares al de Colombia. Reglamentan dicha accion en
defensa de los bienes de uso publico y la de dafio contingente en los arts. 948 y 2333 (Flah
y Smayevsky, 1993:935-945).

En Venezuela existe una Ley Organica del Ambiente que data de 1976, que crea la
Procuraduria del Ambiente. El art. 32° confiere legitimacion para interponer esta accion
popular a “todo ciudadano (...) para demandar el cumplimiento de las disposiciones relativas
a la conservacion, defensa o mejoramiento del ambiente, a fin de que las actividades o
hechos denunciados sean objeto de investigacion”. El reglamento de esta ley crea Juntas
a las que define como "organizaciones al servicio de la colectividad en la conservacion,
defensa y mejoramiento del ambiente, mediante el examen, la vigilancia y la fiscalizacion
de las actividades que directa o indirectamente puedan incidir sobre aquél”. En resumen, en
Venezuela, la accion popular puede ser ejercida individualmente por cualquier ciudadano o
colectivamente por las Juntas (Flah y Smayevsky, 1993:935-945).

La Constitucién Politica de Pert establece la accion popular sélo para los actos ad-
ministrativos violatorios de la Constitucion o la ley: "hay accion popular ante el Poder
Judicial por infraccion de la Constitucion,, contra la ley, contra los reglamentos y normas
administrativas, y contra las resoluciones y decretos de caracter general que expiden el
Poder Ejecutivo, los gobiernos regionales y locales y demas personas de derecho publico”. El
mismo articulo establece la accion de amparo y el inc. 18 del art. 2° consagra el derecho de
peticion individual o colectiva. Asimismo, se utiliza la accion popular en los casos de dafio
contingente y de defensa de los bienes de uso publico, dentro del cual podemos incluir el
medio ambiente (Flah y Smayevsky, 1993:935-945).

En Brasil la ley 47 de 1965 y el Cédigo de Proceso Civil de 1976 consagraban acciones
que podriamos calificar como populares o aun de clase, que permitian proceder contra quienes
perjudicaban el bienestar general, en sus aspectos econodmico, artistico, estético o historico.
La Constitucion Nacional de 1988, en su capitulo VI, disefia un amplio espectro de defensa del
medio ambiente. En su art. 5° amplié los alcances de la accion popular a cualquier ciudadano,
partido politico con representacion en la Camara Federal o en el Senado de la Republica,
asociacion o sindicato. Dicha accidn puede perseguir la anulacion de un acto ilegal o lesivo al
patrimonio publico, a la moralidad administrativa, a la comunidad, a la sociedad en general, al
medio ambiente, al patrimonio histoérico o cultural y al consumidor. Que a través de un paso
por la ley 7347 y por el articulo 5 de la Constitucion de 1988 culminara con la ley 7913 de
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1989, que se ha sefialado como modelo de la primera “accion de clase” por dafios causados
a los titulares de valores mobiliarios. Inspirandose en las class actions norteamericanas, se
sanciond la ley 7347 de accion civil publica que concede la accion colectiva de defensa de
intereses difusos de naturaleza indivisible, pero su hermenéutica impedia la indemnizacion
de dafios producidos en forma individual, por lo cual los damnificados debian someterse
al proceso comun de reparacion de dafos. Dicha ley constituyo la primera accion de clase
por dafos al considerar legitimado al Ministerio Publico para accionar, a fin de obtener la
reparacion por los dafios causados a los titulares de valores mobiliarios. Por su parte, la Ley
Federal 8078 dictada el 11 de septiembre de 1990, que aprobara el Codigo de Defensa del
Consumidor, otorga una accion colectiva para la defensa de intereses o derechos subjetivos
individuales que, al tener una causa que les es comun, son considerados en conjunto y asi
tratados (Flah y Smayevsky, 1993:935-945). Por eso Pellegrini Grinover, sostiene que sirven
para la defensa de intereses individuales homogéneos (Grinover, 2002). Su articulo 81, inciso
1°, asevera que los intereses o derechos difusos son los transindividuales, de naturaleza
indivisible, de los cuales son titulares personas indeterminadas y ligadas por circunstancias
de hecho, mientras que en su inciso 2° se reconoce como derechos colectivos a aquellos
transindividuales de naturaleza indivisible cuya titularidad corresponde a un grupo, categoria
o clase de personas ligadas entre si o con la parte contraria por una relacion juridica base
(Leal, 1996:24). Y el art. 103, apartado Ill dispone que las sentencias dictadas en el ambito
de una accion en "defensa colectiva de intereses individuales homogéneos” tendran fuerza
de cosa juzgada erga omnes, tan sélo "en el caso de procedencia de lo pedido, para beneficiar
a todas las victimas y sus sucesores".

También existe un Codigo Modelo de Procesos Colectivos de Iberoamérica.® Y reci-

50. En el Capitulo | conceptualiza los intereses o derechos transindividuales, segun las categorias de difusos e individuales
homogéneos. La legitimacion es concurrente y autonoma, admitiendo el litisconsorcio de los colegitimados. Se asigna
al Ministerio Publico el papel de fiscal de |a ley. En el Capitulo Il se trata de los procedimientos jurisdiccionales que
se pueden obtener por el ejercicio de la accion colectiva. Se encuentran ahi normas sobre la anticipacion de tutela
y sobre su posible estabilizacion; sobre la accion condenatoria a la reparacion de los dafios al bien indivisiblemente
considerado y al destino de la indemnizacion para la recuperacion del bien dafiado o a finalidades conexas; sobre la
condenacion a una obligacion de hacer o no hacer (inhibitoria), en que la indemnizacion es la ultima ratio, a la cual se
prefiere el régimen de multas diarias (astreintes) o hasta incluso el de mandamientos judiciales aptos a la obtencion
de un resultado practico equivalente al cumplimiento de la obligacion; sobre la condenacion a una obligacién de dar.
El Capitulo Il trata de reglas procesales aplicables, en general, a los procesos colectivos: la competencia, el pedido
y las causas de pedir, la tentativa de conciliacion y de otras formas de composicion, preservada la indisponibilidad
del bien juridico colectivo. El proceso se desenvuelve por audiencias, ejerciendo el juez varios poderes de control y
direccion, inclusive pudiendo decidir desde luego la demanda por el mérito, cuando no hubiere necesidad de prueba.
Siguen reglas sobre la distribucion de la carga de la prueba, sobre las costas, emolumentos y honorarios, previéndose
incentivos para las partes, sobre la interrupcion del plazo de prescripcion para las pretensiones individuales como
consecuencia de la proposicion de accion colectiva, etc. Finalmente se regulan los efectos de la apelacion, en principio
meramente devolutiva, y de la ejecucion provisoria. El Capitulo IV se detiene sobre las acciones colectivas en defensa
de intereses o derechos individuales homogéneos y, particularmente, sobre la accién colectiva reparadora de los dafios
individualmente sufridos promovida por los legitimados sin necesidad de indicacion de la identidad de las victimas. Se
da conocimiento del enjuiciamiento de la accion a los posibles interesados, para que puedan intervenir en el proceso,
si lo desean, como asistentes o coadyuvantes, siéndoles vedado, por eso, discutir sus pretensiones individuales en el
proceso colectivo de conocimiento. El Codigo también prevé la posibilidad de que el juez, en la sentencia condenatoria,
fije las indemnizaciones individuales, cuando esto fuera posible. Se prescribe también que, transcurrido un afio sin
la comparecencia de interesados en nimero compatible con la gravedad del dafio, habra ejecucién colectiva de la
indemnizacion debida a titulo de dafios causados que seran vertidos con destino al Fondo. El Fondo de los Derechos
Difusos e Individuales Homogéneos tiene reglas especificas sobre la gestion y las actividades, a ser controladas por
el juez. En el Capitulo V son tratadas la conexion, la litispendencia y la cosa juzgada. La conexion y la litispendencia
tienen reglas claras, incluyendo las relaciones entre las acciones colectivas o entre una accion colectiva y las acciones
individuales. También esta prevista la posibilidad de transformar varias acciones individuales en una accién colectiva.
Para los intereses o derechos difusos, el régimen de la cosa juzgada es siempre la eficacia de la sentencia erga omnes
(o ultra partes), en caso de procedencia o improcedencia del pedido, salvo cuando la improcedencia se diera por
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entemente Honduras también ha legislado sobre ellas.
1.8.5. Argentina

En el ambito nacional s algunas provincias argentinas han avanzado sobre la regulacion
de procesos colectivos, especificamente, San Juan, Tucuman, La Pampa, Tierra del Fuego,=
Chubut,» y Rio Negro.»* Las dos primeras prevén extender los efectos de las sentencias mas

insuficiencia de pruebas, hipdtesis en que la demanda puede ser repetida, con nuevas pruebas. El Cédigo avanza
admitiendo una nueva accion, con base en pruebas nuevas, en el plazo de 2 (dos) afios contado desde el conocimiento
de la prueba nueva sobreviniente al proceso colectivo. Con relacion a los intereses o derechos individuales homogéneos
rige la cosa juzgada positiva, es decir, erga omnes, beneficiando a todos los miembros del grupo; pero la cosa juzgada
negativa solo alcanza a los legitimados a las acciones colectivas, pudiendo cada individuo, perjudicado por la sentencia,
oponerse a la cosa juzgada, promoviendo su accion individual, en el ambito personal. Otras normas legislan sobre la
extension de la cosa juzgada positiva resultante de una accion en defensa de intereses o derechos difusos o colectivos,
en provecho de las victimas individuales del mismo evento dafioso y la conexion y la litispendencia entre acciones
colectivas o entre una accion colectiva y las acciones individuales. El Capitulo VI introduce la accion colectiva pasiva.
La accidn, en esos casos, es propuesta no por la clase, sino contra ella. En cuanto al régimen de la cosa juzgada sigue
el principio general de que la sentencia sélo puede favorecer a los integrantes del grupo cuando setrata de derechos o
intereses individuales homogéneos. Asi, cuando se trata de bienes juridicos de naturaleza indivisible (intereses difusos),
el régimen de la cosa juzgada es erga omnes simétricamente a lo que ocurre cuando el grupo litiga en el polo activo
(pero sin el temperamento de la improcedencia por insuficiencia de pruebas); pero, cuando se trata de bienes juridicos
de naturaleza divisible (intereses o derechos individuales homogéneos), la cosa juzgada positiva no vinculara a los
miembros del grupo, categoria o clase, que podran promover acciones propias o discutir la sentencia en el proceso
de ejecucion, para apartar la eficacia de la sentencia en su esfera juridica individual. No obstante, tratandose de
una accién promovida contra un sindicato, la cosa juzgada positiva alcanzara, sin excepciones, a los miembros de la
categoria. Por tltimo, el Capitulo VIl trata de las disposiciones finales, contemplando una recomendacion al intérprete
y determinando la aplicacion subsidiaria de los diversos Codigos de Proceso Civil y legislaciones especiales pertinentes,
en lo que no fueren incompatibles.

51. El socio del legislador portefio por el PRO, Gerardo Ingaramo, dijo que en el contexto latinoamericano la Argentina
estd en el quinto lugar en cuanto a sentencias judiciales en este tipo de causas.

52. La ley 147 de la Provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur ha receptado en los articulos
654 a 662 del Titulo X de su Codigo de Procedimientos Civil, Comercial, Laboral, Rural y Minero la proteccion de los
intereses colectivos o difusos. Para ello remite a las normas del proceso sumarisimo (art 1°), concede facultades al juez
para ordenar medidas cautelares (art. 2°), dispone la acumulacion de acciones en la primera causa iniciada cuando
una misma accion fuera interpuesta en distintos procesos por uno o mas legitimados (art. 657), crea un registro de
juicios (art. 658), se ordena la publicidad de la demanda (art. 659), los legitimados cuentan con la posibilidad de
adherir a la demanda entablada, en cuyo caso el juez dispondra la unificacion de personeria (art. 661) y finalmente
establece cuales son las medidas mas eficaces para prevenir, reparar los dafios o condenar al responsable (art. 662)
53. La Provincia de Chubut, en 1999, reglamentd la accion de amparo para la tutela de los intereses difusos bajo la
denominacion de Amparo Ambiental. Basicamente, los arts. 3 a 17 son una copia fiel de la regulacion del amparo en el
orden nacional. El juez ordena el cumplimiento de la sentencia mediante mandato de prohibicién, ejecucion o restitutorio
(art. 10°) Existe una amplia legitimacion procesal que va desde el Estado Provincial, los Municipios y Comunas hasta el
Ministerio Publico Fiscal, el Ministerio Publico Pupilar, el Defensor del Pueblo y las entidades legalmente constituidas
(art. 21°). Procede esta accion cuando se solicite la adopcion de medidas preventivas, reparatorias del medio ambiente,
el patrimonio cultural, la discriminacion, los derechos de la competencia, consumidores y usuarios y en general el goce
de los derechos difusos (art. 22°). El Tribunal ejerce la direccion del proceso y actua de oficio (art. 25°). Se le acuerda
efectos de cosa juzgada a la sentencia para todas las partes intervinientes (art. 26°).

54. Otra provincia que legislé sobre el amparo de los derechos difusos en forma reciente fue Rio Negro. Esta accion
se interpone a los fines de salvaguardar el medio ambiente y el equilibrio ecoldgico, los derechos del consumidor, el
patrimonio cultural, cualquier otro bien y/o valor social. Regula tres (3) especies distintas de acciones: de prevencion
(art. 4°), de reparacion en especie (art. 5°) y de reparacion pecuniaria por el dafio producido a la comunidad (art.
6°). La legitimacion para interponer este tipo de remedios también es amplia (Fiscalia de Estado, Ministerio Publico,
Municipios y Comunas, entidades legalmente constituidas y cualquier otra entidad). El juez debe resolver en el término
de veinticuatro (24) horas sobre la admisibilidad de la legitimidad invocada (art. 9°) y delimitar la composicion del
grupo de personas (art. 11°). Se estipula la publicidad de la demanda por medios que el juez estime convenientes (art.
15°) y la citacion a las partes de una instancia obligatoria de conciliacion de los intereses en conflicto (art. 16°). La
sentencia que se dicte hace cosa juzgada respecto de los intervinientes en el proceso (art. 18°) y sélo podra reabrirse
el caso cuando dentro de un plazo de dos (2) afios contados desde la notificacion de la sentencia denegatoria el
legitimado activo ofreciere la produccion de pruebas conducentes de las que no haya dispuesto con anterioridad
(art.19°). Las resoluciones que se dicten seran anotadas en un Registro de Clausulas Uniformes Abusivas (art. 23°) y
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alla de las partes del proceso, mientras que no lo resuelven de igual forma las dos ultimas.

Por su parte, la provincia de Buenos Aires® posee la requlacion mas novedosa del pais
de acciones de clase de consumo (Bersten, 2004).

11. LOS PROYECTOS DE LEY NACIONALES
2.1. PROYECTOS DE LEY CON Y SIN ESTADO PARLAMENTARIO

Existen varios proyectos, algunos sin estado parlamentario como los presentados por:
el senador Eduardo Bauza en 2002, el senador Antonio M. Fernandez, la Defensoria
del Pueblo de la CABA, Quiroga Lavié (1998) y el diputado Dr. Angel Enzo Baltuzzi.
Y con estado parlamentario: S-1412/09 de Liliana T. Negre de Alonso, S-1496/09,
S-1786/09, Julio Juan Piumato (nro. De epte. 6010-D-2009, tramite parlamentario
173 04/12/2009), y el de José Antonio Vilarifio, Osvaldo Rubén Salum y Maria
Inés Diez, (Nro. De expte. 2199-D-2009, tramite parlamentario 42 07/05/2009)

2.2. PROPUESTA SUPERADORA PARA UN PROYECTO DE LEY DE ACCIONES DE
CLASE QUE REGLE EN GENERAL SIN PERJUICIO DE LAS PARTICULARIDADES DE LA LDC

2.2.1. Disposiciones Generales

a. Concepto de proceso de clase: se llama proceso de clase o grupo a aquel iniciado
por o contra una persona o por un legitimado colectivo en representacion de los miembros
del grupo frente a un acto, hecho u omision perjudicial para la tutela de derechos que son
comunes de la clase o grupo.

b. Derechos tutelados: el proceso colectivo o de grupo priorizara la defensa de: 1) Derechos
difusos: se entiende por tales a aquellos supraindividuales donde el bien objeto de tutela es
indivisible y sus titulares no tienen una relacion juridica entre si, sino que estan unidos por
una particular situacion de hecho. Parte 2°. Tratandose de intereses o derechos individuales
homogéneos, en caso de rechazo de la pretension, los interesados podran deducir la accion
de indemnizacion a titulo individual. Parte 3°. Los efectos de la cosa juzgada en los procesos

el juez que haya dictado sentencia es el encargado de su ejecucion (art. 24°)

55. En la Provincia de Buenos Aires, se sanciond el 27 de noviembre de 2003 la ley 13.133 que instrumenta el Codigo
Provincial de Implementacion de los Derechos de los Consumidores y Usuarios. Tiene diez (10) titulos y noventa (90)
articulos en total. En su art. 1 tiene por objeto establecer las reglas de las politicas publicas y los mecanismos adminis-
trativos y judiciales para la efectiva proteccion de estos derechos. Entre las medidas mas importantes se imponen los
controles de calidad y equidad, la informacion al consumidor, su educacion (art. 7, 12 a 17). Se crea un registro de
Asociaciones de Consumidores y Usuarios (art. 22). Dispone que el tramite de las acciones que se sigan por este codigo
tramiten por la via sumarisima (art. 23) -disposicion que fue vetada en parte por el Decreto 64/2003-. Lo novedoso del
tramite esta dado por el alcance de los acuerdos conciliatorios en acciones promovidas en razon de los derechos de
incidencia colectiva. Estos acuerdos benefician a todos los afectados por el mismo hecho que motivo la litis. Para ello,
el acuerdo debe ser publicado en la forma que el juez considere mas conveniente. Aquél que no suscribié el acuerdo
tiene a su alcance la accion individual (art. 26). En torno a la legitimacion, se faculta a iniciar este tipo de acciones a
los consumidores y usuarios individual o colectivamente y a las asociaciones de consumidores debidamente registra-
das. La norma también habia legitimado al Ministerio publico, pero esta parte fue objetada por el Decreto 64/2003.
Sin embargo cuando la accion sea abandonada por alguno de los legitimados, el Ministerio Publico puede asumir la
titularidad de la accion (arts. 26 y 27). Por Gltimo y en lo que hace al efecto de la sentencia se establecen tres (3)
supuestos: a) admision de la demanda: beneficiara a todos los consumidores y usuarios afectados o0 amenazados por
el mismo hecho que motivé el litigio, quienes podran por via incidental en el mismo proceso acreditar la legitimacion,
su perjuicio, ejecutar la sentencia, y en su caso liquidar los dafios; b) rechazo de la demanda: no impediran la accion
de los consumidores y usuarios titulares de un interés individual, que no hayan intervenido en el proceso; c) rechazo
por insuficiencia de pruebas: cualquier otro legitimado diferente al actor podra intentar otra accion valiéndose de
nuevas pruebas. La sentencia debera ser publicada por el medio que el juez disponga, a costa del vencido. (art. 28)
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de tutela de intereses o derechos difusos no perjudicaran las acciones de indemnizacién por
dafios personalmente sufridos, propuestas individualmente o en la forma prevista en este
Caddigo, pero si hubiera sido declarado procedente el pedido, tales efectos beneficiaran a
las victimas y a sus sucesores, quienes podran solicitar la liquidacion y la ejecucion en los
términos de los articulos 22 a 24. Il) Derechos individuales homogéneos: se caracterizan de
esta manera a aquellos en el que el bien es divisible y el titular es un particular damnificado
que esta vinculado a otro por un origen comun a los fines de la tutela procesal.

c. Legitimacidn= tendran legitimacion para interponer el proceso colectivo o de grupo
en defensa de los derechos enumerados en el punto 2 los siguientes sujetos:

) personas fisicas o juridicas, siempre que actlien en defensa de los intereses comunes
del grupo;

I1) organismos publicos (comprensivos de la administracion centralizada y, descentralizada
cualesquiera sea su modalidad de organizacion);

1) el Defensor del Pueblo y el Ministerio Publico;
IV) las asociaciones, para la defensa de derechos vinculados a sus fines especificos.

d. Clase pasiva: se podra entablar este proceso para la tutelada de los derechos enu-
merados en el punto 2 contra un grupo.

e. Criterios de evaluacions en el analisis del representante el juez podra tener en cuenta
los siguientes criterios:

1) Experiencia en litigios colectivos anteriores;
1) Capacidad, credibilidad, prestigio, antigiiedad;
[11) Capacidad econdmico - financiera.

f. Litisconsorcio: cuando exista concurrencia de legitimados para el ejercicio del proceso
colectivo o de grupo en tutela de los derechos enumerados en el punto 2, el juez asignara
la calidad de representante a un legitimado colectivo. Sin perjuicio de ello, podra ordenar
la incorporacion de otros legitimados al proceso formando un litisconsorcio, debiendo los
interesados unificar personeria siempre que ello no entorpezca el tramite de la accion y los
intereses que protejan sean comunes a los miembros de la clase.

g. Abandono de la accién:® en caso de desistimiento o abandono de la accion, se dara
intervencion al Ministerio Publico para que asuma su representacion. En su defecto, el juez
podra disponer la citacion de otros interesados por un plazo prudencial a fin de que com-
parezcan a juicio y manifiesten o no su voluntad de formar parte del proceso. Transcurrido
el plazo sin que se hayan presentado otros interesados -ya sea para formar parte del grupo
0 para asumir su representacion-, el juez procedera al archivo de la misma.

56. La enumeracion no importa un numerus clausus debiendo contemplarse también a toda otra entidad que vele por
la defensa de estos derechos, tanto en el supuesto de que se accione en caracter activo como pasivo. Al establecerse
categorias de derechos se busca no dejar librada la legitimacion procesal sélo a quien resulte afectado sino confiar
la adecuada proteccion del grupo a otros legitimados (asociaciones, Defensor del Pueblo, Ministerio Publico, etc)

57. Estos criterios no son estrictos. Constituyen una guia para el juez, quien goza de una absoluta discrecionalidad
en la eleccion del representante.

58. Justamente lo que se trata es evitar la desproteccion no solo de los intereses del grupo entendido como comunidad,
sino de los sujetos individualmente considerados ante la desidia del representante. Siendo funcion del Ministerio Publico,
velar por los intereses generales de la sociedad, la solucion mas adecuada es que sea €l quien asuma la representacion
del grupo hasta tanto se presente otro interesado.
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h. Acciones posibles= son admisibles todo tipo de acciones para llevar a cabo el proceso
colectivo o de grupo, pero el juez dara prioridad al tramite mas abreviado que exista en la
jurisdiccion que corresponda.

2.2.2 Del Procedimiento
El proceso colectivo consta de tres (3) fases:

2.2.2.1. Fase preparatoria: previo a dar comienzo al trdmite como proceso colectivo
o de grupo, el juez debera verificar que la accién entablada persiga la proteccion de los
derechos sefialados en los puntos b. | y Il y que se trate de alguno de los sujetos indicados
en el punto c. Asimismo, verificara que los legitimados cumplan con los recaudos fijados
en el punto e. El juez debera integrar la litis con todos aquellos a quienes la sentencia que
eventualmente se dicte pudiera afectar®y resolver las excepciones que pudieran plantearse.
Pesa sobre el demandado la carga de denunciar la existencia de otros pleitos vinculados a
la misma cuestion. En todos los casos, dara intervencion al Ministerio Publico a fin de que
se expida sobre la conveniencia o no de adoptar la figura del proceso colectivo o de grupo.

a. Medidas cautelares: en caso de grave peligro, dafio 0 amenaza a los intereses del grupo,
el juez podra dictar las medidas cautelares que estime convenientes, las que se ajustaran a
las disposiciones del CPCCN. La apelacion se concedera, en su caso, con efecto devolutivo.s

b. Registro de Procesos Colectivos o de Grupo: se crea el Registro de Procesos Colectivos
o Grupales, que tiene por fin registrar todas las acciones que se promuevan en defensa de los
derechos difusos e individuales homogéneos con el objeto de evitar la repeticion innecesaria
de procesos vinculados a un mismo hecho lesivo. El juez, una vez verificada la promocion de
una accion de este tipo, deberd librar oficio al Registro a fin de que informe:

1) Acciones anteriores vinculadas a la misma cuestion actualmente debatida;
identificacion de los sujetos que promovieron la accion, objeto y causa del mismo;
1) Estado actual del tramite;

I1) Sentencia recaida en la causa y cumplimiento de medidas cautelares o acuerdos
conciliatorios, si los hubiera.

2.2.2.2. Fase instructoria: ordenada la apertura del tramite como proceso colectivo o
de grupo, el juez procedera a:

a. Citar al promotor de la demanda, asi como a todos aquellos que puedan tener interés
social relevante por la trascendencia de la cuestion planteada. A tal fin, fijara un plazo no
menor a diez (10) dias para su comparecencia. Vencido el plazo sin que se hayan presentado
otros interesados, el juez designara representante al promotor de la demanda, quien tendra
la carga de:

59. Se trata de un principio general a fin de que el proceso colectivo o de grupo pueda hacerse valer por cualquier
via. Sin perjuicio de ello, se otorga la potestad al Juez de elegir el tramite mas abreviado con el objetivo de dar una
respuesta rapida a los justificiables.

60. La adecuada integracion de la litis con la clase pasiva se fundamenta en la posibilidad de ejecucion posterior. De
lo contrario, se obtendria una sentencia noble pero carente de eficacia practica.

61. Puede suceder que en el transcurso del proceso se den determinadas circunstancias por las que se ponga en peligro
la adecuada defensa de los derechos de la clase o grupo. Por ello, y con el fin de evitar estos inconvenientes se otorga
al juez la posibilidad de dictar medidas cautelares. La apelacion se da con efecto devolutivo, justamente con el objetivo
de no entorpecer el tramite de la accion
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[) Denunciar la composicion del grupo o clase afectada con identificacion de sus datos
(nombre y apellido, domicilio, teléfono, DNI y cualquier otro que estime pertinente).

1) Notificar a los miembros del grupo® por el medio mas agil, informando sobre las
alternativas que posee para participar en el litigio o excluirse de él. A tal fin, el representante
podra valerse de todos los medios fijados en los arts 135y ssgtes del CPCCN. El juez establecera
un plazo prudencial de treinta (30) dias® para cumplir con la notificacion. Asimismo, podra
solicitar al representante que ponga a disposicion de los interesados una pagina de Internet
y una direccion de correo electronico a fin de mantenerlos informados sobre el progreso
de la accion y formular las consultas que estimen pertinentes. En caso de que no se pueda
localizar a uno o varios miembros del grupo, el juez podra disponer su citacion por edictos
o por medio de una solicitada en alguno de los diarios de mayor circulacion del pais para lo
cual fijara un plazo de diez (10) dias. Cursada la notificacion, el juez contara con idéntico
plazo para resolver la composicion de la clase o grupo previa a la citacion de la audiencia de
grupo (aqui se expedira tanto sobre la admision o no de los miembros de la clase como sobre
su exclusion). La falta de presentacion oportuna de un miembro del grupo fuera del plazo
establecido no impedira su incorporacidn posterior, pero sdlo respecto a las etapas sucesivas.
Su presentacion posterior no tendra efectos respecto de las etapas precluidas. El juez podra
dividir la clase en subgrupos por razones de economia y en el caso de intereses divergentes
entre sus miembros disponer |a eleccion de un representante para cada uno de ellos.*

b. Librar oficio al Registro de Procesos Colectivos o de Grupo con el fin de que informe
si existen otros procesos similares en tramite asi como estado en que se encuentran.

c. Citar a las partes a una audiencia de grupo a fin de que expongan sus pretensiones,
acompafien pruebas y manifiesten las alternativas para la resolucion del conflicto.

2.2.2.3. Fase final: si en el acto de audiencia mediara acuerdo entre las partes, el juez
fijard un plazo de treinta (30) dias para que las partes presenten al tribunal una propuesta
de acuerdo a ser homologado que se regira por las disposiciones del punto 4. En caso de
desacuerdo, el juez correra traslado de la demanda por un plazo de diez (10) dias, oportunidad
en el que las partes deberan ofrecer la totalidad de la prueba de la que intenten valerse. A
tal fin, seran admisibles todos los medios de prueba contemplados en el Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion. La etapa probatoria no podra exceder el plazo de treinta (30)
dias,” vencido el cual, el juez clausurara la etapa probatoria y Ilamara a autos para sentencia.

2.2.2.4. Sentencia. Efectos: la sentencia en el proceso de clase tendra efectos erga
omnes y sera oponible a todos los miembros del grupo, hayan sido parte o no en el litigio
a menos que hayan solicitado expresamente su exclusion, y siempre que el resultado fuera
favorable a las pretensiones del grupo. Si la accion fuera desestimada por insuficiencia
de pruebas, podra ser iniciada nuevamente por cualquiera de los miembros del grupo en
forma individual u otro legitimado distinto del promotor inicial. Si fuera rechazada, sélo los

62. La reglamentacion posterior determinara el contenido de la notificacion. A modo ejemplificativo corresponde
enunciar los siguientes: datos del juicio, objeto de la demanda, pretensiones, posibilidades para el miembro del grupo
(ya sea que decida participar en el pleito o excluirse), efecto de la sentencia, alcance de la cosa juzgada, forma de
ejecucion y ejercicio de eventuales acciones individuales, alcance de los acuerdos conciliatorios que se celebren, etc.
63. Este plazo podra ser ampliado en razén de la complejidad, importancia o intereses involucrados en el pleito,
observandose en lo pertinente las reglas de ampliacion de plazo que ofrece el CPCCN.

64. Se busca que el proceso de clase sea un mecanismo rapido y eficaz para la tutela de derechos vulnerados y que
propenda a la participacion activa de los interesados. El precepto funciona como una suerte de sancion ejemplificadora
para aquel litigante perezoso a fin de que no perjudique con su accionar, la defensa del conjunto.

65. Esto funciona como una suerte de incentivo para las partes. El objetivo es descartar aquella prueba circunstancial
y meramente dilatoria y centrar la atencion en la que sea mas conducente a la resolucion del litigio.
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miembros del grupo en forma individual podran iniciar un nuevo juicio.
2.2.2.5. Condena: la sentencia podra condenar a:

2.2.2.5.1. Una obligacion de hacer o no hacer, en cuyo caso el juez dispondra las
medidas para hacerla efectiva en la practica, pudiendo incluso fijar multas para el caso de
incumplimiento. Las sumas obtenidas por dicho concepto se destinaran al Fondo de Defensa
de Procesos Colectivos o de Grupo. Si la prestacion de hacer fuera de imposible cumplimiento,
el juez podra sustituirla por el abono de dafos y perjuicios, cuyo monto sera fijado en la
etapa de ejecucion de sentencia.

2.2.2.5.2. Una obligacién de dar. La suma indemnizatoria obtenida en concepto de
reparacion a un dafio causado colectivamente se destinara al Fondo de Defensa de Procesos
Colectivos o de Grupo. Sin perjuicio de ello, los miembros individuales del grupo podran
solicitar la liquidacion de sus dafios individuales en la etapa de ejecucion de sentencia.

2.2.2.6. Ejecucion: |a sentencia que haga lugar a la accion fijara la responsabilidad de
la demandada y la condena pecuniaria que corresponda abonar tanto al grupo como a sus
integrantes. La ejecucion se efectuara en forma colectiva, pudiendo el juez fijar la suma que
corresponda a los miembros del grupo considerados colectiva e individualmente.

En el primer caso —condena pecuniaria colectiva-, se procedera de acuerdo a lo previsto
en los puntos 2.5.1 y 2.5.1l, oportunidad en la que el juez debera fijar la suma destinada al
Fondo de Defensa de Procesos Colectivos o de Grupo y determinar de qué forma se invertiran
los recursos. En el segundo caso —condena pecuniaria individual-, el juez fijara la suma en
concepto de indemnizacion que corresponda a cada uno de los sujetos. Si ello no fuera
posible, ordenara a los interesados iniciar el correspondiente incidente de liquidacién donde
acrediten, sumariamente sus dafios y ofrezcan la prueba pertinente. Lo expuesto es valido
también para quienes hayan decidido la suspension de la accion individual, pudiendo invocar
los efectos del juicio colectivo. Aquellos miembros que hayan solicitado la exclusion del
grupo tienen a salvo la promocidn de la accion individual. Quienes no se hayan presentado
oportunamente, podran hacerlo en esta ocasion. En todos los casos, se debera dar adecuada
publicidad de la sentencia. El plazo para la promocion de la liquidacion correspondiente es
de dos (2) afios contados desde que la sentencia quedo firme.

2.2.3 Clase pasiva

Seran de aplicacién las disposiciones referidas a la clase activa siempre y cuando no
sean incompatibles. La clase pasiva podra ser representada por cualquiera de los legitimados
establecidos en los puntos 1. c.l. y 1.c.IV. o por cualquiera de los miembros que decida asumir
su representacion. La sentencia obligara a todos los miembros, se hayan constituido en parte
o no, en el plano colectivo, quedando a salvo las eventuales defensas que puedan ejercer los
miembros de la clase pasiva a titulo individual.

Acuerdos conciliatorios: los acuerdos conciliatorios sélo podran tener por objeto la
satisfaccion de pretensiones que atafien a la clase o grupo y no pretensiones individuales.
Previo a la homologacién del acuerdo, el juez debera comprobar:

2.2.3.1. Que el representante del grupo o clase haya notificado fehacientemente a
todos los miembros del grupo o clase que hubieren participado en el proceso sobre el objeto,
modalidades y alcance del convenio;

2.2.3.2.Que el acuerdo cuente con la adhesion de la mayoria de sus miembros. Quienes
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no estén de acuerdo podran proseguir con sus pretensiones en forma individual.

Acreditados los extremos sefialados en los puntos 3.1'y 3.1, el juez procedera a homologar
el convenio el que sera oponible sélo a las partes que lo hubiera suscripto.

2.2.4. Litispendencia y conexidad de acciones

Si se iniciaran dos acciones colectivas vinculadas a una misma controversia, el juez dara
curso a la primera accién y procedera a extinguir la sequnda accion. Sin perjuicio de ello,
podra incorporar a los sujetos promotores de este sequndo proceso en el juicio ya iniciado
de conformidad con las reglas del punto 1.f. La accidn individual no genera litispendencia
respecto a la colectiva, pero si se promovieran simultaneamente, el juez dara prioridad a la
accion colectiva sin perjuicio de disponer la acumulacion de la ejercida en forma individual
en caso de que lo estime conveniente.® En este caso, notificara al demandante particular
sobre la existencia del proceso colectivo a fin de que éste suspenda la accién individual a
resultas del proceso colectivo. El litigante cuenta con un plazo de diez treinta (30) dias para
manifestar su decision de continuar con la accion o suspenderla. El silencio se interpreta
como negacion a la suspension. En consecuencia, si la demanda fuera admitida, no podra
invocar los beneficios de su resultado. Por el contrario, si el promotor de una demanda
individual decidiera suspenderla, el rechazo de la accion colectiva, o su desistimiento por
falta de pruebas, no inhibe a éste de proseguir con el tramite individual.

2.2.5. Fondo de Defensa de Procesos Colectivos o de Grupo

El fondo sera administrado por el Ministerio Publico y para su integracion se tendra
en cuenta:

2.2.5.1. Un porcentaje de la tasa de justicia que sera fijado anualmente;

2.2.5.2. Las multas que el juez aplique por la mala conducta de los litigantes o por el
incumplimiento de las medidas cautelares, acuerdos o sentencias que se dicte en el proceso
de clase o grupo;

2.2.5.3. Aportes a cargo de las empresas privadas, publicas u organismos del Estado
cuando por su conducta se ocasionen dafios a bienes colectivos.

Asimismo, se debera poner en conocimiento del fondo todo inicio de acciones rela-
cionadas con procesos colectivos o grupales.

2.2.6. Gastos, honorarios y costas

Los miembros del grupo procuraran no adelantar gastos. Los gastos que demande la
promocion de la accion quedaran a cargo del promotor sin perjuicio de que si se hiciera lugar
a la demanda, el juez pueda reconocerle una gratificacion y compensarle los gastos, previa
liquidacion. Los honorarios y costas seran abonados por la parte vencida. Si la accién fuera
rechazada por insuficiencia de pruebas, los gastos correran en el orden causado.

2.2.7. Disposiciones finales

2.2.7.1. Interpretacion: las disposiciones de esta ley deberan interpretarse en forma
flexible, cuidando de asegurar la tutela de los derechos protegidos en el punto 2.

2.2.7.2. Principio pro actione: en caso de duda acerca de la procedencia o improcedencia

66. En este caso, la accion individual queda absorbida por la colectiva, siempre y cuando su resultado sea favorable.
Caso contrario se procede como se enuncia en la sequnda parte.
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de la accion como proceso colectivo o de grupo, se estara a su admisibilidad.

2.2.7.3. Aplicacion supletoria: en todo lo que no haya sido materia de regulacion, se
aplicara supletoriamente el CPCCN.

2.2.7.4. Adhesion: se invita a las provincias a adherir a las disposiciones de esta ley siempre
que la presente reglamentacion no sea incompatible con sus propias regulaciones internas.

11l. CONCLUSION

“Las Acciones Colectivas no sélo amplian la puerta de entrada a la Justicia, sino también
la puerta de salida dando solucién y definicion juridica a mayor nimero de personas: incluso
aquellas que no litigaron.™

Celebramos el fallo Halabi, que da nacimiento a las acciones de clase cuyas sentencias
dejan de tener efectos en el caso concreto, para beneficiar a todos los sujetos afectados
por un hecho o una norma cuestionada. En este primer precedente, la decision de la Corte
versa sobre derechos de indole no patrimonial, pero en la medida que esta nueva accion se
extienda a cuestiones patrimoniales, sequramente mejorara el acceso a la justicia, y permitira
un funcionamiento mas rapido y eficaz de ésta, evitando el desborde judicial.

El fallo comentado delinea los elementos esenciales que se deben configurar para la
procedencia de este tipo de acciones: 1. La existencia de un hecho unico o complejo que
cause una lesion a una pluralidad relevante de derechos individuales; 2. La pretension debe
estar concentrada en los efectos comunes y no en lo que cada individuo pueda peticionar
en forma singular; y 3. El interés individual considerado aisladamente no debe justificar la
promocion de una el demanda.

Si bien el fallo mencionado, y la LDC, con respecto a consumidores y usuarios delinea
las acciones de clase, para que el suefio se haga realidad hace falta una ley que reglamente
especificamente las acciones de clase, que minimice potenciales conductas oportunistas de
distintos actores sociales que, valiéndose de un instrumento Util y necesario, eventualmente
desvirtuen repartiendo asi inequitativamente los costes transaccionales.

Ya lo ha dicho mejor el gran Victor Hugo: “no hay nada mas poderoso en el mundo, que
una idea cuyo momento ha llegado”. Y este es el momento de reqular las acciones colectivas,
sefiores legisladores...

IV. ANEXO

PROYECTOS DEL SENADOR EDUARDO BAUZA (SIN ESTADO PARLAMENTARIO)
PRESENTADOS POR: EN 2002

El tramite parlamentario caduco el 28 de febrero del mismo afo (Garcia Pullés, 2002).
El mismo esta dividido en etapas, entre las que se destacan: a) Identificacion de los procesos
de clase y su ambito de aplicacion. Se fijaron distintos criterios orientadores, a saber: interés
comun, es decir un interés juridico coparticipado no necesariamente en la titularidad, sino
principalmente en la causa fuente del conflicto, que permita comprender que el juicio sobre

67. Palabras pronunciadas por Guillermo Ortiz Mayagoitia, presidente de la SCIN de México en la inauguracion del
Seminario de Acciones Colectivas organizado por el Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia, la Comision
de Puntos Constitucionales del Senado de la Republica y el Instituto Tecnoldgico Auténomo de México los dias 27 y
28 de marzo de 2008 en la sede alterna de la Suprema Corte.
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esa causa incidird en las demas controversias; condicion de la victima (criterio orientado a
la union de los sujetos dafiados por un mismo acto); domicilio; relacion contractual o legal
(en el caso, por ejemplo, de acciones entre sus titulares y los organos sociales, beneficiarios
de seguros, etc). Las especies del art. 2° remite a lo expuesto en la Regla 23 del derecho
americano. En el art. 3° se estipulan los casos que daran lugar a la procedencia de estas acciones:
actos que concreten cualquier forma de discriminacién o en resguardo de los derechos a la
proteccion del medio ambiente, la defensa de la competencia y el control de monopolios, la
defensa del usuario y consumidor en tanto cualquiera de ellas no estuviere destinada asegurar,
constituir, determinar, extinguir, modificar situaciones juridicas o despejar la incertidumbre
respecto de situaciones juridicas individuales, exclusivamente referidas al sujeto reclamante.
En cuanto a la legitimacion procesal no difieren, en lo sustancial, los recaudos que fija la
Constitucion Nacional b) Procedimiento preliminar: 1) asignacion: el juez debe resolver, en
primer término, si corresponde asignar al proceso el tramite de accion de clase. El proyecto
plantea tres alternativas: peticion por el actor; peticion por el demandado para lo cual se
fija un plazo de cinco (5) dias de notificada la demanda; de oficio. (art. 6°); 2) resolucion
de la asignacion (art. 8°): es de trascendental importancia porque exige la participacion
diligente del promotor de la accién con el apercibimiento de separarlo de su condicion de tal
y avanzar en el tramite mediante la intervencion de terceros (caso del Defensor del Pueblo,
Ministerio Publico. Asi se exige al accionante la denuncia de la composicion de la clase, el
domicilio de otros integrantes, el medio mas idoneo para proceder a la notificacion de sus
integrantes, el libramiento de oficio al Registro de Acciones de Clase (requlado en los arts.
10° a 12°), la fijacion de una audiencia para la designacion del representante provisional
quien tendra a su cargo las primeras diligencias procesales (art.13°). También establece que
cuando el Defensor del Pueblo no fuera designado representante de la clase, serd tenido
igualmente como parte necesaria. 3) citacion a la integracion de la clase (arts. 15° a 17°):
se contempla la comunicacion por cédula de los integrantes de la clase identificados por
su promotor y a los demas que el juez identifique como posibles interesados, pero también
una notificacion por edictos en el Boletin Oficial y en uno o mas diarios de circulacion de la
jurisdiccion del Tribunal. Esta notificacion es de fundamental importancia ya que mediante
ella los interesados pueden manifestar su voluntad de ser tenidos como miembros de la clase
o solicitar su exclusion. 4) clausura del procedimiento preliminar (arts. 18° a 20°): el secretario
del Tribunal o el juez interviniente deberan certificar el cumplimiento de los requisitos que
se fijan en el procedimiento preliminar. Producida la certificacion actuarial, el Juez resolvera
sobre la admision o rechazo de las peticiones de inclusion y exclusién y la convocatoria de los
admitidos a la audiencia en la que se realizara la Junta de Clase c) Eleccion del representante.
Convocatoria a la Junta de Clase: el proyecto plantea cuatro (4) alternativas distintas para
proceder a la eleccion del representante de la clase: a) designacion por ley, sea que ésta
los enuncie de entre los integrantes de la clase o fuera de ella y que la decision se adopte
en forma reglada o quede a discrecionalidad del magistrado; b) designacion por parte del
magistrado, también aqui entre los integrantes de la clase o sin tal limitacion, dando pautas
para dicha seleccion; c) la eleccion del promotor del proceso; d) la eleccion por votacion
de la clase. Quien sea designado como representante debera acreditar las condiciones de
infraestructura material y de personal a los fines de informar a los integrantes de la clase
sobre el estado del proceso. En la Junta de Clase (reunion de los integrantes admitidos y
de los legitimados externos como las asociaciones civiles que se hubieran presentado para
intervenir o ser designadas como representantes de la clase, el Defensor del Pueblo y el
Ministerio Publico) se procedera a la designacion del representante definitivo de la clase,
la aprobacion de instrucciones especial a otorgar a tal representante y la designacion de
las fechas de juntas informativas Las juntas informativas tienen la finalidad de hacer saber
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a los integrantes de la clase la existencia de estas reuniones, dejarlos notificados sobre las
fechas de su produccion, imponer desde el inicio, el deber de rendir cuentas periddicas al
representante de la clase.(arts. 26° a 29°) d) La sentencia y sus efectos: la sentencia que
se dicte en un proceso de clase sera oponible a las partes del proceso, es decir, a aquellos
que se hubieran incorporado expresamente a la clase como a quienes no hayan concurrido
a solicitar su exclusion. (arts. 39° y 40°) El proyecto contempla la posibilidad de recurrir a
acuerdos conciliatorios (arts. 41°y 42°) pero sujetandolos al cumplimiento de determinados
requisitos. Asi, por ejemplo, se exige la convocatoria a una junta especial con notificacion
personal o por cédula a cada miembro de la clase, un quérum de mas del 50% de sus inte-
grantes y una votacion favorable de las 2/3 partes de los miembros presentes.

PROYECTO DEL SENADOR ANTONIO M. FERNANDEZ, (SIN ESTADO PARLAMENTARIO)

El proyecto ha sido comentado por Ekmekdjian (1994). El proyecto esta dividido en 16
articulos que regulan la procedencia, legitimacion, tramite, etc., de las acciones destinadas
a la tutela de los intereses colectivos y difusos. En su art. 1° establece que procedera una
accion judicial para la proteccion de los intereses difusos o colectivos derivados de hechos,
actos u omisiones, en cuyo caso se podra solicitar la condena de los responsables al pago
de los dafios y perjuicios producidos y/o que se ordene la cesacion de los hechos, actos u
omisiones lesivos de dichos intereses. Dichas acciones, conforme su art. 2°, tendran por objeto
la paralizacion de la contaminacion del medio ambiente o cualquier dafio al ecosistema o
vinculado a la calidad de vida. La sentencia judicial busca la reparacion en especie del dafio
causado, tratando de volver las cosas al estado anterior a la produccion del hecho, acto
u omision lesivos del interés legitimo o difuso. En caso de que ello no fuera posible fijara
prudencialmente el resarcimiento que corresponda (art. 3°). Se confiere legitimacion para
accionar al Ministerio Publico, quien sera parte obligatoria en todas las causas salvo que
entendiera que no hay fundamento en la demanda; las asociaciones o entidades publicas o
privadas con personeria juridica; por una o mas personas fisicas, titulares del interés difuso
o legitimo que se encuentren perjudicados por el hecho, acto u omision (art. 4°) Asimismo,
el proyecto dispone la acumulacion de acciones y la creacion de un registro de acciones po-
pulares (art. 5° y 6°) En cuanto al tramite, el proyecto remite a lo dispuesto por la ley 16.986
que regula la accion de amparo a nivel nacional la que se aplica en forma supletoria - con
algunas salvedades: publicidad de la demanda, se dispone un plazo para la adhesiéon de las
personas publicas o privadas, el juez debe o bien rechazar in limine |la accién u ordenar su
traslado (arts. 8° a 11°). La sentencia debe determinar quiénes son las personas que integran
el o los grupos o categorias de individuos a quienes se extenderan sus efectos (art. 12°). Se
dispone que los efectos de la cosa juzgada no podra ser invocada por quienes no hayan sido
parte en el juicio 0 no estén incluidos en los grupos o categorias previamente establecidos
(art. 13°). La apelacion de la sentencia asi como de las medidas cautelares se concede con
efecto devolutivo salvo en lo atinente a la indemnizacién de dafos y perjuicios y costas
(art. 14°). Asimismo, cuando no fuese posible determinar el monto de los dafios, el proyecto
establece tres (3) posibilidades a) revisar la condena pecuniaria por un periodo de dos afos;
b) diferir la responsabilidad patrimonial; y c) promover un nuevo juicio en el que se discuta
solamente la cuantia de la indemnizacion.

PROYECTO DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO DE LA CABA, (SIN ESTADO PARLA-
MENTARIO)

El proyecto cuenta con 16 articulos donde se regula lo atinente a la legitimacion
procesal, la via procesal, conformacion de la clase, los efectos de la sentencia respecto a
los incorporados a la clase y los excluidos, la cosa juzgada, etc. La legitimacion procesal se
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concede, principalmente, al hacedor del proyecto: la Defensoria del Pueblo en el caso de
afectacion de los derechos sefialados por el art. 43, segundo parrafo de la CN y 14, segundo
parrafo de la Constitucion portefa, lo que no excluye a los restantes legitimados. (art. 1°).
Es importante destacar que el mentado proyecto delimita qué se debe entender por proceso
de clase en los siguientes términos: se consideran acciones de clase o grupo de personas
aquéllas en que la cuestion fuera de interés general o comin a muchas per-sonas que a
criterio del Defensor o Defensora del Pueblo, se presuma que por falta de medios, ignorancia,
escaso valor econdmico individual del reclamo, descreimiento o cualquier otra causa que
pueda constituir un obstaculo para la accién individual, se hiciere necesario o conveniente
la concentracion de la accion y la integracion de la litis con los afectados en la forma que
se establece en la presente ley. En caso de duda debera optarse la por substanciacion de la
accion. (art. 2°) En cuanto a la via procesal elegida, remite al proceso de amparo, la accion
meramente declarativa o la directa de inconstitucionalidad o aquella que a criterio del
Juez o Tribunal interviniente resulte mas idonea. Para el caso de que se demande por la
afectacion de los derechos de consumidores y usuarios remite al procedimiento sumarisimo
establecido en el art. 53 de la ley 24.240 (art. 3°). Los arts. 5° y 6° del proyecto establecen
las consecuencias para los casos en que se prescinda de individualizacion o participacion
necesaria de los miembros de la clase. En el primer caso, se prescinde de la participacion
activa de las personas comprendidas en la clase o grupo cuando se accione en virtud de
los derechos difusos o de incidencia colectiva, en cuyo caso se establece que la condena
que haga lugar a la accion continuara su ejecucion por el propio Defensor o Defensora del
Pueblo. En el segundo supuesto participacion necesaria el Juez o Tribunal citara correra
traslado de la demanda y citara a los integrantes de la clase mediante avisos publicitarios
en los diarios de circulacion masiva. También se contempla la no incorporacion a la clase
de aquellos miembros que no se sientan debidamente representados (art. 9°) y la exclusion
de quienes, aun perteneciendo a la clase, no se presentaren en los plazos oportunamente
fijados por el juez. (art. 10°) Se crea un Registro de partes adherentes a los fines de la ins-
cripcion de los presuntos interesados (art. 7°) La cosa juzgada tendra eficacia erga omnes a
menos que sea absolutoria de pruebas en cuyo caso se podra volver a plantear la cuestion
en otro proceso por parte de cualquier legitimado (art. 10°) Se extiende la posibilidad de
ejercer este tipo de acciones a las asociaciones a que se refiere el art. 43 de la C.N.y 14 de
la Constitucion local. (art. 15°)

PROYECTO DE QUIROGA LAVIE EN 1998 (SIN ESTADO PARLAMENTARIO)

El 8/5/2005 se presento en la Camara de Diputados un proyecto de ley que lleva el nimero
D 3429. El proyecto no difiere, en lo sustancial del resto de los proyectos antes comentados.
Asi contempla disposiciones referidas al ambito de aplicacion, a la legitimacion activa y
pasiva, al procedimiento en si (requisitos de admisibilidad, asignacion, creacion del registro
de clase, citacion a la integracion de la clase, decision sobre las exclusiones, propuestas para
la eleccion del representante, junta de clase, participacion posterior del Ministerio Publico y
el Defensor del Pueblo, notificaciones, accion de reparacion pecuniaria y fondo de garantia,
sentencia, efectos y ejecucion de sentencia).

PROYECTO DEL DIPUTADO DR. ANGEL ENZO BALTUZZI (SIN ESTADO PARLAMENTARIO)

Una consulta mas exhaustiva del mismo se puede realizar en <www.diputados.gov.ar/
proyectos>. Dispone que las normas de la presente ley tendran vigencia en todo el territorio
de la Nacion cualquiera fuera el tribunal que las aplique, lo que no obstara a las que rijan en
el derecho publico provincial o la Ciudad de Buenos Aires (art. 2°). Las acciones en defensa
de los intereses y derechos de incidencia colectiva tienen por fin prevenir el dafio colectivo
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o cesar los perjuicios actuales o bien, reparar los dafios colectivos (art. 3°). En cuanto a la
jurisdiccion seran competentes los tribunales nacionales o locales de cualquier fuero segun
que el acto u omision lesiva corresponda al ambito local o provincial. (arts. 4° y 5°). La
legitimacion se coloca en cabeza de los legitimados del art. 43 de la C.N pero los sujeta a
determinados requisitos: a) el Defensor del Pueblo, basta que acredite su condicion de tal,
b) las asociaciones deberan estar inscriptas en el registro respectivo. Si ello no fuera posible,
bastara la declaracion jurada de los representantes de la respectiva asociacion. Asimismo se
establece que bastara la intervencion de una sola de ellas en el caso de particulares afectados
que no tuvieren pretensiones individuales en defensa de derechos individuales suficientemente
determinados quedando excluidos del tramite del amparo colectivo.; c) los particulares
afectados deberan indicar su pertenencia al grupo o sector que se encuentra afectado en
forma colectiva (art. 7° y 8°). La legitimacidn pasiva es amplia (personas publicas y privadas,
el Estado y las demas personas juridicas publicas) (art. 10°). Promovida la accion se dard a
publicidad por edictos, television, radio, prensa o cualquier otro medio que el magistrado
juzgue conveniente; se dara intervencion al Defensor del Pueblo y al Defensor General y
se citara a intervenir a las asociaciones del respectivo sector afectado. EI mecanismo es
practicamente idéntico al del amparo (traslado por cuarenta y ocho (48) hs y contestacion
en cinco (5) dias habiles) Una vez trabada la litis el juez citara a la audiencia de vista de
causa a fin de que las partes presenten las pruebas pertinentes. En la sentencia el juez podra
aplicar multas al litigante malicioso. La resolucion definitiva hace cosa juzgada respecto
de todos los miembros del grupo o clase de personas representados por los legitimados que
actuan en el pleito pero no respecto de los afectados que hubieran presentado sus propias
reclamaciones cuando estuvieren referidas a pretensiones patrimoniales suficientemente
determinadas (arts.15° a 24°) El juez podra reservar la revision de la condena durante el
lapso improrrogable de dos (2) afios desde que el fallo quedd firme cuando no sea posible
determinar las consecuencias futuras del dafio (art. 26°) En el curso del proceso se pueden
plantear medidas cautelares aiin antes de notificarse la accion (art. 28°). Se crea un fondo
de garantia integrado por todos los importes por multas y sanciones e indemnizaciones y
administrado por el Defensor del Pueblo (art. 30° y 31°). También en el caso de consumidores
y usuarios se crea un Registro de Clausulas Abusivas que llevara el Defensor del Pueblo de la
Nacion donde se den a publicidad las resoluciones judiciales vinculadas con aquéllos (arts.
32°y 33°) La ejecucion de sentencia estara a cargo del juez de primera instancia interviniente
y adoptara los medios necesarios para que sea cumplida en todos los casos a los que se
extienda los efectos de la cosa juzgada.(art. 34°)

PROYECTO S-1412/09 DE LILIANA T. NEGRE DE ALONSO, S-1496/09, S-1786/09,

Una consulta mas exhaustiva del mismo se puede realizar en <www.diputados.gov.
ar/proyectos>.

PROYECTO DE JULIO JUAN PIUMATO (NRO. DE EPTE. 6010-D-2009, TRAMITE
PARLAMENTARIO 173 04/12/2009)

Capitulo I.- Ambito de aplicacion, legitimacion y derechos protegidos.

Articulo 1°.- Toda persona en forma personal o en representacion de otras, podra presen-
tar una accion de clase siempre que la pretension involucre o pueda involucrar en forma
directa o indirecta, como legitimados activos o pasivos, a uno o varios grupos de personas,
calificados de manera que los distinga de entre los demas ciudadanos de la jurisdiccion del
Tribunal como integrantes de una clase, en dichos casos debera iniciar la presente accion
en los términos de la presente ley.
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Articulo 2°.- Se considera "clase” en los términos de esta ley, a la semejanza o similitud
en personas por su interés, condicion de damnificado, domicilio, relacion contractual o legal
u otras circunstancias que a criterio del juez podra obtener el calificativo de clase. Hay una
homogeneidad factica y normativa que lleva a considerar razonable la realizacion de un solo
juicio con efectos expansivos de la cosa juzgada que en él se dicte, salvo en lo que hace a
la prueba del dafio. No se trata solamente de la existencia de pluralidad de sujetos, sino de
un bien que, como el ambiente, es de naturaleza colectiva.

Articulo 3°. Deberan someterse al tramite de esta ley las acciones personales o colectivas
que se promuevan en defensa de derechos individuales homogéneos de incidencia colectiva.
Se rechazara toda accion que no pueda probar una lesion a ese derecho y de ese modo
configurar una cuestion justiciable. Tampoco sera viable en pleitos de cariz estrictamente
patrimonial, que por sus caracteristicas especiales obligan a su tramitacion particular, ni
seran admitidos las cuestiones laborales al tener estos su propia estructura representativa,
como la sindical, con expresa proteccion constitucional.

Articulo 4°.- Cuando se tratare de acciones de clase, las mismas tramitaran por la via
de juicios sumarisimos con un procedimientos abreviados en cuanto a lo factico. El juez
podra rechazar in limine aquellas presentaciones que no retnan los recaudos minimos para
asegurar una adecuada representacion y defensa de los intereses de la clase. La resolucion
desestimatoria sera susceptible de recurso de apelacion, que se concedera al solo efecto
devolutivo.

Articulo 5°.- El que inicia una accion de clase tendra que explicar al juez en el escrito de
inicio como ha conformado la clase, cudles son sus intereses, que sus intereses no confrontan
con los del resto de ese grupo, y ademas tendra que demostrar que posee la capacidad fisica
profesional de llevar adelante un juicio de este tipo, cuantos recursos economicos tiene el
estudio juridico contratado, con cuantas personas cuenta para llevar adelante el juicio,
y demas cuestiones que el juez requiriese a los efectos de asumir capacidad ejecutiva y
operativa para representarlos, lo que se denominara analisis “proxy".

Capitulo Il.- Auto de certificacion.

Articulo 6°.- Una vez que se ha demostrado lo expresado en los articulos anteriores,
el juez dicta un primer auto que es lo que se llama "auto de certificacion”, un despacho
importante en el proceso, a partir de la cual el proceso tramita como accién de clase o como
accion individual. Con la certificacion se demuestra que la clase existe, que el demandante la
puede representary, que no hay un conflicto interno de intereses. Por lo tanto en esta etapa
existe una homogeneidad basica que el juez mide de acuerdo con su personal discrecionalidad.

Articulo 7°.- El procedimiento de la mediacion obligatoria, no sera de aplicacion a las
acciones de clase.

Capitulo Ill. Audiencia preliminar.

Articulo 8°.- La resolucion que disponga la sujecion del proceso al tramite de la "accion
de clase” debera disponer la fijacion de una audiencia a celebrarse dentro del plazo maximo
de diez (10) dias contados desde la fecha de la providencia. Esta providencia sera notificada
personalmente o por cédula al demandante, a los representantes del Ministerio Publico Fiscal
y del Ministerio Publico de la Defensa correspondientes al Tribunal en el que se incoara la litis,
y al Defensor del Pueblo de la Nacidn. Las cédulas deberan diligenciarse con caracter urgente.

Articulo 9°.- La resolucion que disponga la sujecion del proceso al tramite de la accion
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de clase sera irrecurrible; aquélla que lo rechace podra ser objeto de recurso de apelacion
que debera concederse en relacion y al sélo efecto devolutivo.

Capitulo IV. Registro de Procesos de Clase. Inscripcion e informes previos.

Articulo 10°.- Créase el Registro de Acciones de Clase, que funcionara como dependencia
del Registro de Juicios Universales del Poder Judicial de la Nacion, en el que se registraran
todos los procesos iniciados a partir de la fecha de vigencia de la presente ley, a los que se
asigne el tramite de accion de clase.

Articulo 11.- Cuando del analisis integral de los dos procesos resultara que se trata del
mismo asunto sometido a decision judicial, o que por existir continencia, conexidad, acce-
soriedad o subsidiariedad, la sentencia de aquél podra decidir lo que constituya la materia o
la pretension deducida en el nuevo juicio bajo su direccidn, el juez que tuviera a su cargo el
proceso registrado con posterioridad debera disponer la remision del expediente al tribunal
que estuviera interviniendo en el expediente anterior, si perteneciera a la jurisdiccion nacional,
en caso contrario dispondra su archivo.

Capitulo V.- Representante provisional de la clase.

Articulo 12.- En la audiencia a que se refiere el articulo 8°, el juez designara un repre-
sentante provisional de la clase, quien tendra a su cargo la realizacion de los actos procésales
conservatorios y los demas necesarios hasta su definitiva integracion y el deber de informar
a quienes pretendan su integracion a la clase sobre las caracteristicas del proceso.

Articulo 13.- La designacion judicial podra recaer en el solicitante o en cualquier
otro integrante de la clase que se hubiera presentado al proceso cuando fueran abogados
o procuradores, en los letrados patrocinantes o apoderados de cualesquiera de ellos, en
el Defensor del Pueblo de la Nacién, el Ministerio Publico de la Defensa Oficial o en una
Asociacion que propenda a la defensa de los intereses colectivos que se intentan proteger
con la demanda que se hubiera presentado en la causa, teniendo en cuenta la naturaleza
y circunstancias del caso.

Articulo 14.- En el acto de la audiencia, el juez dispondra la citacion de los integrantes
de la clase por el plazo de treinta (30) dias habiles, para que se presenten a integrarse a la
actora o a manifestar su voluntad de no ser incluidos en la clase. Por resolucion fundada
y en atencion a las circunstancias del caso el juez competente podra abreviar el plazo de
citacion, que nunca podra ser menor de diez (10) dias habiles. Para llevar a cabo dicha
citacion se debera librar oficio al Registro Nacional de las Personas, a la Secretaria Electoral
de la Nacion y Ministerio del Interior, y se debera enviar cartas si mas o menos hay algunas
personas identificadas. Para el supuesto caso de no poder hallar a las personas en los do-
micilios informados por organismos oficiales descriptos, se libraran edictos por tres (3) dias
en el Boletin Oficial y en los diarios de mayor circulacion del lugar donde se produjo el dafio,
bajo apercibimiento de designar un defensor oficial.

Articulo 15.- El Magistrado interviniente podra ordenar la publicacion en diarios de
amplia circulacién en otras jurisdicciones judiciales, cuando lo considere necesario a fin
de asegurar un adecuado conocimiento a los eventuales integrantes de la clase sobre la
existencia del proceso.

Articulo 16.- Los edictos deberan indicar: 1) El nimero de expediente y su caratula;
2) El Juzgado y secretaria en que tramita; 3) La descripcion sumaria de las razones por las
que se asigno al proceso el tramite de accion de clase; 4) El relato sintético del objeto del
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juicio y los fundamentos principales de la demanda; 5) La indicacion del nombre, apellido y
domicilio constituido de la persona o funcionario que fuera designado para la representacion
provisional de la clase hasta su definitiva integracion; 6) Se indicara que toda persona que
pudiere considerarse incluida en la clase podra, dentro del plazo de la citacion, solicitar se
declare incluida en la clase, demostrando sumariamente su condicion de integrante de la
clase. 7) En su ultima parte, se dejara constancia que en el supuesto caso de que a pesar
de pertenecer a dicha clase decida no presentarse podra invocar los efectos de la sentencia
que pudiera dictarse.

Capitulo VI. Sentencia y recursos judiciales.

Articulo 17.- Transcurrido el plazo determinado en el articulo 14, de oficio o a peticién
de parte, el Magistrado interviniente resolvera expresamente la admision o el rechazo expreso
y en forma individual, de cada una de las peticiones de la pretension de clase, con efectos
"erga omnes de clase”. En la parte dispositiva de la sentencia se realizara la convocatoria a
todos aquellos que hubieran sido admitidos, a una audiencia en la que se realizara la Junta
de Clase, que se llevara a cabo dentro de un plazo no mayor a quince (15) dias de la fecha de
este pronunciamiento, a los fines de |a eleccion del representante judicial definitivo de la clase.

Articulo 18.- La resolucion podra ser apelable en relacion y con efecto devolutivo. Los
demas contenidos de la resolucion a que se refiere el articulo 17 seran inapelables.

Capitulo VII.- Otros presentantes en la accién de clase.

Articulo 19.- En los mismos términos y con iguales fines podran presentarse las aso-
ciaciones civiles cuyo objeto propenda de modo directo a la defensa de los intereses de la
clase, el Ministerio Publico de la Defensa y el Defensor del Pueblo de la Nacion.

Articulo 20.- El juez formara un incidente con todos los ejemplares de las presentaciones
que se realizaran en el proceso con todas las constancias y documentaciones que considere
pertinente el juez de la causa.

Articulo 21.- Las Asociaciones y el Defensor del Pueblo de la Nacion y a que alude el
articulo 19 podran intervenir en el debate y votar en la Junta de Clase, cuando se hubieran
presentado al proceso y solicitado su designacion como representantes definitivos de la clase.

Capitulo VIII.- Via sumarisima. Supletoriedad de la ley de amparo.

Articulo 22.- La presente accion al tener un procedimiento sumarisimo no se admitira
la excepciones previas y de especial, demas pruebas superfluas que sean consideradas re-
tardatorias del proceso. A todos los fines se aplicara en forma supletoria la ley de amparo y
del proceso sumarisimo del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.

PROYECTO DE JOSE ANTONIO VILARINO, OSVALDO RUBEN SALUM Y MARIA INES
DIEZ, (NRO. DE EXPTE. 2199-D-2009, TRAMITE PARLAMENTARIO 42 07/05/2009)

Articulo 1°: Requisitos para una accién de clase. Uno o mas miembros de una clase
podra demandar o ser demandados como los representantes de todas las personas que
integren la clase si se cumplen las siguientes condiciones: 1. Que la clase sea tan numerosa
que el litis consorcio que las incluya sea impracticable, 2. Que las cuestiones de derecho
o de hecho que deban ser resueltas en el pelito sean comunes a toda la clase. 3. Que las
pretensiones o defensas sostenidas por los representantes de la clase sean caracteristicos de
las pretensiones o defensas sostenidas por toda la clase. 4. Que los representantes de la clase
protejan en forma justa y adecuada los intereses de la clase. Articulo 2°: La admisibilidad de
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la accion de clase. Una accion puede ser admitida como una accion de clase si se cumplen
los requisitos del articulo anterior y asimismo se cumplen los siguientes: 1. Que la realizacion
de acciones judiciales separadas, ya sea por demandas o contestaciones de demanda por
miembros individuales de la clase crearia el riesgo de: a) Decisiones judiciales incompatibles
o inconsistentes con respecto a los miembros individuales de la clase que pudieran establecer
respuestas diferentes para la parte que se opone a la clase, o b) Decisiones judiciales con
respecto a los miembros individuales de la clase que por sus efectos practicos tuvieran
consecuencias sobre los intereses de los otros miembros de la clase o de quienes no fueran
parte del proceso. O que limitaran sustancialmente o c) impidieran su capacidad de proteger
sus propios derechos. O, 2. Que el tribunal considere que las cuestiones de derecho o de
hecho comunes a los miembros de la clase predominan sobre otras cuestiones que afecten
solamente a los miembros individuales de la misma, y que la accién de clase sea superior a
cualquier otro método para la solucion justa y eficiente de la controversia. Para tomar su
decision el tribunal tomara en cuenta, a) el interés que los miembros de la clase tengan en
controlar individualmente el desarrollo de la demanda iniciada o de su contestacion, a través
de acciones diferentes. b) La extension y las caracteristicas de cualquier litigio concerniente
a la controversia iniciada en favor o en contra de los miembros de la clase. ¢) El deseo que
demuestren los miembros de una clase de concentrar el litigio en un foro particular. d) Las
dificultades que pudieran encontrarse en el manejo de una accion de clase.

Articulo 3°: Derechos de incidencia colectiva y acciones de clase. Conjuntamente con las
situaciones mencionadas anteriormente podran someterse al tramite de esta ley las acciones
que se promuevan en defensa de derechos de incidencia colectiva contra actos que fueran
contrarios a los derechos a un medio ambiente sano, a la defensa de la competencia o a los
derechos de los usuarios de servicios publicos. Quedaran excluidas de este procedimiento las
acciones referidas a situaciones juridicas individuales que no tuvieran incidencia colectiva.

Articulo 4°: Tramite de las acciones de clase.Las acciones de clase tramitaran por proceso
ordinario. Cuando se trate de acciones que debieran tramitar por via de amparo los jueces
arbitraran los medios de esta ley a la naturaleza sumaria de los tramites procesales. En caso que
una accion de clase hubiera sido iniciada por un procedimiento de amparo, los jueces podran
transformar el juicio en ordinario si asi lo hicieran aconsejable las circunstancias del caso.

Articulo 5°: La mediacion y las acciones de clase. El procedimiento de mediacion obli-
gatoria previsto en la ley 24.573 y sus modificatorias, no sera de aplicacion en las acciones
de clase. Los mediadores que fueran designados para intervenir en conflictos que pudieran
derivar en la tramitacion de acciones de clase haran saber a las partes que deberan comparecer
ante el juez interviniente a los efectos se resuelva sobre el tramite a otorgar al proceso con
arreglo a las disposiciones de la presente ley.

Articulo 6°: La conciliacion de la accion de clase. La accion de clase no podra ser
conciliada sin la aprobacién del tribunal, que debera asegurar que el acuerdo homologado
llegue a conocimiento de todos los miembros de la clase. El tribunal establecera la manera
como esta comunicacion sea puesta en conocimiento de todos los miembros de la clase.

Articulo 7°: La admisibilidad de la accién de clase. En el primer acto procesal luego de
la iniciacion de la demanda y de ser corrido el traslado correspondiente a la demandada,
el juez analizara si admite la existencia de la clase que se presenta. La decision sobre la
admisibilidad de la accién de clase puede ser condicional y puede ser alterada o reformada
antes de la sentencia. Si la accidn fuera manifiestamente temeraria el juez podra rechazarla
in limine. El auto por el cual se admite una accion de clase o se deniega sera apelable.
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Articulo 8°: La comunicacion de las acciones de clase. Con el objetivo de |a proteccion de
los integrantes de la clase, el tribunal podra ordenar la publicacion de sus decisiones por el
medio que considere mas apropiado para el conocimiento de todos o algunos integrantes de
la clase. Estas comunicaciones podran plantear la posibilidad de que los miembros indiquen si
la representacion procesal que tienen es la que consideran adecuada, o si quisieran presentar
pretensiones o defensas, o cualquier otra participacion dentro del proceso. El juez que haya
admitido una accion de clase debera efectuar una comunicacion publica sobre su decision.
En los casos en que los miembros de una clase puedan ser identificables con un esfuerzo
razonable, el juez podrd notificarlos del inicio de la demanda por el medio que considera mas
adecuado de acuerdo con las circunstancias. Esa notificacion informara a los miembros de
la clase que: 1. El tribunal excluira de la clase Unicamente a los miembros que lo soliciten
dentro de un plazo determinado. 2. Que el fallo ya sea favorable o no, incluird a todos los
miembros de la clase que no soliciten expresamente su exclusion, y 3. Que cualquier miembro
de la clase que no solicite su exclusion podra, si asi lo desea, hacerse representar por un
letrado particular. En caso de no ejercer este derecho sera representado por el letrado o
letrados que representan a la clase. El juez estara autorizado a utilizar medios masivos en
la comunicacion de la certificacion de la clase.

Articulo 9°: Efectos de la admisibilidad de la accion de clase. La providencia que declare
la admisibilidad de una accidn de clase el tribunal debera incluir una descripcion de las
caracteristicas de las personas a las que considera como pertenecientes a la clase. Una vez
que el juez haya certificado la clase se consideraran incorporadas a ella todas las personas
que haya descripto como pertenecientes a la clase. Las personas que perteneciendo a la clase
no deseen participar de este proceso judicial deberan expresarlo por escrito. Podran expresar
su deseo de no integrar la accion de clase en cualquier momento del proceso previo a la
sentencia. El tribunal podra disponer que una clase de personas sea divididas en subclases y
en estos casos cada subclase debera ser considerara como una clase separada de las demas
a los efectos del proceso.

Articulo 10°: La representacion de las acciones de clase. Los letrados que inicien la accién
de clase podran solicitar al juez que se los designe representantes provisionales de la clase.
Sin embrago, en el momento de designar al letrado o letrados que tengan la representacion
definitiva de la clase el juez interviniente debera asegurar que los letrados patrocinantes
tengan los medios adecuados para cumplir con las funciones que deberan realizar en repre-
sentacion de la clase. La designacion del representante definitivo de la clase no impedira la
continuidad de la intervencién del Defensor del Pueblo como parte necesaria del proceso.
A los efectos de la tramitacion del proceso la clase sera considerada como una sola parte,
con unificacion de personeria en su representante definitivo.

Articulo 11°: Registro de las acciones de clase. Créase el Registro de Acciones de Clase
como dependencia del Registro de Juicios Universales del Poder Judicial de la Nacion. Se
registraran en ¢l todos los procesos iniciados a los que se asigne el tramite de acciones de
clase. Se registraran como datos minimos, la identificacion de las personas que iniciaran el
proceso, la descripcion de las caracteristicas de la clase, la identificacion del demandado, el
objeto del proceso, y los nombres de los letrados que representan a la clase y sus domicilios
procesales. El Registro de Acciones de Clase informara a los jueces requirentes sobre la
existencia de acciones de clase ya iniciadas similares a la que se intenta certificar. En este
caso el juez solicitante podra solicitar informes al juzgado en que se tramita el proceso
anterior que considere necesarios para el analisis de la cuestion planteada. El Registro de
Acciones de Clase podra informar a particulares que demuestren un interés legitimo en la
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accion iniciada.
Articulo 12°: Jurisdiccion Federal. En el caso en que los domicilios de los integrantes de
una clase estuvieran en diferentes jurisdicciones €sta tramitara por la jurisdiccion federal.

En caso de conflicto sera competente el juez federal de la jurisdiccion en que tuvieran su
domicilio el mayor niumero de miembros de la clase.

Articulo 13°: Normas de prueba. No se admitira la prueba de absolucion de posiciones
a los integrantes de la clase ni a sus representantes. El juez podra ampliar el nimero de
testigos admitidos en el proceso segun las circunstancias del caso.

Articulo 14°: Medidas cautelares. Quien inicia una accion de clase podra solicitar la
adopcion de medidas cautelares en su escrito inicial que podran proveerse con independencia
de los procedimientos de admisibilidad de la accion de clase cuando la dilacion del proceso
pudiera causar gravamenes irreparables. Estas medidas deberan concederse sélo excepcio-
nalmente. Si existiera un representante de la clase sélo €l podra solicitar la adopcion de
medidas cautelares.

Articulo 15°: La sentencia en una accion de clase. La sentencia en un caso admitido
como una accion de clase, ya sea que la decision sea acogiendo o desechando la demanda,
deberd incluir una descripcion de quienes el tribunal considera como pertenecientes a la
clase. Esta descripcion debera incluir a todas las personas que no hubieran solicitado su
exclusion de la accion, pero a los que el tribunal considera como pertenecientes a la clase.
Si los miembros de la clase estuvieran individualizados |a sentencia debera incluir sus datos
personales. La sentencia debera indicar los nombres de las personas que perteneciendo a la
clase hubieran sefialado que no deseaban participar del proceso judicial. Los efectos de la
sentencia seran oponibles a todos los miembros de la clase, con la sola excepcion de aquellos
que hubieran solicitado oportunamente su exclusion del proceso.
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1.INTRODUCCION

La administracion publica ha logrado, con el tiempo, instalarse como objeto de estudio
especifico dentro de las ciencias sociales, ocupando, inclusive, un lugar propio en la teoria
de las organizaciones. No obstante, muchos de estos debates no se preocuparon por un
fragmento de las administraciones publicas como es la de justicia. Asi, el Poder Judicial se
mantuvo al margen de estas teorias, tanto debido a que se encontraba marginal dentro de
la administracion publica en general, como porque contiene ldgicas propias, las del derecho,
las juridicas, que la salvaguardd de cualquier otro abordaje disciplinar que no trate sus
problemas conceptuales propios —qué es la Justicia, el derecho, etc.- y abordado desde una
rama propia del derecho como es el derecho administrativo. Desde esta perspectiva, esta
suerte de doble discriminacion construyd un muro entre dos campos dentro de la esfera
publica: las areas de la administracion publica como comunmente se las conoce y las areas
de la administracion de justicia.

No obstante, en los ultimos tiempos, desde distintos enfoques, esta marginalidad comenzd
a resquebrajarse; en nuestro pais, en parte producto de la deslegitimacion que, actualmente
y desde hace unos afios atras, esta atravesando a la justicia como mecanismo adecuado de
administracion de justicia. La incapacidad de nuestro ordenamiento juridico de lograr una
conexion con la sociedad y, de esa manera, alcanzar cierta aceptacion y legitimacion de sus
decisiones mantiene preocupados a todos los agentes que integran el “"campo juridico”, lo
que permitio la instalacion de distintas metodologias de mejora de la gestion publica, tales
como la Comisién de Calidad implementada desde la Corte Suprema de Justicia, el concepto
de calidad total en algunos juzgados, los métodos de gestion de proyectos que algunas ONG
introdujeron con éxito, la instalacion de la Carta Compromiso en algunos poderes judiciales
de nuestro pais, sélo para citar algunos ejemplos. En este proceso, algunos de los conceptos
propios de las teorias de la administracion publica fueron colandose en los debates internos
dentro del “campo juridico”; asi se habla de la gestion de justicia, de brindar un “servicio de
calidad", etc.; y, mas importante aln para el presente articulo, se habla de los destinatarios
de la justicia en términos de los "usuarios”. Este trabajo tiene como objetivo reflexionar
sobre este concepto.

Uno de los problemas mas importantes de las organizaciones publicas es que, en muchos
casos, carece de un publico con capacidad de optar por servicios alternativos, sobre todo en
algunos rubros de su actividad. Esta situacion la hace particular frente a otras provenientes
del ambito privado, en tanto y en cuanto éstas deben enfrentarse a la competencia -siempre y
cuando no exista monopolio- con otras organizaciones que pueden hacer la misma actividad
pero a menor costo; sin caer en el prejuicio del mercado como espacio de competencia
perfecta, en algun punto, las organizaciones privadas estan sometidas a la eleccion de un
cliente con poder de compra y cierta capacidad de eleccion.

* Este trabajo fue propuesto por el jurado en 2° orden de mérito. En virtud de que su autor no cumplid con los requisitos
reglamentarios, se resolvio solamente su publicacion.

9 p
** El seudonimo utilizado fue "Winston".

Organizacion, fines, necesidades y usuarios. Una propuesta de politicas judiciales en redes 249



Por su parte, en la administracion publica no ocurre de ese modo y la evaluacion de
su accionar esta reducido a procesos electorales que, en el mejor de los casos, dan crédito
a todo un proyecto politico y no al rendimiento de un organismo determinado. De hecho,
es factible que ocurra que éste trabaje correctamente pero que, por razones externas a su
accionar, no sea elegido el candidato que esté interesado en ella'y, s6lo por esta circunstancia,
quede completamente reducida presupuestaria y organizacionalmente.

Como se vera mas adelante, existen multiples modos de tratar este tema, pero, desde
distintos marcos teodricos, lo que muchas veces se busca es conceptualizar la problematica
relacion entre usuario, necesidad, fin y organizacion. Estos conceptos atraviesan los planteos
tedricos anclados en la teoria de las organizaciones desde sus inicios hasta nuestros dias y
es con lo que se trabaja en la primera seccion del presente articulo. Alli, se muestra cémo
esta problematica se hace todavia mas compleja en el marco de la administracion publica,
donde no se tiene, ni siquiera, la evaluacion electoral, sino que la independencia de criterios
de los magistrados hace que éstos no sean evaluables desde el punto de vista de la resolucion
de los conflictos en base a criterios sociales.

En la segunda seccidn, se estudia como se traducen estos debates y conceptos en el
marco de la administracion de justicia complejizando la relacion entre organizacion, fines,
necesidades y usuarios para desarrollar un marco tedrico adecuado con el fin de un preciso
y riguroso analisis de sus productos, de sus usuarios, de sus fines, etc. Estos conceptos son
reorientados a pensar politicas judiciales tanto de acceso a la justicia como de mecanismos
de evaluacion de resultados y rendicion de cuentas a la sociedad por parte de los poderes
judiciales. En esta parte del trabajo, se desarrollara una suerte de propuesta de politicas
publicas orientadas a la mejora de la justicia y a la busqueda de ampliar su acceso.

Il. EL DEBATE SOBRE USUARIOS EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

2.1. LA CORRIENTE ESTRUCTURAL-FUNCIONALISTA Y EL CONCEPTO DE
"NECESIDADES"

Con la sistematizacion de las ciencias sociales, fue haciendo pie la metafora de la sociedad
como organismo, donde cada una de sus partes esta llamada a cumplir una determinada
funcion en la integracion y mantenimiento de todo el organismo. En esta analogia, las
organizaciones son esas partes y, por ende, creaciones orientadas a satisfacer una funcion
especifica del conjunto del organismo. El hombre logrd seguir estrategias adaptativas,
dicen estas posturas, mediante la creacion de las instituciones sociales, que les garantizan
su supervivencia en el medio natural en el que estan inmersos vy, por ello, estan llamadas a
cumplir un determinado rol en este equilibrio adaptativo.

Uno de sus principales exponentes argumentaba que la funcion es entendida como “la
satisfaccion de necesidades por medio de una actividad en la cual los seres humanos cooperan,
usan utensilios y consumen mercancias" (Malinowski, 1981:45); o bien, era “la satisfaccion
de un impulso organico por medio del acto apropiado” (Malinowski, 1981:90), de lo que
deduce la nocidn de organizacion como la coordinacion de seres humanos orientados a un
fin especifico. De este modo, la accidn cooperativa y coordinada es consecuencia de una
determinada funcidn la cual es, a su vez, una consecuencia de una determinada necesidad.
El dispositivo adaptativo del hombre es la cultura y, a través de ella -y sus instituciones-,’
el hombre canalizaba la satisfaccion de sus necesidades bioldgicas.

1. Para Malinowski y muchos de los funcionalistas que lo precedieron, las nociones de instituciones y organizaciones
eran sindnimos.
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La investigacion funcionalista, tal como se denomina a esta escuela, focaliza en el
modo en que una determinada organizacion satisface necesidades biologicas universales y,
comparativamente, como estas son satisfechas de modo diverso en otras culturas. De esta
manera, confunde el fin de la organizacién con las necesidades suponiendo que el primero,
precisamente, lograr satisfacer a esta ultima; necesidad y fin son dos caras de una misma
moneda.

Tras la experiencia de investigacion aplicada llevada a cabo en una empresa de la
Western Electric Company, en la planta de Hawthorne, el funcionalismo entré en escena
en los enfoques de estudios sobre la industria de la mano de Elton Mayo. En sus estudios,
Mayo determiné que los aspectos formales de las relaciones no explicaban la conducta de
sus operadores y detect6 que la influencia de factores netamente sociales estaban incidiendo
en los niveles de productividad de la planta, es decir, estos podian explicar de un modo mas
preciso la conducta -considerada "irracional” por los gerentes— de quienes trabajaban en
la fabrica. Los investigadores mostraron que el modo en que las relaciones informales entre
los distintos grupos de operarios estudiados creaban un tipo de interpretacion compartida
sobre los limites de la produccion, que no coincidia con lo planteado por la gerencia ni por
las politicas de incentivos planteadas por ella.

Por tanto, uno de los aportes de este estudio es que, aun cuando haya un determinado fin
(como, por ejemplo, un determinado nivel de produccion para generar la ganancia necesaria
en la planta), éste no siempre es compartido por toda la organizacion. Por el contrario, en
la interaccion cotidiana, los trabajadores construyen sus propios esquemas interpretativos
que, por otro lado, se relacionan con los intereses particulares de los grupos informalmente
constituidos. Este "descubrimiento”, a partir de un enfoque netamente funcionalista -en
tanto y en cuanto, la interpretacion alternativa realizada por los operarios acerca de las
tasas de productividad requeridas por la gerencia era funcional a su propia existencia
como trabajadores, en el contexto de la Gran Depresion- contribuy6 a la comprension de
la complejidad de las organizaciones, al estudio de las relaciones informales, los grupos en
pugna en su interior (Roca, 1998). La organizacion deja de ser sdlo sus aspectos formales
y es comprendida desde sus conflictos internos y sus modos en que los actores definen sus
propios fines.

Paralelamente aparece, en las ciencias sociales, otra corriente de pensamiento denominada
estructuralismo. El analisis estructural surge como reaccion ante el evolucionismo y el difu-
sionismo, los cuales pretendian dar cuenta de una historia universal de la sociedad a partir
de estadios que, en el mejor de los casos, se trataban de comparaciones entre sociedades
diferentes ubicandolas en una suerte de continuo lineal. En contraposicion, el enfoque es-
tructuralista se volco al estudio de las realidades sociales presentes, a la relacion entre los
grupos sociales y los modos en que éstos se traducen en las formas de pensamiento simbélico.

Previo a los desarrollos del estructuralismo, es conveniente regresar a fines del siglo
XIX'y principios del XX, donde se constituyeron las bases teéricas del lamado modelo clasico
burocratico. Woodrow Wilson, uno de los primeros tedricos de la administracion publica en los
Estados Unidos en 1887, establecid los primeros principios basicos sobre los que sustentarla.
Para este autor, existe una diferencia entre politica y administracion, por lo que el objetivo
es encontrar métodos adecuados para la aplicacion de las politicas disefiadas; la politica
plantea los objetivos y la administracion los medios para aplicarlos. De esta manera, proponia
elaborar una ciencia de la administracion capaz de sistematizar estos medios creyendo que
éstos podian desentenderse de los fines para los que fueron planteados.
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Esta ciencia de la administracion lograra una sistematizaciéon poco tiempo después,
desde la industria, donde emergieron los enfoques que Taylor y Fayol construyeron sobre la
empresa. El primero de ellos, mas preocupado por los procesos de trabajo; el sequndo, por
la organizacion formal de la empresa, por la distribucion del poder y la autoridad. En ambos
casos, los fines de la empresa, tal como es postulado por ambos autores, es la maximizacion
de la ganancia; es decir, “El objeto principal de la administracion ha de ser asegurar la
maxima prosperidad para el patrén, junto con la maxima prosperidad para cada uno de los
empleados”, pero no solo de los dividendos, sino "el desarrollo de todas las ramas del negocio
hasta su estado mas elevado de excelencia, de manera que la prosperidad pueda ser general
y permanente” (Taylor, 1967:19). El fin de la empresa no solo es la ganancia, sino también
la prosperidad de la sociedad.

En Fayol, el foco de atencidn esta puesto en la organizacién o, como lo denomina, en la
forma del cuerpo social; y, asi, los elementos basicos para la administracion son la prevision,
la organizacion, la direccién, la coordinacion y el control. El primero de estos aspectos dio
el puntapié inicial a la formulacion de los presupuestos derivados de los programas de
accion; el sequndo de los elementos constituyo las bases de los organigramas, es decir, la
estructuracion en términos de departamentos y unidades; el tercer y el cuarto remiten a los
problemas que actualmente se conocen como de gerenciamiento y a los modos en que este
cuerpo social funciona; el ultimo de los componentes, el control, constituye las bases para
la introduccion de los sistemas de la calidad (Fayol, 1967).

Esta mirada sobre la organizacion convergio con los estudios sobre la burocracia realizada
por Weber.2 Quien distingue distintos tipos de accién social, entre las cuales se encuentra
la accion racional con arreglo a fines que define como "determinada por expectativas en el
comportamiento tanto de objetos del mundo exterior como de otros hombres, y utilizando
esas expectativas como ‘condiciones' o ‘medios' para el logro de fines propios racionalmente
sopesados y perseguidos” (Weber, 2004:20). Mas adelante, cuando se refiere a la empresa,
la define en torno a la continuidad en la prosecucion de determinados fines; asi, esta es la
extension en el tiempo de la accion racional con arreglo a fines. Por tanto, ésta es la base del
modelo burocratico descrito por Weber: una accion orientada a fines establecidos y continuos.

Este autor considerd que el modelo burocratico era la forma de organizacion mas racional
en términos de precision, continuidad, disciplina, rigor y confianza. Estos mecanismos de
organizacion, decia, presuponen “objetividad” técnica y previsibilidad en el resultado; pero
ello, por su parte, tiene como correlato una tendencia a la deshumanizacion, ya que:

Su peculiaridad especifica, tan bienvenida para el capitalismo, la desarrolla en tanto mayor grado
cuando mas se "deshumaniza"” (...) la eliminacion del amor, del odio, y de todos los elementos
sensibles puramente personales, de todos los elementos irracionales que se sustraen al calculo
(Weber, 2004:732).

2. En este punto conviene aclarar un aspecto muchas veces descuidado. En términos generales, se postula que Weber
es el defensor del modelo burocratico -que, de hecho, muchas veces se lo denomina weberiano- y esto no es asi. El
solo describid una realidad, una organizacion que, poco a poco, ve que se va imponiendo en Europa y que es el Estado
Prusiano; pero no por ello se constituye como su defensor. Al caracterizarlo de racional no le estd atribuyendo un
aspecto valorativo, sino que, por el contrario, esto es s6lo un concepto tedrico, es la capacidad de organizar la accion
con respecto a fines determinados; de hecho, una oposicion a esta modalidad de accién es la orientada a valores. Asi,
las citas precedentes demuestran que el autor, mas que estar satisfecho, se lamentaba del proceso racionalizador; para
¢l, sélo era un fendmeno que estaba ocurriendo y que, por otra parte, se articulaba perfectamente con el desarrollo
del capitalismo moderno, pero ello no significaba una posicion valorativa al respecto. No obstante, lo que €l no pens6
es que su misma descripcion seria considerada como modelo a seguir, es decir, como el paradigma de cémo debia
organizarse una burocracia si pretendia ser racional.
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Esta particularidad negativa del proceso de racionalizacion, la observa mas nitidamente
en la administracion de justicia, lamentandose que los juristas alemanes no hayan opuesto
resistencia ante esta justicia racional impuesta por el derecho codificado napolednico,
perdiendo los principios de la justicia empirica —~como denomina a la justicia basada en el
precedente-, como ocurrio en Inglaterra (Weber, 2004:733).

En la practica, los siglos XIX y XX vieron crecer este modelo burocratico, descrito por
Weber y apoyado en los principios de Taylor y Fayol. Una de sus caracteristicas fundamentales
es la aplicacion de las reglas formalmente establecidas, centradas en el procedimiento mas
que en el resultado de la accion. En este punto, los principios tayloristas, y su preocupacion
por la mejor forma de hacer las cosas, le dio una teorizacion sobre las practicas y las rutinas
laborales. Por otra parte, otra caracteristica como es el principio de delegacion de autoridad
—con sus sistematizaciones en el derecho publico desde tiempos de la corona- se tradujo en
la organizacion jerarquica piramidal (con sus segmentaciones en términos de competencias
y el principio de jerarquia administrativa) que Weber detallé como la forma racional de do-
minacion;y que, por otra parte, Fayol enfatizo como el mecanismo ideal para la distribucion
adecuada del poder en la organizacion en su obra Administracién Industrial y General (Fayol,
1967). Para el procesamiento de la informacion y la toma de decisiones, se caracterizo en el
uso del "expediente”, en tanto instrumento de almacenamiento de la informacion necesaria
para ello;y, por tanto, el procedimiento es el modo de reglamentacion de la circulacion de
éste por la estructura organizativa —principio de jerarquia- de la burocracia.

En los primeros tres autores, la preocupacion eran los principios basicos de la orga-
nizacion, independientemente del fin para que ésta haya sido creada. Como bien sefialan
Harmon y Mayer (1999:300):

dejando aparte la desaprobacion normativa de Weber a la burocracia, a los valores sociales y
organizativos implicitos en ella [estos] son, como bien dice Ostrom, “plenamente congruentes”
con gran parte de la prescripcion de Wilson para una ciencia de la administracion basada en la
separacion radical de la politica y la administracion

Fayol es muy claro al respecto al postular que estos principios referenciados en su
trabajo son aplicables tanto a una empresa o a un ejército o a cualquier organizacion. Si
en la teoria funcionalista, el fin eran las necesidades humanas; en la teoria clasica de la
administracion, el objeto es el cdmo llevar adelante la accion independientemente del fin.
Caso aparte es el Weber, quien centro la atencion en la legitimidad de la accion, y no tanto
en como organizar la accion ni cuales son sus fines; en definitiva, la burocracia es, para él,
un tipo mas de legitimacion de la autoridad y del poder, independiente de los fines para los
que fue creado. En estos autores subyace, por tanto, que la organizacién esta destinada a
cumplir un fin, ya sea el obtener un mejor rendimiento de los recursos para Wislow, Taylor
y Fayol como la legitimacion para Weber. Los tres primeros coinciden en que, mas alla de
la relacion organizacion y fines, la cuestion era impulsar una disciplina “cientifica” para
una mejor administracion de los recursos y, por tanto, en como internamente generar los
procesos de trabajo y distribucion de poder necesarios para cualquier accion organizada.
La pregunta no es cual es el fin —ya que se lo da por sentado en los cuatro autores-, sino
codmo esta organizada la accion.

En términos del modelo clasico de la administracion publica que, como se indicd ante-
riormente, fue creciendo de la convergencia de estas cuatro posturas, aun sin proponérselo,
el propdsito era organizar el Estado en funcion de lo que se denoming el interés publico
(Barzelay, 1998). Se desarrollo, como resultado de este proceso, un modelo organizacional
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que buscara la mejor manera de obtener el principio universal del interés publico pero,
como bien lo marcan sus criticos, no estaba claro qué se entendia por ello y ni siquiera si las
decisiones tomadas eran, efectivamente, las consideradas colectivamente como necesarias.
El principio sobre el que descansaba era el de eficiencia —extrapolado de la administracion
industrial- (Barzelay, 1998), entendiendo por ello la produccion de mayores servicios, pero
reduciendo los costos. Esto trajo problemas, resefiados por Barzelay, en tanto y en cuanto
la administracion burocratica fue constituyéndose en unidades encerradas en si mismas y
sin una concepcion global del producto, lo que traeria como corolario que la reduccion del
costo fuera disminucion del gasto en insumos; mientras que, en la administracién industrial,
como lo indica Barzelay, el razonamiento es inverso, en tanto que la reduccién del costo
esta establecido segun la unidad de producto y esto no necesariamente implica disminucion
de insumos. Detras de todo ello, subyacia una teoria sobre la administracion cuyo objetivo
era "resolver problemas publicos, aplicando las leyes de manera eficiente" (Barzelay,
1998:182), lo que tenia como correlato una organizacion jerarquica piramidal donde los
superiores controlan el cumplimiento de los deberes de los subordinados. Por ello, uno de
los aspectos mas importantes, como se referenciaba en Weber, es el cumplimiento de las
reglas y procedimientos dentro del marco establecido por la ley; mas alla de los niveles de
satisfaccion alcanzados.

En desarrollos posteriores sobre la administracion publica, el modelo burocratico clasico
retoma algunos de los planteos de los enfoques semioldgicos o interpretativos de las ciencias
sociales, para establecer las bondades del modelo clasico, de la estructuraciéon por medio de
las jerarquias y su capacidad de establecer los valores comunes. Desde esta perspectiva, el
modo de encontrarle sentido a la accidn, de lograr una coordinacién entre el cuerpo social y
los objetivos de la organizacién es logrando hacer participar de los fines a quienes trabajan
alli. Asi, las bondades de la burocracia clasica es, para autores como Frederickson (2000):

"... if organization or institution housing that hierarchy is achieving a high and honorable purpose,
and if all those in the hierarchy feel professionally, intellectually, and emotionally engaged, a
part of something bigger and more important than could ever be achieved by just a few people.”

Es la creacion de este sentido, de esta identidad entre los intereses particulares con los
objetivos organizacionales, la que garantiza la "belleza" de una burocracia estatal. Los modos
de construir esta unidad son a través del uso de los relatos, de narraciones, de liderazgos
comprensivos e integradores.

Por ultimo, y a los fines de este trabajo, el centro de la escena era el ciudadano. Se
pensaba en la administracion publica en términos de la satisfaccion de un interés general,
universal, basado en el concepto de ciudadania. Asi, el proceso administrativo solo tenia
sentido en tanto y en cuanto cumplia las normas dentro de un territorio especifico y
buscando imponer estas obligaciones a quienes son parte de ¢él, respetando sus derechos
como particulares (Estevez, 2001).

La articulacion entre funcionalismo y la teoria clasica de la burocracia y la empresa, junto
con los desarrollos tedricos del estructuralismo levistraussiano, dieron como resultado, en la
teoria de las organizaciones -en la sociologia- lo que se [lamé el estructural-funcionalismo.
Todos los aspectos en los que se traducia un conjunto de relaciones constantes y duraderas
era, pues, la base de la estructura social de una organizacion. Asi, el modelo clasico -junto

3."Si la organizacion o institucion logra asentar que la jerarquia esta para cumplir propositos elevados y honorables,
y si todos los que se encuentran en ella se sienten professional, intelectual y emocionalmente comprometidos, como
parte de algo mucho mds grande e importante que seria imposible hacerlo por pocas personas..."
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con los enfoques de Fayol (desde lo formal) y Mayo (desde lo informal)- fueron instrumentos
de descripcion de estas relaciones sociales rutinarias que son la base -el esqueleto, como
diria Malinowsky- sobre la que descansan el resto de los componentes. Pero todas estas
partes, tanto la organizacién misma como sus partes, eran vistas como cumpliendo una
determinada funcion y ésta era el resultado de las necesidades de la sociedad. En estas pers-
pectivas, funcion, finy necesidad coinciden y tienden a confundirse, como si las necesidades
se tradujeran inmediatamente en una determinada estructura.

En estos enfoques, el énfasis esta puesto en la estructuracion de la organizacién y en
como ésta responde a determinados fines “seleccionados” del universo posible en una de-
terminada sociedad. El funcionalismo, de hecho, planteara que estos fines son, justamente,
necesidades humanas canalizadas en organizaciones para darles respuesta; la organizacion
es, con mucho, un modo de coordinar las actividades en pos de satisfacer las necesidades
bioldgicas. En la escuela clasica de administracion, la accion organizada selecciona de los fines
presentes en una sociedad y, sobre esa base, se monta los principios de autoridad y jerarquia,
se desarrollan las rutinas de trabajo orientando a su cumplimiento. El estructuralismo en
teoria de las organizaciones se detiene en como es el modo correcto de establecer relaciones
estables —estructuras- para ejercer el poder y para cumplir los objetivos.

Una de las consecuencias mas importantes es, como lo sefiald Wilson, la separacion
entre politica y administracion. En los analisis de Wilson y Weber, |a politica es el reino de
la seleccion de los fines de la accion racional; mientras que la administracion es el medio
por el cual se cumplen los fines seleccionados, de tal manera, la accion racional es con
orientacion a los fines seleccionados politicamente. Como correlato, la administracion
seria el medio por el cual racionalizar la accion politica —orientado a la satisfaccion de una
necesidad presente en la sociedad- y limitarla en su implementacion; como si ésta no fuera
un proceso politico en si misma. Era, en ultima instancia, una visién simplista de procesos
politicos mucho mas complejos.

2.2. LA NUEVA GESTION PUBLICA Y LA NOCION DE “CLIENTES"

Como reaccién a todo esto emergen nuevos planteamientos sobre la burocracia y
sobre la teoria social misma. El énfasis creciente en las realidades sociales impuestas sobre
individuos practicamente pasivos -las estructuras eran definidas como realidades externas
y mas importante que los individuos- conlleva a una critica que, poco a poco, se fue con-
solidando detras de las perspectivas hermenéuticas y/o fenomenoldgicas, cuyo paradigma
se centro en la interpretacion del sujeto. Por su parte, en la teoria de las organizaciones,
la nocion misma de "organizacion” es puesta en la mira y comienzan a desarrollarse, de la
mano de algunos conceptos weberianos, un individualismo metodoldgico que culmind en
lo que se llamd la teoria de la accion racional.

Paralelamente a ello, en los afios 70, el Estado de Bienestar colapso por su incapacidad
de dar respuestas, junto con el predominio de corrientes neoliberales que triunfaron po-
liticamente en muchos de los paises centrales —asi como también, en Latinoamerica, el
liberalismo que las dictaduras impusieron en el plano econémico significé la busqueda de
una reduccion del Estado a sus funciones minimas. Esto supuso el cuestionamiento tedrico
del modelo burocratico y, poco a poco, se fueron gestando los principios de lo que intentd
ser un modelo alternativo, dando a luz a la Nueva Gestion Publica.

Se tratd, basicamente, de un movimiento desarticulado de practicas concretas, expe-
riencias de reformas que, poco a poco, fueron consolidandose en una suerte de movimiento
en pos de la reforma del Estado. No fue una teoria homogénea y, aunque algunos autores lo
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caracterizan en términos de “paradigma”, es mas un conjunto desarticulado de situaciones
concretas, una ola de experiencias en distintos paises, cuyo objetivo comun fue el cuestio-
namiento del modelo burocratico, la reforma del Estado, la busqueda de mecanismos que
garantizaran un buen servicio estatal.

Uno de los primeros en atravesar por esta crisis fue Inglaterra. Durante la década de los
80, se vio afectada por una profunda crisis econémica e institucional, que impulsé al gobierno
conservador a elaborar un plan de reforma del Estado. La Primera Ministra, Margaret Thatcher,
asumio el compromiso de introducir profundas mejoras en la administracion publica, con
el objetivo de "racionalizar” el funcionamiento del aparato estatal; y, para ello, un aspecto
fundamental era el trasladar |a l6gica de las empresas privadas al ambito estatal. El modelo
se basaba en que las practicas privadas eran mas efectivas y eficientes que el ambito
publico. Se presuponia que la maximizacién de los beneficios era el fundamento de todo
comportamiento humano, ya sea individual como organizacional, es decir, el fundamento
de la accidn social se concebia buscando un mejor beneficio a un menor costo, persiguiendo
el interés personal por sobre el interés colectivo.

En este marco, estos cuestionamientos a las teorias administrativistas que sostuvieron
y profundizaron el modelo clasico de administracion publica, junto con el auge del neolibe-
ralismo en un plano econémico e ideoldgico, de fines de los afios 70y en los 80 en Inglaterra
(luego, en los 90 en nuestro pais) confluyd en la construccion de un paradigma en las ciencias
sociales sustentado en la teoria de |a eleccion racional —o la que algunos autores denominan
teorias del mercado (Harmon y Mayer, 1999). Los supuestos basicos en los que descansa este
paradigma es que todo actor elige en funcion de sus propios intereses, lo que presupone
concebir al ser humano naturalmente egoista. En este punto, la teoria de la organizacion
debe preocuparse por la coordinacion de las distintas elecciones egoistas en pos de un fin
comun, esto es, el problema central es minimizar los costos de la accion colectiva; desde un
punto de vista tedrico, Weber: fue uno de los que desarrollo esta perspectiva cuando sentd
las bases de su sociologia: captar el sentido de la accion de un actor.

Para este autor, la accion es social cuando se esta referido a otro; y adquiere sentido
cuando este otro le atribuye el mismo sentido que el que el actor le asigna, es decir, es
compartido por ambos actores. En estos cimientos, se esta pensando en una relacion cara a
cara, donde una persona realiza una accioén y otro intenta encontrarle un sentido; su manera
de salir de esta formulacion focalizada en este tipo de relaciones es afirmando que, entonces,
el fin de la sociologia es la captacion de sentido de la accion cara a cara, mientras que todos
los agregados sociales (Estado, etc.) s6lo pueden entenderse como entrecruzamiento de estas
acciones individuales, porque es aqui donde se puede encontrar el sentido (Weber, 2004). En
este punto, la accion colectiva se trata, meramente, de agregados de acciones individuales.

La teoria de la accion racional, como desprendimiento de este enfoque weberiano, llevo
al maximo de sus consecuencias logicas a estos postulados. El sujeto evalua sus decisiones
en base a obtener beneficios al menor costo posible, es decir, busca la maximizacion de
la utilidad individual, presupone una racionalidad instrumental sustentado en el calculo
econdmico. En un desarrollo posterior, se afirmé que, si bien muchos de los comportamientos
no responden a esta logica, esto no invalida el argumento; sino que el problema reside en

4. Recuérdese que Weber, cuando describe el modelo burocratico clésico, no planteaba una postura ideolégica en
términos de acuerdo o desacuerdo, sino que, por el contrario, su enfoque es meramente descriptivo de un proceso social
que, en términos historicos, estaba ocurriendo en la organizacion del Estado Prusiano y en los principados alemanes.
Ahora bien, cuando desarroll6 los principios teéricos, su posicion se acercé al modelo individualista tal como se esta
planteando en este apartado.
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que los sujetos no tienen toda la informacion apropiada para tomar la decision correcta. En
este sentido, se acufio el concepto de “racionalidad limitada” (Pfeffer, 2000), acotada por
el contexto en el que los sujetos estan inmersos y que les impide ver todas las alternativas
posibles. La tesis de Simon acerca del acceso limitado a la informacion, esto es, que el
actor toma elecciones segun la informacion restringida a la que accede en el momento de
hacerlo, constituy6 una hipdtesis ad hoc que garantizé el concepto del actor racional, ya
que su eleccion concreta —en caso de no ser “racional”- s6lo puede explicarse en términos
de la informacion disponible obtenida. De esta manera, el problema no es que el actor toma
elecciones erradas, sino que, por el contrario, éstas eran adecuadas racionalmente por el
acceso restringido a la informacion.

La existencia de las organizaciones se explica, desde esta perspectiva, en tanto y en
cuanto reduce los costos que implicaria una actividad individual orientada a un fin sin la
cooperacion de otros; o bien, cuando la accion particular hacia determinado objetivo no
obtiene los resultados deseados y, por ello, la cooperacion es el medio de alcanzarlo. En otras
palabras, las organizaciones emergen cuando el individuo no logra maximizar sus beneficios
por su cuenta y cuando la accién colectiva es mas econdmica que la individual. Sin embargo,
trae aparejado ciertos costos de transaccion, es decir, aquellos costos que involucran las
transacciones entre los sujetos, los intercambios, se concentran en las organizaciones, la que
garantiza el control social y previsibilidad de estas relaciones sociales. Este individualismo
metodoldgico niega la realidad social de la organizacion y la ve como el agregado de intereses
individuales de sus integrantes.

Toda organizacion esta atravesada por la lucha continua entre los intereses personales
de cada integrante; pero, en el caso de las organizaciones privadas, ésta esta regulada en
la medida en que todos maximizarian sus beneficios, seguin creen quienes sustentan esta
teoria, si la empresa prosperara. Las premisas fundamentales de la teoria de la eleccion
racional -la racionalidad del sujeto, la eleccion basada en sus intereses personales, etc.—
legitimo la critica a la supuesta “racionalidad” impersonal y legal del sector publico, minando
uno de sus principales valores sobre los que se ancla: si el sujeto se guia por su interés
personal, entonces el Estado no representa el "bien comun”, sino que expresa los intereses
particulares de los sujetos que lo conforman. Esta critica no sdlo emergid del liberalismo
y de las corrientes clasicas, sino que estuvo sustentada desde las teorias marxistas acerca
del Estado como entidad representante de una clase social (Martinez Nogueira, 1977). La
burocracia no expresa, pues, la racionalidad, sino que es sélo el resultado de la pugna de
los individuos por conseguir sus propios beneficios personales —en el caso del marxismo,
de clases antagodnicas que buscan construir la hegemonia. Por este motivo, el Estado es
ineficiente en la persecucion del bien comun y se ve atrapado por una subordinacion a los
intereses sectoriales, que atraviesan cada uno de sus organismos.

Para una mejor coordinacion de los intereses particulares, sus defensores proponen,
entre otras estrategias, la descentralizacion de la autoridad burocratica, buscando crear
estructuras organizativas que, para su existencia, dependan de la calidad en que brindar el
servicio: en definitiva, la competencia -y la posibilidad de desaparecer- presionara sobre los
sujetos que integran el organismo, a fin de que orienten su accion del modo mas eficiente
posible. El objeto es lograr contextos especificos que coadyuven a los miembros integrantes
de la oficina publica en cuestion a alinear sus intereses particulares en pos de un objetivo
mayor y que, en la busqueda de maximizacion de las posibilidades individuales, el conjunto
logre estrategias mejores para brindar servicios de calidad.

Por otra parte, uno de los mecanismos para aunar estos esfuerzos es el de la com-
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petencia. En primer lugar, esta corriente sostiene que muchos de los conceptos en los que
se sustentan las teorias clasicas suelen ser abstractos y, por tanto, no es posible evaluarlos
empiricamente; asi ocurre con las nociones del bien comun, la justicia como con la nocién
de ciudadano. Todos estos conceptos, para estos enfoques, carecen de un asidero empirico
concreto y ello dificulta la evaluacion de la accion del gobierno; por tanto, sugieren rein-
troducir estas nociones a partir de realidades mas concretas y evaluables. En este marco,
aparece la idea de que el usuario es una suerte de cliente, es decir, un receptor concreto de
los servicios prestados; este es quien elige racionalmente entre todas las ofertas de servicios
que el Estado puede brindarle, o bien si éste logra tercerizar sus servicios promoviendo que
la competencia en el mercado haga eficientes sus prestaciones. Asi, siguiendo los postulados
tedricos de la maximizacion de los intereses, del lado de la sociedad una mayor oferta de
servicios con distintos niveles de calidad generara que los ciudadanos puedan optar entre uno
u otro, buscando satisfacer sus intereses particulares. De esta manera, como indica Ostrom,
“La eficiencia del productor, si no sirve al consumidor, carece de todo significado” (citado por
Harmon y Mayer, 1999:304). La nocion de eficiencia en los recursos comienza a entrelazarse
con el destinatario final del servicio, en la medida que se constituya en el parametro para el
calculo de costos. En este punto, se introduce la nocion de cliente para identificar a quienes
recurren al servicio publico, reemplazando la nocién politica de ciudadano; asi como también,
incorporan la satisfaccion de sus necesidades como uno de los pilares de una gestion publica
eficiente. Sin embargo, y adelantando la critica, esta concepcién no sélo reduce al usuario
a quien recibe inmediatamente el servicio —acotando el analisis publico al consumo-, sino
que también supone que este cliente contiene toda la informacion necesaria para optar
por el servicio mas eficiente, cuando esto no ocurre no sélo por la poca transparencia que
muchas veces presentan los organismos publicos, sino que también por el mismo desinterés
del publico en general en torno a la informacién publica.

Sobre estos postulados se sustento la teoria de la accion racional sobre la que descansa
la Nueva Gestion Publica, y a partir de la cual reformulan las premisas del modelo tra-
dicional. En términos generales, estos autores concluyeron que la motivacion basica del ser
humano es la satisfaccion de sus intereses personales y que cualquier concepto altruista o
valor social s6lo es un modo de disfrazar los intereses particulares de los actores; o bien,
constituye una suerte de mistica alejada de la realidad individual del sujeto.s Tal como lo
expresan Harmon y Mayer (1999:293), “[para Buchanan y Tullock, representantes de esta
corriente en la teoria de la administracion publica] los valores importantes no se encuentran
en codigos morales y filosofias, sino que son sindnimos de los deseos o intereses privados de
los individuos". La cuestion es cdmo lograr coordinar todos estos intereses particulares para
cumplir un determinado fin y, mas audn, cual es ese fin al que debe orientarse la accién de
una organizacion publica. Las respuestas, en el plano interno de la organizacion, estuvieron
ancladas en la construccion de mecanismos que logren articular los intereses particulares de
sus miembros —por medio de la presion, la competencia, etc.— con los fines organizacionales.

Estos, por su parte, se encuentran en funcion de las necesidades de los clientes, esto
es, de los usuarios directos de los organismos publicos. Desde el punto de vista de los
usuarios, sus postulados consideran que estos, mas que tratarse de lo que ellos definen
como conceptos misticos y abstractos como ciudadania, debe centrarse en aquellos que
reciben el servicio directamente: el cliente. El foco esta puesto en el consumo del servicio,
y no tanto en el amplio espectro de efectos e impacto que genera toda accion social y toda

5. Asi, en un libro central de la Nueva Gestion Publica, Barzelay (1998) sugiere que “la frase retdrica especifica ‘el
interés publico’ debe confinarse a los libros de historia sobre la politica y la administracion estadounidense. Una de

las expresiones sustitutas deseables es ‘los resultados que valoran los ciudadanos™.
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prestacion del servicio publico. Este, por su parte, debe tener a su disposicion una amplia
variedad de demandas estatales frente a las cuales puede optar y, de esta manera, otorgarle
la legitimidad correspondiente al gerente publico, quien, a través de la competencia con
otros organismos publicos, busca posicionarse internamente. Es, en esencia, la teoria del
mercado la que regulara el aparato estatal.

Por el lado de los fines, la organizacion selecciona un fin —tal como en |a teoria clasica—
de las necesidades presentes en la sociedad y traza las estrategias para hacerlo del modo
mas eficiente posible; en términos tedricos, no se cuestiona la relacion entre fin-necesidad.
Necesidades sociales y fines organizacionales siguen siendo confundidos, como ocurria en
la teoria clasica, en la medida en que toda la accion organizada se orienta hacia un fin que,
se da por sentado, corresponde con una necesidad presente en la sociedad.

En términos académicos, la Nueva Gestion Publica cuestiond al modelo clasico de
administracion la burocratizacion, la sectorizacion, la ausencia de participacion social y la
excesiva centralizacion (Martinez Nogueira, 2001). Se puso en tela de juicio el concepto de
"racionalidad” de la burocracia, es decir, se cuestiond su capacidad analitica y la realidad
de los postulados formalistas y legales; no obstante, se continu6 equiparando objetivos (o
fines) con necesidades sociales, presuponiendo un correlato inmediato y dado por sentado
entre éstos y los fines seleccionados por los organismos publicos, descuidando que tanto
unos como otros son construcciones sociales.

En la administracion de justicia, tal como se plante6 anteriormente, el paradigma
hegemonico continua siendo el modelo clasico de burocracia: la estructura jerarquizada y
rigida, ligada mas a los procedimientos y a las normas, que al resultado y a la atencion de las
necesidades de sus usuarios. No obstante, en los ultimos afios, han aparecido experiencias
-exitosas muchas de ellas- de instalacion de sistemas de gestion orientados a los usuarios;
tal es el ejemplo, para sélo citar alguno, de la implementacion de las Normas ISO 9000 en
los juzgados. Estos métodos buscan introducir tecnologias del gerenciamiento moderno como
la nocion de usuario y producto (o, mejor aun, de servicio) en la ya vetusta organizacion
judicial. Son practicas puntuales e incipientes que, timidamente, intentan incorporar estas
perspectivas pero que no lograr desprenderse de muchos de los aspectos referidos a la
Nueva Gestion Publica. El unico incentivo aparente es la construccion de mecanismos de
capacitacion de sus integrantes, la introduccion de manuales de procedimiento, que sélo
garanticen no perder el tiempo en la formacion tradicional —por medio del boca a boca,
como ocurre frecuentemente- incorporando la vision de sus usuarios mas inmediatos, los
abogados. Estas experiencias son, por supuesto, lo mas alentadoras, pero deben desprenderse
y lograr articularse con perspectivas mas integrales de lo que podria denominarse la cadena
de valor de la administracion de Justicia. No es sélo la estandarizacién la cuestién central de
la reforma administrativa, sino que hay otros componentes mas importantes a los que debe
apuntarse para adquirir una mejora de la justicia en pos de sus usuarios ultimos, la sociedad.

Como se vera mas adelante, no hay una correlacion inmediata y directa entre fines
organizacionales y necesidades sociales, como lo viene planteando la teoria clasica y la
Nueva Gestion Publica; sino que, todo lo contrario, muchas veces ocurre que, en aras de la
interpretacion de los usuarios, se formulan objetivos no buscados por los usuarios ni por la
sociedad en su conjunto. Esta es una de las cuestiones centrales de la relacion entre orga-
nizacion, fines, necesidades y usuarios.

_2.3. LAS TEORIAS CRITICAS, MARXISTAS Y CONSTRUCTIVISTAS DE LA GESTION
PUBLICA
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Asi como en Inglaterra, a fines de los 70, la reforma del Estado estuvo vinculada
con los conceptos de eficacia y eficiencia, articulados con estrategias provenientes de la
teoria de administracion empresarial, en Europa estuvo vinculada mas a la problematica
de la descentralizacion o, mas precisamente, de la regionalizacion, y guiado por enfoques
provenientes no tanto del mundo empresarial, sino del desarrollo de politicas publicas. En
Alemania, para citar algunos ejemplos, muchos de los cambios ocurridos a nivel de reforma
estatal fueron promovidos desde los gobiernos locales; en Francia, un pais mas centralizado,
se llevd adelante un proceso de descentralizacion desde el Estado nacional empujando a los
gobiernos locales a asumir un rol protagonico.

Desde el ambito académico, las teorias del mercado y la accion racional cobraban fuerza
—primordialmente, en las ciencias econémicas- pero, al mismo tiempo, emergieron sus criticos
cuestionando muchos de sus postulados basicos. Las teorias constructivistas, algunos de
los enfoques del neoinstitucionalismo, el marxismo y la teoria critica fueron sus principales
oponentes que, desde otras perspectivas filosoficas, buscaron poner en duda el supuesto
del hombre racional y calculador. El proceso histdrico de la reforma del Estado europeo y la
convergencia tedrica de estas miradas dieron lugar a nuevas maneras de repensar lo publico
y de redisefiar las politicas publicas que, adelantandonos a nuestras conclusiones, pocas
veces -0 casi nunca- han logrado consolidarse en las politicas publicas de reforma judicial.

A partir del libro El actor y el sistema, de Crozier y Friedberg y el desarrollo de la teoria
del juego emergieron algunas corrientes que reintrodujeron estos conceptos en el analisis
de las politicas publicas. Surge una critica al Estado reificado y se pone el acento en los
actores, los juegos y los sistemas de accion, mas que en las instituciones y los aparatos
estatales. Sin embargo, los actores no son racionales en los términos concebidos por la
tradicion econdmica, sino que, por el contrario, se trata de actores con una racionalidad
limitada, con objetivos poco claros e implicitos, cuya motivacion sélo puede deducirse a
través de las decisiones. De esta manera, el comportamiento sélo es racional en relacion con
el contexto y las oportunidades; asi como también en relacion con otros actores (Meny y
Thoening, 1992); aunque muchas veces estos enfoques se asemejaron a las vertientes clasicas
de la teoria de la accidn racional, ensayaron una critica de la racionalidad economicista que
estaba dominando la academia.

El neoinstitucionalismo, una de estas corrientes, prestaba mas atencién en los valores
que los actores ponian en juego en sus actividades diarias, antes que centrarse en sus in-
tereses particulares o en sus calculos racionales. Para March y Olsen -dos de sus referentes—,
el concepto de institucion es sindnimo de organizacion y la definen como un conjunto de
normas, reglamentaciones, supuestos y rutinas; esto es:

un conjunto de reglas y rutinas interconectadas que definen las acciones correctas en términos de
relaciones entre roles y situaciones. Este proceso implica determinar cudl es la situacion, qué papel
se esta desempefiando y cual es la funcion de ese rol en determinada situacion (cit. por Peters, 2003).

Como lo expresa Peters, subyace la idea de que la institucion es:

un conjunto de reglas y valores, normativos y no cognitivos respecto de la manera en que influyen
sobre los miembros institucionales, como también el conjunto de las rutinas que se desarrollan
para poner en ejecucion e imponer esos valores (Peters, 2003:51).

De esta manera, presupone que los comportamientos de sus miembros son intencionales
pero no voluntarios en el sentido de que son elecciones de los sujetos pero dentro de los
parametros establecidos por los valores institucionales. Sin embargo, los sujetos hacen
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interpretaciones de los valores institucionales dominantes vy, por ello, se necesitan medios
para controlar la conducta y reforzar los valores dominantes. En cuanto a los fines de la
organizacion, éstos surgen naturalmente de la sociedad en donde esta inserta. Las rutinas
se forman "naturalmente” en el momento en que las personas interactuan, es decir, “son
medios a través de los cuales los miembros individuales de una institucion pueden bajar
drasticamente los costos de transacciones y decisiones durante la participacion” (Peters,
2003:55). Tal como formula Peters, introduciendo una "correccion” en el enfoque de estos
autores, muchas veces hay instituciones que no tienen los mismos valores que las sociedades en
donde estan insertos y, otras veces, muchos miembros tampoco traen valores que se adecuen
a la institucion (Peters, 2003), para lo que son necesarios los mecanismos del control social.

En North, otro representante de esta escuela, la organizacion (y sus integrantes) son
jugadores en un juego, mientras que las instituciones son las reglas y su cumplimiento.
Los “jugadores" tienen el objetivo de ganar el juego combinando aptitudes, estrategias y
coordinacion, ya sea mediante intervenciones limpias o sucias; modelando la estrategia y las
aptitudes segun se desarrolle el juego. De lo que se deduce que las instituciones son creaciones
de los individuos y de las elecciones individuales que éstos hacen; pero éstas se hacen en
un contexto restringido por las normas ya preestablecidas. Asi, define a las organizaciones
como "grupos de individuos enlazados por alguna identidad comun hacia ciertos objetivos".
(North, 1995:15) y constituidas con un objetivo determinado debido a la consecuencia de
una oportunidad y a la limitacion de los individuos para alcanzarla sin cooperacion. Por ello,
sugiere estudiar dos componentes de la conducta humana: la motivacion y el modo en que el
sujeto descifra el entorno. Para entender la primera, sefiala que es preciso ampliar el concepto
de utilidad abarcando conductas altruistas; o, mas precisamente, conductas que involucren el
propio sentido del mundo del actor que la ejecuta. En cuanto a la sequnda cuestién, el actor
lleva adelante su conducta, pero no siempre provisto de toda la informacién, interpretandola
a través de sus lentes ideoldgicos. La ideologia completa todas las lagunas que nos presenta
la informacién en el dia a dia; las rutinas nos proveen de ciertas certidumbres, que nos libra
de estar tomando decisiones dia a dia. De esta manera, las organizaciones son una manera
en que los seres humanos reducimos las incertidumbres propias de la interaccion social y
surgen como consecuencia de la complejidad de los problemas y de las soluciones propuestas
por los seres humanos. De hecho, las incertidumbres aparecen de la informacién incompleta
de la conducta de los otros individuos y por las limitaciones que tiene de procesar, organizar
y utilizar la informacion que le llega del entorno.

En este punto, el neoinstitucionalismo introduce una interpretacion de la organizacion
(la que suele confundir con la nocion de instituciones) en la que los procesos de construccion
de las rutinas y de los valores de la organizacion no se dan por sentado, sino que son cons-
tructos sociales de los miembros que la conforman. Los fines son el resultado de un proceso
social y construido internamente, es decir, es un proceso social en el que inciden los modos
en que los miembros decodifican la realidad. Las necesidades son, en parte, un constructo
social del modo en que los miembros decodifican los problemas presentes en la sociedad;
y, en tanto que logran hacerlo, se transforman en los fines de la organizacion. Pero, en
términos genéricos, éstas emergen tanto por la complejidad de los problemas como por la
necesidad —practicamente considerada natural- de reducir las incertidumbres. Al introducir
los procesos sociales y culturales, el neoinstitucionalismo logra a poner el foco en el caracter
de construccion social de la realidad desplazando la idea del sujeto aislado e individual,
tomando decisiones racionalmente. No obstante, no logra ver como se construyen estas
necesidades ni como emergen de la sociedad.
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Otras vertientes son las provenientes del marxismo y la teoria critica. Resulta insuficiente
el espacio para penetrar en las criticas que, desde el marxismo, se hace al Estado desde
sus inicios. Baste sintetizar algunos postulados que, en su caracter de resumen, parecen
descontextualizados y s6lo a los fines del presente articulo permiten graficar algunas de
las posiciones subyacentes en este marco tedrico. Dicho esto, el problema del Estado, en
Marx, estaba atravesado por su concepto de lucha de clases; era, como toda relacion social,
el producto de las relaciones de produccion, esto es, el resultado de la estructura de clases
de una sociedad determinada. No obstante, ello no implicaba una relacion directa entre
las clases dominantes y el Estado; por el contrario, éste era el resultado de estas luchas,
0, para decirlo en otros términos, constituia la superestructura que se levantaba sobre las
relaciones infraestructurales de produccion pero, en tanto tal, era una construccion, con
cierta autonomia propia.

El debate en torno al Estado, dentro del marxismo, tuvo como eje la autonomia relativa
frente a las clases y dentro de qué limites se daba esta autonomia. En algunos escritos
de lo que suele conocerse como el “joven Marx", emergian dos niveles de analisis: en las
condiciones normales, la burocracia tenia una independencia frente a la burguesia porque
a ésta no le resultaba conveniente ejercer la funcion publica y porque le permitia contar
con un organismo capaz de mediar entre los conflictos internos de la propia burguesia; en
el segundo nivel, cuando la lucha de clases adquiria cierta estabilidad, ciertas tensiones
insalvables, entonces se generaba la situacion de que ninguna clase tenia la fuerza su-
ficiente para hacerse del poder del Estado y esto facilitaba para que adquiriera una entidad
propia (véase sus estudios sobre el Dieciocho Brumario en Marx, 1995). Como lo plantean
algunos autores, "Marx y Engels no cometen el error de considerarlo meramente como una
intrusion de la clase dominante, su herramienta, titere, o reflejo en un sentido simplista y
pasivo” (Carnoy, 1984:53, mi traduccion). De hecho, el Estado era, desde esta perspectiva,
el resultado concreto de un contexto histérico determinado, en el modo en que una clase
dominante conquista el poder politico, es decir, es un proceso concreto e historico que no
puede darse por sentado (Giddens, 1994).

Sin embargo, esta cuestion sentd las bases para una ambigliedad en el mismo concepto
de Estado, desde Marx y Engels en adelante en toda la teoria marxista. En primer lugar, es
visto como un drgano sobreimpuesto a la sociedad, pero de un modo no ilusorio, como un
aparato concreto y material; es decir, se configura como una fuerza politica organizada y
empiricamente objetiva. Esta nocion “aparatista” responde a la necesidad practica de concebirlo
como un objeto de lucha, es decir, para la praxis social (Abrams, 1988), para entenderlo como
una dimensidn concreta sobre la que ejercer la politica y al cual es conveniente tomarlo para
desarrollar la transformacion social. El Estado es, entonces, un lugar que hay que ocupar
en la lucha politica. Pero, paraddjicamente, es visto como una mascara del poder de clase,
es decir, como una ilusion ideoldgica, no concreta ni material; lo que permite explicar la
dominacion y la integracion social como ocurria en los escritos gramscianos. Esta nocion
deriva del analisis tedrico marxista acerca de la dominacion de clase (Abrams, 1988). Por
tanto, de la discusion sobre la autonomia relativa emergen dos conceptos contrapuestos: el
Estado como ideologia y el Estado como aparato.

En la perspectiva del Estado como aparato, sus objetivos concretos resultan, preci-
samente, de la tension de esta lucha, con lo cual algunos organismos pueden tener fines
en relacion de una clase; o bien, en alguna circunstancia, en funcion de la mediatizacion
del conflicto de clases. De esta tension y lucha concreta es que se construyen los objetivos
organizacionales de la administracion publica; y, desde este enfoque, la organizacion no
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surge como un problema especifico, como una realidad a la cual hay que transformar sino
como mero espacio de conquista politica. Desde la perspectiva del Estado como ideologia,
su funcidn es la consolidacion de la dominacion de una clase sobre la otra, con lo cual sus
fines responden al modo en que se da este proceso y, por otra parte, se logra ocultar frente a
otras clases sociales. Al estar dividida en clases, las necesidades no son homogéneas, sino que
estan atravesadas por el espacio que ocupan los sectores sociales dentro de la infraestructura
y, de este modo, mas que "necesidades” lo que se consolidan son "intereses". El Estado, en
ambas perspectivas, es un articulador entre sus fines y los intereses particulares de las clases
sociales; y, mas precisamente, es, en definitiva, el encargado de universalizar los intereses
de las clases dominantes, a pesar de mostrar tensiones internas en contextos particulares.

La teoria critica amplié el concepto de clases subalternas incluyendo otros sectores
oprimidos. Para este enfoque, el conflicto no puede reducirse al enfrentamiento de las
clases sociales, sino entre distintos tipos de movimientos sociales y, por ende, retomando la
discusion histdrica del marxismo, el Estado vuelve a ser el resultado de la tension entre los
enfrentamientos de distintos actores sociales. De esta manera:

la teoria critica trata de reconstruir las ciencias sociales para que sirvan a los intereses practicos
de mejorar la existencia humana; [el primer obstaculo que impide lograr esto no es la burocracia]
sino los modos de expresion, pensamiento y accion que han hecho surgir esta forma de organizar
las relaciones sociales y que le permiten dominar nuestra existencia” (Harmon y Mayer, 1999:370).

La tarea es desentramar aquellas relaciones sociales que no logran trascender al hombre
en tanto tal y que sélo garantizan su dominacion y control social de unos sobre otros; no
es la burocracia, sino las practicas burocraticas las que estan en el foco de la polémica.

Uno de sus principales exponentes, Jlirgen Habermas, distingue tres aspectos: la esfera
publica, la esfera politica de lo publico y la esfera privada. La primera de ellas constituye un
campo donde los ciudadanos concurren libremente para expresar sus opiniones y formar una
opinion acerca del interés comun. En oposicion a ésta, esta la esfera politica de lo publico,
referida a aquellos debates acerca del Estado en tanto poder publico conformado a partir de
la burocratizacion de la sociedad feudal. Por ultimo, la esfera privada, donde los individuos
se interrelacionan en el mercado, en el intercambio de mercancias segun el modo de pro-
duccion capitalista. En la transformacion de la sociedad feudal, se polarizaron las relaciones
sociales con la institucionalizacion del poder del principe, por medio de la formacion de las
milicias y la burocracia, configurandose un poder publico -el Estado- y dando espacio a la
esfera politica de lo publico, reduciendo, de esta manera, la esfera publica. En otras palabras,
se organizod la esfera burguesa de lo publico (Habermas 1973), es decir, se separd el poder
publico de la autonomia de la sociedad civil. La cuestion, para este autor, es como lograr la
consolidacion de una esfera publica donde los agentes formulen libremente sus opinionesy
sus ideas sin limitacion alguna; esto es, la consolidacion de la accion comunicativa.

La razon instrumental, tal como la habia descrito Weber, para Habermas sélo se
restringe a un nivel de lo técnico y no logra anclarse en los intereses mayores de la accion
humana. Desde una perspectiva que retoma los postulados habermasianos para aplicarlos en
la reflexion sobre la administracion publica, Robert Denhardt propuso que la falta de legi-
timidad de los organismos publicos ocurre por un conjunto de “comunicaciones deformadas
sistematicamente entre las diversas partes” (Harmon y Mayer, 1999), con lo que la cuestion
debe focalizarse en la construccion de practicas comunicativas con la ciudadania. De esta
manera, la preocupacion para la consolidacion de una burocracia es buscar desentramar
aquellas distorsiones comunicativas que consolidan asimetrias en la relacion entre buro-
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cracias y ciudadanos.

Los analisis de Bourdieu sobre el Estado constituyen avances tanto en la teoria marxista
como también con respecto a los enfoques neoinstitucioanlistas. Bourdieu define al Estado
como “una X (a determinar) que reivindica con éxito el monopolio del uso legitimo de la
violencia fisica y simbdlica en un territorio determinado y sobre el conjunto de la poblacion
correspondiente” (Bourdieu, 1993). El ejercicio de la violencia simbdlica se ejerce mediante el
control sobre la objetividad, es decir, la capacidad de crear estructuras objetivasy, al mismo
tiempo, construir categorias de pensamientos —estructuras mentales—; esto es, categorias
de percepcion y de pensamiento que suponen esas estructuras objetivas. De esta manera,
oculta o, mejor aun, naturaliza, las mismas estructuras que crea haciendo olvidar que todo
es producto de la accion social humanay que no esta inscripto en la naturaleza de las cosas.
El Estado es, por tanto, el resultado de un proceso de concentracion de diferentes tipos de
capital que configurd uno especifico, el estatal, capaz de moldear los otros campos sociales
y cuya funcidn es la construccion del orden simbdlico de la dominacion y su universalizacion.
Para comprender cdmo se impone este punto de vista como universal, hay que prestarle
atencion a los productores del sistema simbolico; es decir, a las estrategias de los actores
en el momento de construir estos sistemas y a los espacios de posiciones que ocupan. En su
propuesta de investigacion, lo central es estudiar como y por qué los agentes que integran
el microcésmos burocratico buscan imponer su interés particular como un interés universal.

Por otra parte, las necesidades sociales y los fines de las organizaciones y del Estado,
para Bourdieu, no estan dados, no hay un correlato entre ambos. Por el contrario, él estudia
los procesos de construccion social tanto de las necesidades como de los fines; en su trabajo
sobre las estructuras sociales de la economia (Bourdieu, 2001), analiza como el Estado -no en
el sentido de un actor auténomo, sino mediante sus procesos internos, sus juegos de poder,
etc.—- cumple un rol importante en la configuracion de estas necesidades, de la demanda;
asi como ésta incide sobre la produccion y el mercado. En definitiva, desde su mirada, estos
conceptos son resultados de la relacion entre los procesos de construccion de las estructuras
objetivas y las estructuras de pensamiento.

En sintesis, todos estos abordajes parten del supuesto de que toda realidad social es
construida y no estd dada. Tanto las organizaciones como los fines, las necesidades e, in-
clusive, los usuarios son categorias construidas a partir de la praxis social, ya sea por formas
de comunicacién o por imposicion de dominacion de clase; todas estas nociones se hacen
en la practica social, por luchas politicas concretas y en contextos determinados. Asi, la
nocion del contexto social es uno de los factores determinantes de la accion social; no se
trata de un conjunto de acciones individuales sumadas -tal como planteaban las teorias
del mercado-, sino que |a realidad social es un constructo derivado del momento y el lugar
historico en que se encuentra y esto incide en el comportamiento de los sujetos. En términos
tedricos, expresa un presupuesto importante, a saber, que la realidad social no es algo que
esta ahi, como una "cosa”, sino que esta en permanente construccion. Lo social deja de ser
un agregado de decisiones individuales para concebirse como una construccion de grupos
sociales, un proceso continuo y dinamico, en el que los sujetos -siempre comprendido
como sujetos sociales— construyen activamente su mundo social. El contexto estructura la
practica pero, al mismo tiempo, es estructurado por ésta, al decir de Bourdieu (1977).¢ En
definitiva, tanto las necesidades, como los fines y los usuarios son resultado de un proceso
de construccion social, tanto simbélicos como politicos.

6. La nocion de estructuras estructurantes que constituyen y se constituyen en estructuras estructuradas es una de
las mejores sintesis del pensamiento sociolégico moderno.
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Como corolario de todas estas perspectivas, es util introducir, para la reflexion de la
administracion publica, las nociones de redes sociales, governance. La atencion no esta en
el modo en que las organizaciones publicas definen sus fines, ni qué relacién hay entre
éstos y las necesidades de los usuarios, sino en como se articula dentro de una compleja
trama social denominada red. La estructura social esta definida por las posiciones dentro
de ella y el capital social (Bourdieu y Wacquant, 2008) del sujeto esta en funcion tanto
de su posicion como de su capacidad para movilizar recursos a partir de este lugar; asi,
éstas inciden, también, en el flujo de recursos y en la construccion de la legitimidad de las
organizaciones. Este tipo especifico de capital garantiza su insercién a nivel local y, a su
vez, su articulacion y capacidad de gestionar recursos desde el centro. En un nivel empirico,
su construccion es el producto de lazos politicos —en su sentido amplio- a través del cual
los sujetos adquieren recursos y los redistribuyen entre los miembros de la red, logrando, al
mismo tiempo, consolidar su legitimidad.

La organizacién publica pasa a ser un nodo dentro de la red, pero con una distincion:
es capaz de gestionar los recursos, canalizarlos hacia las demandas de la sociedad local, es
decir, del contexto local y no desde las necesidades presupuestas o preconstituidas, como
ocurre en la administracion publica tradicional. Asi, los fines de la organizacion son traducir
las demandas sociales en reclamos concretos por recursos en determinadas areas de gobierno;
la construccion de las necesidades, desde este enfoque, es un proceso continuo en la relacion
Estado-sociedad, tanto el primero es quien configura las demandas dandole un espacio
social dentro de sus tramites internos como también los constituye en necesidades. En este
punto, es importante el fortalecimiento de las capacidades analiticas del Estado, de modo
tal de comprender las situaciones locales y lograr dar curso dentro del aparato burocratico
que, atn hoy, se mantiene como la estructuracion de las relaciones sociales hegemonica al
interior del Estado.

Estos conceptos superan la falsa dicotomia, expresada por las vertientes de la Nueva
Gestion Publica, entre el concepto de ciudadaniay el de cliente expresada por esta corriente;
la relacion entre Estado y sus usuarios suele ser mas compleja que lo formulado en este
punto. Las nociones de redes sociales obligan a un analisis mas profundo de esta relacién. Asi,
estos mecanismos detallados anteriormente pueden convertirse en un instrumento para la
consolidacion de la democracia, en la medida en que las bases sociales logran mayor prota-
gonismo en las decisiones politicas. Sin embargo, en algunos contextos, puede transformarse
en un mecanismo negativo para la democracia, en tanto y en cuanto uno solo de los nodos
se transforme en mediador entre los que tienen los recursos y el resto de la red. Por un lado,
generaria una concentracion de poder en quienes tienen los recursos, haciendo depender al
mediador de sus decisiones discrecionales para otorgarle recursos; por otro lado, el resto de
la red (lo local) dependera de este mediador, con o sin prestigio social, para alcanzar ciertos
recursos. Esto es lo que sucedi6 en Argentina.

En nuestro pais, la implementacién de la descentralizacion no se hizo para fortalecer
los lazos sociales de lo local por sobre el Estado central (Martinez Nogueira, 1992); por el
contrario, se delegaron en las provincias funciones que hasta ese momento las realizaba el
Estado nacional, pero practicamente sin modificar la estructura de los recursos econémicos.
En otras palabras, se generd una transferencia abrupta de competencias, evitando crear las
condiciones adecuadas para que lo local asumiera el nuevo papel que se le estaba asignando.
De este modo, no se fortalecieron las redes sociales, sino que se las debilitd ain mas, y se
construy6 una nueva red social entre los administradores locales y el gobierno nacional,
mediante el cual obtener los recursos necesarios para la gestion local. Basicamente, se
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fortalecio el presidencialismo a costa de los localismos.

En la administracién de justicia poco se ha hecho en este sentido, ya que la estructura de
toma de decisiones en cuanto a la resolucion de conflictos sigue siendo predominantemente
burocratica, regida por normas y organizaciones verticales. La introduccion de mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos es parte de un proceso de reestructuracion de
estos métodos aun cuando no se tenga completa conciencia de ello. Las experiencias mas
novedosas emergieron en las politicas de acceso a la justicia, donde la preocupacion no
siempre es modificar el modo en que la justicia toma decisiones concretas, sino cdmo ésta
se hace accesible al ciudadano.

Las politicas de acceso a la justicia en nuestro pais que, durante las ultimas dos décadas,
se llevaron a cabo estuvieron orientados tanto a la promocion de los métodos alternativos
de solucion de conflictos como asi también a la descentralizacion. Las primeras experiencias
estuvieron focalizadas en los centros de asesoramiento y patrocinio gratuito; asi como en la
descentralizacion de las instituciones juridicas, ya sea por la creacion de nuevos juzgados (las
politicas tradicionales) como por la creacion de Casas de Justicias y sistemas multipuertas
(nuevas modalidades de descentralizacion judicial). Se trataron de iniciativas desde el Estado
hacia abajo -de tipo top down- sin tener en cuenta ni la demanda ni como implementarlo
en el resto de las provincias. Muchas de sus fallas y errores son producto de la imposicion
por parte del Estado sin un estudio profundo de la demanda.

En el caso de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, se estan implementando las Unidades
de Orientacion al Habitante, desde el Ministerio Publico Fiscal, con la participacién del
Ministerio Publico de la Defensa y el Consejo de la Magistratura de la Ciudad. Se trata de la
creacion de oficinas encargadas de tomar denuncias de los vecinos para causas penales (sélo
algunas materias correccionales), contravencionales y de faltas, para luego ser tramitadas por
las fiscalias del fuero Penal, Contravencional y de Faltas. Alli mismo, se encuentran mediadores
del Consejo de la Magistratura de la Ciudad, quienes interceden en los conflictos vecinales
para dar una respuesta anticipada antes de la tramitacion en sede judicial. Estas unidades
se instalan, poco a poco, en dependencias descentralizadas y, segun lo establece el proyecto,
se prevé |a extension hacia otros lugares mas apartados de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires. Se trata de estrategias que buscan captar las denuncias, acercando geograficamente
al vecino las bocas de entrada al sistema judicial.

Otra modalidad es el disefiado por CIPPEC (Centro de Implementacion de Politicas
Publicas), en la localidad de Moreno, que tuvo entre sus objetivos identificar las necesidades
juridicas insatisfechas. En la formulacion del proyecto, las necesidades juridicas insatisfechas
son entendidas en dos acepciones: la primera es aquella insatisfaccion de los usuarios por
la respuesta obtenida por sus esfuerzos u otros sin vinculacion con el sistema judicial en la
solucion de sus problemas; la segunda remite a las aquellas demandas que ni siquiera son
acercadas al sistema juridico, o bien estan alli pero sin representacion de un abogado o de
un mediador (CIPPEC, 2004). Para ello, se elaboran encuestas y entrevistas en profundidad
acerca de como estan cubiertas estas necesidades y qué canales utilizan para contrarrestar
los obstaculos en el acceso a mecanismos institucionales donde reclamar y efectivizar sus
derechos. Esto supone politicas publicas sustentadas en el analisis y en la reflexion constante
de sus implementadores.

En sintesis, hasta el presente las mayores innovaciones en términos de politicas publicas
para la justicia son modalidades diversas de acercamiento de la justicia al vecino, es decir,
politicas de acceso a ella. Sin embargo, en muy contadas excepciones, las administraciones
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de Justicia se han replanteado sus procesos internos de toma de decisiones y las modalidades
de organizacion del trabajo, a partir de conceptos nuevos (incipientemente se introdujeron
algunos de los postulados de la Nueva Gestion Publica). Resulta conveniente introducir es-
trategias de reforma que involucre tanto las politicas de acceso como una reestructuracion
de la misma organizacion burocratica, que apunte a la desformalizacion de los procesos y a
establecer formas mas adecuadas de comunicacion con la sociedad en su conjunto.

En el apartado siguiente, se proponen algunas ideas basicas en términos de los conceptos
aqui desarrollados, previo a una reflexién acerca del concepto de usuario y su incidencia en
la formulacién de las politicas planteadas. Son sé6lo algunas propuestas de implementacion,
tanto en cuanto al acceso a la justicia como también, desde el punto de vista de algunos
cambios incipientes en las estructuras burocraticas presentes. No se trata de cambios ra-
dicales, sino de algunas modificaciones de practicas que, a largo plazo, podrian reconstituir
los lazos con la sociedad.”

11l. UNA APROXIMACION AL CONCEPTO DE“USUARIOS” PARA LA ADMINIS-
TRACION DE JUSTICIA

3.1. LA JUSTICIA'Y SUS DESTINATARIOS

En un excelente articulo, John Alford (2010), un profesor de Gerenciamiento del Sector
Publico en la Melbourne Business School de la Universidad de Melbourne, Australia, presento
una distincion alternativa a la propuesta de la nocion de clientes sostenida desde la Nueva
Gestion Publica. Para este autor, la relacion de los organismos publicos no puede reducirse
al mero intercambio de tipo transaccion econdémica o, mas precisamente, centrado en el
consumo. En el ambito publico, hay una diferencia entre quien expresa las preferencias
sobre qué valores producir y quién efectivamente recibe los valores. “El valor entregado es
consumido por ambos: los ciudadanos (que reciben valor publico) y los clientes (que reciben
valor privado)” (Alford, 2010:4). Por otra parte, la misma naturaleza de la relacion presenta
una diferencia sustancial con el modelo de intercambio econémico, ya que la ciudadania no
expresa directamente sus preferencias sino a través de la eleccion de sus representantes y
dentro de un proceso politico especifico; mientras que, en el modelo del mercado, la expresion
de las validez del producto es expresado de manera directa por los clientes al seleccionar
pasivamente entre las opciones que presenta el mercado.

Como resultado de todo ello, la relacién de los individuos con los organismos publicos
se da segun distintos roles que cumple con respecto a ésta. Asi, en caso de que un servicio
publico determinado pueda pagarse directamente, su rol se asemeja a lo que ocurre en el
mercado y es, por tanto, un cliente tanto de esta organizacién como de este servicio, como
ocurria en su momento con las empresas telefonicas en nuestro pais. Otro rol que puede
cumplir una persona frente a un organismo publico es el de beneficiario, es decir, recibe un
determinado bien o servicio sin necesidad de retribuirlo; este es, practicamente, la mayor
cantidad de los servicios que presta el Estado. Por ultimo, aquellos que reciben un “servicio”
en forma de coercion -sintetizado bajo la nocion de derecho-habiente-, es decir, no es que
el individuo opta por el servicio sino que, por el contrario, el Estado impone una coercién
y, para ello, obliga el cumplimiento de un deber; un claro ejemplo es la prision donde el
destinatario del servicio no esta satisfecho con el servicio brindado; y, también, como otro
ejemplo es todo el sistema penal en su conjunto para el caso de los imputados. Por otra

7. El concepto de redes es ampliamente tratado desde diversos puntos de vista, tanto desde las politicas publicas
como desde su caracter relacional y articulador de intereses. Para una sintesis de los distintos enfoques de las redes,
ver Fleury (2002).
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parte, estos roles no son mutuamente excluyentes, sino que, por el contrario, un individuo
puede estar cumpliendo uno o dos roles alternativamente.

Desde otra perspectiva, que también presta atencion a la compleja trama en la relacion
entre Estado y sociedad, es la desarrollada por Jorge Hintze (2001), socidlogo argentino
dedicado a la administracion publica. Para él, esta relacion se traduce en una cadena de
generacion de valor que se da en un triple vinculo entre los diversos involucrados en las
politicas publicas. Desde esta perspectiva, el resultado del trato inmediato entre un organismo
publico y un usuario es lo que llama el producto de una politica publica especifica, pero esto
no culmina alli; del consumo que el usuario hace de ese producto emerge otro resultado, al
que lo denomina impacto y que, al mismo tiempo, es consumido por otro grupo de gente, los
beneficiarios inmediatos; por ultimo, de ello surge otro mas, que es lo que Ilama el efecto,
esto es, el resultado del consumo que hacen los beneficiarios inmediatos del impacto, y este
es, al mismo tiempo, consumido por otras personas, los beneficiarios mediatos, el ultimo
eslabon de la cadena de generacion de valor. En definitiva, de la relacion entre producto
—usuario surge el vinculo entre impacto- beneficiario inmediato y, de este, aparece el efecto
-beneficiario mediato. En definitiva, esto muestra que el vinculo entre Estado-usuarios es
mas complejo de lo que se suele pensar.

Esto llama la atencion sobre lo compleja que es la relacion entre Estado-sociedad o,
mejor aun, entre organizacion-fines-necesidades-usuarios, lo que supone una reflexion
mas profunda en torno a los procesos de trabajo de la administracién publica. En tanto que
las necesidades y los fines no estan dados, sino que son procesos de construccion social, en
tanto que la relacion establecida entre el Estado y sus destinatarios es mas compleja que el
vinculo de clientes, como también con los ciudadanos, los organismos publicos deben estar,
lo que supone no sélo pensar en la satisfaccion de las demandas sociales sino también en ser
capaces de detectar nuevas demandas, de canalizarlas y de darles un espacio en su interior.
En otras palabras, crear un Estado inteligente, con capacidades institucionales analiticas y
de gerenciamiento de redes sociales, que le permita dar respuesta inmediata y atento a las
realidades locales. Por tanto, desde este punto de vista, se distinguen dos tipos de procesos:
los procesos destinados a la satisfaccion de las demandas de los usuarios y los procesos
destinados a la construccion de las demandas sociales de los usuarios (procesos orientados
a la toma de conciencia de los habitantes).

En la administracion de justicia poco lugar se ha dado a otras politicas que no estén
vinculadas a la descentralizacion de juzgados, fiscalias, bocas de denuncia, etc. La parti-
cipacion social de la ciudadania constituyd sélo un aspecto marginal de las propuestas en
este marco; asi como también, la mejora de la gestion de juzgados y fiscalias esta anclado
en la calidad de los procesos actuales, sin una critica activa de ello. En concreto, no hay
atencion a las demandas sociales y, tan sélo marginalmente, hay procesos de construccion
de la demanda -tomas de conciencia- con proyectos como los de formacion ciudadana. En
este apartado, se sintetizan de qué manera los conceptos vertidos en la seccion anterior
deben articularse en una politica judicial inteligente, alerta a las demandas sociales, a los
distintos tipos de usuarios y capaces de generar tomas de conciencia sobre los derechos. Esto
es, procesos destinados a la satisfaccion de las demandas y otros destinados a la construccion
de las demandas sociales de los usuarios.

3.2. LA CONSTRUCCION DE REDES SOCIALES PARA EL ACCESO A LA JUSTICIA

Como se sefiald anteriormente, la crisis del modelo jerarquico del Estado hizo lugar al
concepto de gobernanza, entendido como una mayor amplitud de |a participacion ciudadana
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en las politicas publicas, y el mejor modo de generarlo es mediante la construccion de redes
sociales. Los autores que trabajan desde la perspectiva de la gobernabilidad® la definen
como un espacio local desde el cual no sdlo se reconoce la pluralidad de actores sociales
involucrados en las politicas publicas, sino que, también, supone "“la articulacion de estos
actores en marcos organizativos comunes desde los cuales intercambiar recursos, negociar
prioridades y tomar decisiones relacionadas con proyectos publicos compartidos” (Blanco
Goma, 2003:81). Las politicas orientadas a mejorar el acceso a la justicia deberian pensarse
de este modo, es decir, a partir de la conformacion de redes sociales con un area responsable
de gestionarla, articularla y promoverlas.

Mayntz (2006) reconoce tres tipos de redes sociales: las relaciones de cooperacion
puramente estatales, es decir, las que se dan en el nivel ministerial o entre diferentes niveles
estaduales de caracter vertical; las relaciones de cooperacion entre actores estatales y
privados, esto es, estructuras de redes de politicas con agrupaciones que representen intereses
sectoriales; y las relaciones de autorregulacion social voluntarias o impuestas a solicitud del
Estado, como son las camaras de comercio, etc.

En este sentido, las redes sociales por el acceso a la justicia deben orientarse en
estas tres direcciones. En este sentido, las redes sociales por el acceso a la justicia deben
orientarse en estas tres direcciones. Por un lado, la construccion de conocimiento tanto de
las necesidades juridicas insatisfechas, esto es, orientar la accion hacia la elaboracion de
diagndsticos participativos focalizados en la deteccion de las desigualdades en el acceso a
los derechos de los habitantes, y creando proyectos que garantizen el cumplimiento efectivo
del derecho; esto es mecanismos de autorregulacion. Por otro lado, deben orientarse a la
creacion de canales de formacion juridica-ciudadana hacia todos los sectores en los que
se inserte, capacitando vecinos en los mecanismos y formas de reclamar por los derechos
establecidos, es decir, ensefiando cuales son las vias juridicas adecuadas para hacerlo; esto
es, mecanismos de relacion publico-privado. Por ultimo, y al interior del Poder Judicial,
las redes sociales de magistrados y empleados judiciales orientados al fortalecimiento de
los procesos judiciales, a la busqueda de mejoras en la gestion judicial y a la definicion de
estandares plasmandolos en documentos como las Cartas Compromisos con el Ciudadano;
esto es, mecanismos de articulacion interestatal. Por medio de ello, se busca la democra-
tizacion interna del Poder Judicial, que permitiria una mayor sensibilidad hacia las formas
democraticas de la ciudadania.

La gestion de las redes sociales deberia pensarse desde la gestion interna, por medio
de la cual se busca poner en marcha la red e intensificar sus interacciones para alcanzar
los objetivos propuestos. Para ello, es preciso activarla, es decir, fortalecer nodos claves
para ponerla en movimiento; fortalecer la densidad relacional, lo que supone la creacién de
escenarios positivos que canalizan constructivamente los conflictos internos; por ultimo, es
conveniente promover la intermediacion en el sentido de generar capacidades de encuentro
que canalicen las diferencias entre los actores intervinientes hacia la accion. En cuanto a la
gestion de la estructura de la red se debe trabajar sobre la configuracion basica de la red,
buscando incorporar nuevos actores sociales, haciéndola mas permeable; sobre la distribucion
del poder con el objetivo de alterar los patrones de asimetria; sobre los valores y percepciones,
esto es, producir marcos de referencia comun al conjunto de los actores de la red (Natera,
2004;y Brugué, Goma y Subirats, 2002). Asimismo, es preciso considerar las relaciones con su

8. Se parte del supuesto que el conflicto esta presente en toda relacion social, con lo que no se pretende eliminarlo
sino, por el contrario, aprovecharlo como una herramienta mas para la busqueda del objetivo comun. En este caso, el
conflicto entre dos 0 mas actores sociales comunales es un instrumento para llegar a un mayor nimero de personas,
ya que garantizard el compromiso de todos los sectores sociales mas alla de sus diferencias.
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entorno inmediato, es decir, observando si existe o no apertura o permeabilidad, si solamente
se presenta reactividad o proactividad ante situaciones que presenta el contexto. Por ultimo,
para que adquiera cierta "comunidad de intereses” es conveniente pensar en los mecanismos
de institucionalizacion de la red, promoviendo la estabilidad de las interacciones (Natera,
2004). Su liderazgo, para la puesta en marcha de politicas de acceso, deberia estar en manos
de un organismo del Estado competente en la elaboracion e implementacion de politicas
de acceso a la justicia. En su construccion, es preciso tener presente su ordenamiento, esto
es tanto su densidad entendida como el numero de actores sociales involucrados; como la
heterogeneidad, esto es la naturaleza de los actores sociales involucrados; y la intensidad
relacional, de sus interacciones sociales. Estos son los tres tipos de redes propuestos.

3.3. LA GESTION DE REDES DE EXTENSIONISTAS

El concepto de "extensionistas” son vecinos con cierto liderazgo o reconocimiento, con
la capacidad y el interés de conocer y difundir tanto los derechos como los mecanismos
institucionales para reclamar su cumplimiento efectivo; pero, a su vez, debera encargarse de
capacitar a otros vecinos con los mismos instrumentos. Esta red debera configurarse entre
vecinos de determinada localidad de modo dinamico, incorporando nuevos vecinos con el
correr del tiempo para no generar un monopolio de acceso al conocimiento por parte de uno
solo de ellos. Se caracterizaran por ser heterogéneas, con relaciones conflictivas al interior
de cada una de ellas (por cada localidad se promovera una red en donde estén integrados
todos los actores locales), pero que incentivara a una mayor participacion social.

En definitiva, se tratara de redes abiertas, con una configuracion de multiples actores
heterogéneos vy, posiblemente, en conflicto por el acceso a los recursos del Estado -el
conocimiento sobre cdmo recurrir y adonde hacerlo-, lo que necesitara la construccion de
una vision integradora, un conjunto de valores sustentados en la integracion comunal y en
la busqueda conjunta de formacion ciudadana. Por este motivo, la gestion de estas redes
supondra estar atentos a la configuracion interna de la red, evitando el cierre e incentivando
la participacion de nuevos actores sociales, sorteando la monopolizacion de un solo actor en
el acceso al conocimiento y construyendo un marco simbdlico comun -el "extensionismo”
como valor social- que logre cierta integracion social en el marco del cual canalizar, pro-
ductivamente, los conflictos.?

3.4. La gestion de redes de analisis participativo

La gestion de redes de analisis participativo —encargadas de estudiar las necesidades
juridicas insatisfechas- es mas compleja porque requiere una autorreflexion de su propia
practica consuetudinaria. Se trata de redes sociales heterogéneas, con amplia participacion
pero que supondran intensas relaciones conflictivas dado que se espera encontrar varios
lideres comunales que dirimen las contiendas locales, pero en competencia entre si. De esta
manera, la construccidn de conocimiento participativo estara signada tanto por el conflicto
interno como por el modo de articularse con los aparatos del Estado; la creacion de un marco
simbodlico comun requerira mayores esfuerzos, lo que permitira conformarse con ciertos
acuerdos comunes. En este caso, son redes sociales con altos niveles de conflictividad interna,
desigualdades y asimetrias en competencia; la gestion, tanto interna como de su estructura,
sera dificil y requerira una mayor presencia del organismo responsable de liderarla.

9. Es posible que, en algunos casos, estos lideres puedan estar en conflicto con la ley, con lo cual su participacion
sera nula; asi como también, es posible encontrar mecanismos violentos para la dirimir de los conflictos, al margen
de la ley. Cada caso necesitara de un andlisis pormenorizado del organismo interviniente y la busqueda de estrategias
dentro del marco de la ley; en este sentido, la creatividad sera un elemento esencial tanto para el conocimiento de
practicas locales como para la busqueda de encuentros con el sistema formal.
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El proceso de investigacion participante garantizara cierta continuidad en las inte-
racciones sociales, con relativa estabilidad y representacion social. Por su parte, el or-
ganismo encargado de liderar estas redes, debera contar con cierto conocimiento —experto
en la practica de la investigacion social, capaz de ser transmitido a la red, dejando sentada
cierta capacidad instalada para ser utilizada en otros problemas sociales. Sin embargo, lo
importante es priorizar el didlogo y la reflexion participativa de las propias practicas, por
sobre diagndsticos tecnocraticos; ya lo advierten Blanco y Goma (2003: 93) en su trabajo
sobre politicas llevadas a cabo por medio de redes, en donde expresaban que: “Cuando eso
se produce en detrimento del didlogo y la negociacion alrededor de los objetivos y de las
prioridades, como ocurre en algunas experiencias aqui analizadas, nos estamos aproximando
a un enfoque de corte neotecnocratico”.

Por tanto, si bien son importantes los saberes técnicos, no lo son mas que los saberes
locales.

3.5. LA CARTA COMPROMISO CON EL CIUDADANO COMO RED INTERNA

La ultima red aqui propuesta es la de los operadores judiciales, es decir, magistrados y
empleados del Poder Judicial en pos de buscar mejorar los procesos judiciales, con el objeto
tanto de reducir los costos de transaccion de los litigios, como los tiempos de tramitacion
y la propia transparencia de la gestion. La configuracion de las redes intergubernamentales
es una practica poco usual en nuestro pais, y mucho mas extrafa lo es en el Poder Judicial;
se trata de redes mas cerradas, con ciertos acuerdos comunes en muchos puntos -lo que
permite un lenguaje comun y mayores oportunidades para alcanzar consensos-, con algunos
valores compartidos, es decir, se tratara de redes mas consolidadas y cerradas. De hecho, se
corre el peligro de crear o fortalecer ciertos lazos corporativos perdiendo de vista el verdadero
sentido de la red; para evitarlo, es conveniente fijar como objetivo el establecimiento de
ciertos compromisos con los usuarios de la justicia o, mas precisamente, con la sociedad
en su conjunto. Para ello, una herramienta para resaltar son las Cartas Compromiso con el
Ciudadano.

Estos instrumentos son documentos confeccionados participativamente con los propios
miembros de la organizacion, en donde se plasman tanto la Mision Institucional, como los
principales procesos de trabajo, las direcciones de las dependencias y, por ultimo, los es-
tandares de desempefo. La elaboracion de un documento de estas caracteristicas requiere
la configuracion de una red compleja e imbricada de muchos actores sociales, para una
definicion clara tanto del contenido como de los instrumentos para la evaluacion del Poder
Judicial. Las Cartas, por tanto, establecen compromisos de calidad para la organizacion, lo
que supone un analisis de las prestaciones, buscando perfeccionar los procesos mediante
la creacion de circulos virtuosos de la mejora continua (Programa Carta Compromiso con
el Ciudadano, 2007).

Como ocurre en los otros dos ejemplos, es conveniente la participacion de la mayor
cantidad de actores sociales —pero siempre estara reducido a magistrados como empleados-
de modo tal de alcanzar los consensos adecuados para que no exista una escision entre lo
expresado en el documento y los intereses internos de los operadores. Por otro lado, y en el
contexto del Poder Judicial resulta mas conveniente resaltarlo, es importante promover la
participacion en un ambiente en el que las asimetrias jerarquicas puedan ser minimizadas.
La horizontalidad es una de las caracteristicas basicas de las redes sociales y, en contextos
organizacionales, resulta complejo introducirla, maxime en organizaciones sumamente
piramidales y jerarquicas; en otras palabras, desde la gestion de su estructura, el primer
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obstaculo para remover es incidir sobre la distribucion del poder, impidiendo que la jerarquia
no logre anular la participacion. Otro desafio en la gestion de su estructura sera la busqueda
de pensamiento critico sobre la propia practica, es decir, alcanzar una visién comun centrada
en la critica del trabajo cotidiano y la capacidad de generar pensamiento creativo promoviendo
soluciones nuevas e innovadoras o, lo que es lo mismo, canalizar los esfuerzos para construir
marcos de referencias alternativos a los impuestos organizacionalmente.

Por ultimo, una estrategia para la institucionalizacion de las redes intergubernamentales
es el establecimiento de los llamados "circulos de calidad", esto es, grupos mas acotados de
empleados y magistrados que estudian, regularmente, el servicio brindado, ideando mejoras
en los procesos de gestion. Estos “circulos” por fueros construyen los nodos centrales sobre
los cuales anclar las politicas de calidad del Poder Judicial; por su parte, colaborara en la
creacion de pensamiento critico, con informacion adecuada sobre la gestion del organismo,
sobre la practica y la respuesta brindada a los usuarios.

IV. CONCLUSION

La nocion de usuarios y la construccion comunicativa

En el presente articulo se analizd el desarrollo de las teorias de la administracion publica
y de las organizaciones a partir de diversos enfoques tedricos que, entre otros de los temas,
se articularon en torno a cuatro nociones: organizacion - fines - necesidades - usuarios.
En los primeros enfoques, tanto fines como necesidades eran vistas como aspectos de la
misma moneda y que, en otros términos, era definido bajo el concepto de funcidn. La Nueva
Gestion Publica introdujo la nocion de usuario como cliente y se centro en las relaciones
entre los clientes y las organizaciones, desplazando la pregunta en torno a la relacién finesy
necesidades. Para esta perspectiva, lo central era focalizar |a reflexion sobre el producto de la
administracion publica, entendido como valor publico en tanto que satisface las necesidades
de sus usuarios; pero no se percibia los procesos de construccion de fines ni de necesidades.
Las nuevas corrientes en administracion publica consideraron los cuatro términos bajo analisis
como constructos sociales (ya sea de clases, de intereses particulares, como del resultado
politico). Asi, no percibieron un correlato entre fines y necesidades como tampoco entre
organizacion y fines, ni entre necesidades y usuarios; por el contrario, entendieron que estas
relaciones son, en sintesis, resultado de procesos conflictivos, en tension permanente; en
definitiva, los concibieron en términos de la complejidad politica, de la construccion politica.

A partir de la caracterizacion de los usuarios realizada por Alford, de la de Hintze sobre
la cadena de valory la reutilizacion del concepto de redes sociales, se trazaron algunas ideas
basicas sobre cdmo articular Estado y sociedad en términos de organismos atentos e inte-
ligentes, capaces de captar demandas, de construirlas buscando extender aquellos aspectos
que, hasta el presente, les esta vedado a gran parte de la sociedad. En otras palabras, a la
busqueda de construir governance. A lo largo del trabajo, también se hizo mencion a cdmo
estas corrientes teoricas poco a poco se estan volcando en la administracion de Justicia,
pero no lograron articularse coherentemente sino que se trata de ejercicios individuales
de mejora de la gestion de alglin magistrado a través de herramientas como las ISO 9000
y otras provenientes de la gestion privada. En el tema donde mas innovacion hubo fueron
en cuanto a politicas publicas es en el acceso a la justicia -donde se ensayaron sistemas
multipuertas, descentralizacion, etc.- pero que, en términos generales, no logra articularse
con el resto de las politicas propiamente judiciales. Con esto presente, se ensayo en la Ultima
seccion del trabajo un conjunto de politicas judiciales coherentes y articuladas, orientadas
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tanto al acceso a la justicia como también a la introduccion de estrategias para la mejora
de la gestion judicial. Ambos puntos no son aspectos escindidos unos de otros, si lo que se
quiere es construir una administracion judicial "inteligente”, sino que, por el contrario, son
acciones conjuntas capaces de nutrirse mutuamente.

Las nociones de organizacion, fines, necesidades y usuarios no pueden darse por
sentadas, sino que exigen un constante y dinamico proceso de analisis, supone de parte del
Estado, estar atento a los reclamos sociales, a las demandas de modo tal de referenciarlos
en los procesos internos de trabajo; exige de un Estado inteligente, capaz de construir redes
sociales locales, que supongan una reflexion sobre si mismos, sobre sus servicios. En de-
finitiva, implica que quienes conformen los cuadros estatales sepan que su trabajo es ir mas
alla de sus rutinas diarias, de sus procesos de trabajo; es necesario contar con agentes con
capacidades analiticas, atentos a las demandas sociales, configurando con ellas respuestas
nuevas e innovadoras. El presente ensayo es solo una propuesta enfocada a la administracion
de justicia, sustentada en la articulacion entre las politicas de acceso a la justicia con las
orientadas a la efectivizacion de la administracion de justicia; una propuesta que involucra
la construccion participativa de los agentes y la sociedad en su conjunto.
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El derecho de los pacientes a una buena adminis-
tracion del servicio publico de salud**

Paula Andrea Saba y Pablo Ariel Temponi**

1.INTRODUCCION

Cuando nos referimos a los derechos de los pacientes, es casi imposible no pensar in-
mediatamente en el derecho a la salud y, consecuentemente, con el derecho a lavidaya la
integridad, derechos que estan reconocidos en la Ley Suprema, asi como en los instrumentos
internacionales enumerados en el art. 75, inc. 22." En efecto, no resulta posible suponer un
goce pleno del derecho a la vida cuando se sufre de una enfermedad que implica la merma
de la integridad fisica. Se trata de derechos que se vinculan intimamente. El derecho a la
vida constituye el género y los derechos a la salud y a la integridad fisica, las especies, sin
que por ello dejen de representar cada uno de tales derechos, objetos juridicos identificables
y exigibles de manera directa. Los tres amparan bienes fundamentales diferentes, pero
interrelacionados.

Mas alla de lo expuesto, entendemos -junto con un sector importante de la doctrina-
que el derecho que nos ocupa, el de los pacientes, abarca facetas que exceden el marco
que define el caro derecho a la salud e incorpora otros derechos que le dan integralidad.
Los derechos a la dignidad, a la autonomia personal, a la igualdad, a la informacién, a la
intimidad, a los beneficios de la sequridad social, a la prestacion de los servicios de salud
son solo algunos de los aspectos que conforman los derechos de los pacientes.

Il. CLASIFICACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES: EL CASO
PARTICULAR DE LOS DERECHOS DE LOS PACIENTES

La doctrina ha propugnado muchas clasificaciones de los derechos fundamentales,
cuyo analisis —obviamente- excede el ambito de este estudio. Por eso, apelaremos solo a
la clasificacion que sigue el criterio estructural, pues es la que brinda una idea de relacion
juridica poniendo en contacto los elementos tipicos del derecho subjetivo: titular, obligado
y contenido sin privilegiar ninguno de ellos.* En virtud de esta clasificacion, los derechos
pueden ser categorizados en derechos de defensa, derechos prestacionales y derechos de
estructura compleja.

Los primeros (derechos de defensa) se subdividen, a su vez, en derechos reaccionales y
derechos de libertad; es decir, aquellos respecto de los cuales se prohibe toda intervencién

*Trabajo ganador del 3er Premio Formacion Judicial 2010, en el eje "Derecho de los pacientes”.

** El seudonimo utilizado fue "Socrates”.

1. La Declaracion Universal del Derechos Humanos (art. 3°); la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (art. 1°); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 6° y 7°); la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (arts. 4° y 5°); Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (art. 12).

2. A este respecto, la Corte Constitucional de Colombia ha expuesto que "la salud y la integridad fisica son objetos
juridicos identificables, pero nunca desligados de la vida humana que los abarca de manera directa”, por ello "cuando
se habla del derecho a la salud, no se estd haciendo cosa distinta a identificar un objeto juridico concreto del derecho
a la vida, y lo mismo ocurre cuando se refiere al derecho a la integridad fisica. Es decir, se trata de concreciones del
derecho a la vida, mas no de bienes juridicos desligados de la vida humana, porque su conexidad préxima es inminente"
(Sentencia T-494 de 1993. M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa).

3. Para un estudio mas profundo del tema, ver Escobar (2005:53).
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exterior y que son gozados por los individuos sin tomar conciencia de dicho disfrute hasta
que éste es transgredido desde afuera*, por un lado; y aquéllos que el titular decide ejercer
conscientemente sin que pueda disuadirse, dificultarse, prohibirse o castigarse su practicas .

Los segundos (derechos de prestacion) son aquellos que -tras la aparicion del Estado
social del derecho- tienen por objetivo la satisfaccion de las necesidades basicas de los
individuos propendiendo a la igualdad material que el modelo impone. Incluyen tanto los
derechos de organizacion y procedimiento como los de prestacion en sentido estricto. Los
mencionados en primer lugar, importan los derechos a exigir a las autoridades publicas
el establecimiento de organizaciones y procedimientos para el goce real y efectivo de los
derechos fundamentales. Los sefialados en segundo lugar son los que permiten reclamar las
prestaciones efectivas.®

Los terceros (derechos de estructura compleja) son aquellos en los que se verifican
caracteristicas de mas de una de las subcategorias precedentes.

Ahora bien, bajo el mote "derechos de los pacientes” se engloba un derecho atipico
pues no resuelta posible, a nuestro entender, encuadrarlo en algunas de las categorias o
subcategorias clasificatorias mencionadas.

Nétese que -por constituir un conglomerado de derechos aplicado a una situacion in-
dividual particular (la calidad de paciente)- goza de las caracteristicas de cada uno de aquellos,
sin que por ello pueda sostenerse que se trata de un derecho de estructura compleja pues
este tipo de derechos son los que comparten cualidades de algunos de los cuatro subtipos
mencionados.” Empero, los derechos de los pacientes exceden dicha definicion, pues no se trata
de un derecho que puede ser clasificado en distintas categorias, sino que se trata de varios
derechos cada uno de los cuales puede ser a su vez encuadrado en una 0 mas categorias.

La reciente ley 26.529, sancionada el 21 de octubre de 2009 y promulgada el 19 de
noviembre del mismo afio, recepciona —de alguna manera- el amplio espectro de derechos
a los que hiciéramos referencia. Es asi que el art. 1° alude al "ejercicio de los derechos del
paciente en cuanto a la autonomia de la voluntad, la informacion y la documentacion
clinica". De una manera mas precisa, y en el marco de los derechos ya enumerados, el art.
2 reconoce expresamente como integrantes del derecho de los pacientes, el derecho a un
trato digno que respete las convicciones personales y morales; el derecho a la intimidad en
el ejercicio de la actividad médico-asistencial tendiente a obtener, administrar, transmitir
informacidn; asi como el respeto por la dignidad y la autonomia de la voluntad en cuanto
a la decision de aceptar o rechazar los consejos médicos terapéuticos con o sin expresion
de causa; también, el derecho a la confidencialidad (derivado del derecho a la intimidad);
el derecho a recibir informacién sanitaria verbalmente o por escrito, y a no recibirla en

4. El ejemplo mas claro es el derecho a la vida.

5. Por caso, el derecho a la libertad religiosa.

6. Vgr. los derechos a la salud y a la educacion.

7. Escobar (2005:63) cita como ejemplos de estructura compleja, por ejemplo, el derecho de propiedad, que es al
tiempo un derecho reaccional que se goza de manera inconsciente y un derecho de libertad, pues su titular puede
disponer libremente desprenderse de dicho bien. Otro ejemplo que brinda es el derecho al medio ambiente adecuado,
que se erige como un derecho reaccional, pues protege de atentados contra el ecosistema, al tiempo que impone un
mandato de actuacion a los poderes publicos (derecho de prestacion) de proteger los recursos naturales y restaurar
los bienes afectados.

8. En efecto, no puede ser categorizado sin mas como un derecho reaccional, de libertad o de prestacion. Tampoco
consideramos que pueda ser categorizado como un derecho de estructura compleja, pues, como se sostuviera, constituye
un conglomerado de derechos de distintos tipos.
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caso de manifestarlo expresamente. Asimismo, reconoce el derecho de ser asistidos por
profesionales de la salud, los que no podran rehusarse a atender al paciente por razones
ideoldgicas, creencias religiosas, politicas, condicion socioecondmica, raza, sexo, orientacion
sexual o cualquier otra condicidn, pudiendo eximirse el profesional actuante de este deber
so6lo cuando se hubiere hecho cargo efectivamente del paciente otro profesional competente.
Como surge de lo expuesto precedentemente, la reciente ley admite los variados derechos
que conforman los derechos de los pacientes.

111. LOS DERECHOS DE LOS PACIENTES
3.1. RECEPCION CONSTITUCIONAL

La ley mencionada es el producto de un contexto social y juridico previo que se constituyo
en el germen de su dictado. En efecto, la reforma constitucional de 1994 dio origen a profundos
cambios en el ambito de los derechos fundamentales. Si bien con anterioridad a tal suceso, los
derechos humanos se reconocian en nuestro pais, muchos operadores juridicos consideraban
que su exigibilidad dependia del caracter operativo o programatico del derecho fundamental.

Sin embargo, a partir de la reforma, nuestra Carta Magna sufrié modificaciones, entre
las que cabe mencionar, por su trascendencia, la jerarquizacion de los derechos humanos.

Esta circunstancia marca un hito histérico en el proceso tendiente al reconocimiento y
a la efectiva proteccion jurisdiccional de los derechos humanos. Sin embargo, esta claro que
su sola declamacion no lleva aparejado su goce efectivo. Para poder lograr su operatividad
frente a la omision o inobservancia de las autoridades, resultaba necesario establecer me-
canismos que garanticen el ejercicio de esos derechos y, también, por qué no decirlo, jueces
capaces de reconocerles vigencia.

Si bien la positivizacion de los derechos humanos fue sin duda un suceso sin precedentes,
esto no puede agotarse en aquella circunstancia. Es asi que -como dijimos anteriormente- su
efectivizacion depende ya no sélo de que se encuentre plasmado en la norma suprema, sino
mas bien, en la existencia de mecanismos legales susceptibles de garantizar aquellos mandatos
en la realidad. El hecho de que estos derechos se encuentren plasmados en la Constitucion
Nacional traduce el plano de proteccion que los derechos humanos tienen en la realidad.

Es decir, la reforma constitucional de 1994 y el reconocimiento constitucional de los
derechos humanos plasmados en los tratados internacionales a través del art. 75, inc. 22,
constituyeron una de las causas que dieron lugar a la vigencia actual de los derechos de
los pacientes. Mas aun, la misma reforma admitio, en el art. 42, el derecho de los usuarios
y consumidores de bienes y servicios -en su relaciéon de consumo- “a la proteccion de la
salud (...), a una informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccion, y a condiciones de
trato equitativo y digno".

3.2. OTRAS FUENTES

Empero, las circunstancias descriptas no fueron los Unicos antecedentes que se ma-
nifestaron para que cobraran vigencia los derechos de los pacientes. También cabe aludir
a la burocratizacion de las relaciones sanitarias, asi como su complejizacion producida por
el desarrollo cientifico, técnico y tecnoldégico acaecido, en particular, durante el siglo XX.

En efecto, la conjuncion de la apreciacion del hombre como ser auténomo, capaz de
decidir libremente sobre su destino, sobre el alcance y la forma en que quiere desarrollar
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su vida, por un lado, y por el otro, la cada vez mas compleja relacién médico-paciente que
hace que estos ultimos deban contar con mayor cantidad de prestaciones para cubrir todos
los aspectos de su salud, mas informacion y mejor calidad de los servicios, dieron origen a
los derechos de los pacientes como derecho fundamental auténomo.:

Conforme lo hasta aqui expuesto, el contenido de los derechos de los pacientes no se
agota en una determinada prestacion ni en la proteccion de un unico bien juridico. Se trata
de un derecho de contenido variado y variable que se concretara a medida que su titular
vea afectado alguno de los derechos que lo conforman, se vea impedido de ejercerlos por
causas ajenas a su voluntad, reclame una prestaciéon omitida o denegada.

3.3. LOS PACIENTES: TITULARES DEL DERECHO Y SUJETOS OBLIGADOS

Antes de sequir avanzando y en pos de analizar cabalmente la estructura del derecho
que nos ocupa, resulta necesario referirnos a sus titulares: los pacientes.

La Real Academia Espafiola define “paciente” —-desde el punto de vista de la medicina-
como "la persona que padece fisica y corporalmente, y especialmente quien se halla bajo
atencion médica". También, se utiliza dicho término para la "persona que es o va ser re-
conocida médicamente”.

Ello asi, el vocablo “paciente” se refiere tanto a quien padece una enfermedad y, por ello,
esta sometido a un tratamiento médico, como a quien, sin estar enfermo, se va a someter
a un examen clinico.”

Esta interpretacion amplia del concepto es la que tiene asidero respecto de los derechos
de los pacientes. Ndotese que muchos de los derechos involucrados en el conglomerado
"derechos de los pacientes” no se refieren a un estado de enfermedad, sino a otras cuestiones
que resultan ajenas al estado de salud (por ejemplo, al derecho a la informacion; al derecho
alaigualdad, el derecho a la educacion, el derecho de asistencia, etc.). Por ello, el titular del
derecho no es quien padece de una enfermedad, sino quien recurre a la asistencia sanitaria,
sea en su faz preventiva (es decir, quien recurre al médico para verificar que no esta enfermo
o para adoptar las medidas necesarias para evitar estarlo) como sanadora (quien estando
enfermo recurre al sistema médico para superar dicho estado o transitarlo de la manera que
considere mas conveniente seguin su propio criterio).

Teniendo en cuenta, por un lado, que el paciente es una persona que no necesariamente
padece una enfermedad,” y, por el otro, la amplitud de los derechos de los pacientes en
tanto aglutinador de derechos fundamentales que pueden ser gozados por las personas mas
alla de su calidad de pacientes, es posible sostener que los derechos de los pacientes son la
traslacion al ambito sanitario de los derechos fundamentales reconocidos, de forma general,

9. En sentido analogo, se ha sostenido que "la burocratizacion de las relaciones sanitarias que caracterizan la medicina
hospitalaria puso de manifiesto nuevos y amplios peligros para la autonomia de las personas, lo que llevd juntamente
con el abandono del paternalismo médico (frente al avance del reconocimiento cada vez mas amplio del derecho de
autonomia personal) a la configuracion de los derechos de los pacientes” (cf. Méndez Baiges y Silveira Gorski, 2007:65).
10. Albanese y Zuppi (1989:223) entienden por paciente -al igual que nosotros- a la persona que recibe un diagnostico,
se somete a un tratamiento, a un experimento médico, o a quien realiza una consulta relacionada con su estado de
salud . Este concepto de paciente también es recogido por la ley espafiola n° 41/2002, Ley basica de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, al definirlo como la "persona
que requiere asistencia sanitaria y estd sometida a cuidados profesionales para el mantenimiento o recuperacion de su
salud” (énfasis agregado). La ley argentina en la materia, N° 26.529, no hace una definicion expresa de dicho vocablo.
11. La ausencia de distincién entre sanos y enfermos encuentra asidero en la propia definicion de salud que brinda
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS). En efecto, para dicho organismo la salud no es solamente la ausencia de
enfermedad, sino que extendio el concepto a un “estado completo de bienestar fisico, psicoldgico y social".
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a todos los ciudadanos. Es decir, los derechos de los pacientes sélo podran ser reclamados
en tanto inmersos en una relacion de tipo sanitaria, es decir, en circunstancia en que se
reclame una prestacion del servicio de salud sin distinguir entre efectores publicos o privados,
insistiendo que no son derechos que protegen soélo a los enfermos, sino que incluye a las
personas sanas en cuanto titulares —frente al médico consultante- de los mismos derechos
que el paciente que no goza de buena salud.

El contenido de los derechos de los pacientes esta definido por el sujeto legitimado.
Sélo seran exigibles los derechos de los pacientes en tanto se verifique que el reclamante
es un paciente en el sentido amplio del término.

Para ser mas graficos, del derecho a la informacion gozan todos los individuos (por
imperio de los arts. 33 y del 75, inc. 22, CN), pero en tanto éste sea reclamado por un paciente,
forma parte de los derechos de este grupo de beneficiados.

Mas aun, pensemos en una persona joven a quien el médico sugiere un tratamiento
preventivo que evitara que -en la edad avanzada- sufra de osteoporosis. El derecho a la
informacion acerca de dicho tratamiento y de las consecuencias de hacer caso omiso del
mismo es exigido por un paciente que —hasta el momento- no padece la enfermedad y por
lo tanto esta sano y no por ello deja de ser considerado paciente. Transcurridos algunos afos,
dicho individuo se presenta con serios dolores en las extremidades y el médico confirma que
la osteoporosis se manifestd en su organismo, para lo cual sugiere determinada medicacion
que tiene efectos colaterales. En este caso, el paciente que reclama informacion sobre
tales efectos es un paciente enfermo y, en este caso, obviamente, también es titular de los
derechos de los pacientes.

A esta altura, corresponde analizar quién o quiénes son los obligados de los derechos
de los pacientes.

Como ya ha sido adelantado en parrafos precedentes, los derechos de los pacientes se
establecen siempre que se verifique una relacion juridica de tipo sanitaria. Asimismo, hemos
destacado que los derechos de los pacientes son una gama muy variada de diferentes derechos
fundamentales en cabeza de una persona, en tanto ésta revista la calidad de paciente. De
alli que pueda concluirse que los sujetos obligados a garantizar estos derechos seran todas
aquellas personas fisicas o juridicas que tengan a su cargo la prestacion de cualesquiera de
los derechos que conforman los derechos de los pacientes. Asi, por ejemplo, revestiran la
calidad de obligados el personal médico, sea que trabajen en forma particular o en relacion
de dependencia y sea que atiendan a la persona en la faz preventiva o sanadora; el personal
sanitario (enfermeros, camilleros, técnicos, personal de laboratorio, y todo aquel que coadyuva
a la funcion médica); las empresas de medicina prepaga y las obras sociales; los empleados
y funcionarios del Estado que tengan por mision la prestacion del servicio publico de salud,
asi como aquellos que tengan a su cargo la determinacion, implementacion y ejecucion de
las medidas necesarias para que los derechos de los pacientes puedan ser ejercidos y exigidos
por los beneficiarios, también los empleados y funcionarios de todas aquellas empresas que
de alguna manera se relacionan con la prestacion de los servicios de salud, pero que no son
en si mismas organizaciones sanitarias (banco de sangre, por ejemplo).

IV. DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION

Hemos llegado a la altura del desarrollo donde nos abocaremos a tratar el tema central
de este trabajo: el derecho a una buena administracion; analisis a partir del cual intentaremos
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establecer la relacion existente entre aquel y los derechos de los pacientes.

El derecho a una buena administracién comenzd a gestarse a partir de la Recomendacion
nam. (80) 2 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, alla por el afio 1980. La mentada
recomendacion aludia al ejercicio de poderes discrecionales por parte de las autoridades
administrativas. Asimismo, cuenta entre sus antecedentes, por un lado, la observacién del
Defensor del Pueblo Europeo que —en su reporte anual de 1997- se refirié al concepto de
mala administracion, destacando que aquella se verifica cuando “un cuerpo publico no
actua de acuerdo con una regla o un principio que lo sustenta";” por el otro, el Cédigo de
Buena Conducta Administrativa del Defensor del Pueblo Europeo del afio 1999, dirigido a
los funcionarios publicos en relacion a la atencion de los administrados. Este Codigo fue el
producto de un estudio profundo de los principios de buena administracion existentes en los
diferentes ordenamientos legales de la Comunidad Europea, la jurisprudencia de las Cortes
Comunitarias y leyes administrativas de los estados miembros de la Unidn. Por ello, en este
inicial intento, no se crearon nuevos principios ni mandatos de actuacion, tampoco se incluyeron
nuevos derechos. El Cddigo se limitd a compilar y sistematizar los principios ya existentes
en diversos ordenamientos en una sola norma a fin de facilitar tanto a los administrados
como a los administradores la prestacion de un adecuado servicio administrativo publico.

Con posterioridad, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea del 7 de
diciembre de 2000 (también conocida como Carta de Niza) le dio reconocimiento expreso en
su articulo 41, que fue incorporado al proyecto de Tratado Internacional por el que se instituye
una Constitucion para Europa. Finalmente, el Tratado de Lisboa (que entro en vigencia el 1°
de diciembre de 2009) concluyd el itinerario sequido por este nuevo derecho. En efecto, el
Tratado de Lisboa muestra importantes avances en materia de derechos fundamentales. En
tal sentido, garantiza la aplicacion de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea reconociendo entre otros, expresamente, el derecho a una buena administracion.

El derecho a la buena administracién plasmado en el art. 41 de |a Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea se enmarca en los siguientes derechos:

- Toda persona tiene derecho a que las instituciones, organismos y agencias de la Union
traten de sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.

- Este derecho incluye en particular: a) el derecho de toda persona a ser escuchada
antes de que se tome en su contra una medida individual que le afecte desfavorablemente;
b) el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto
de los intereses legitimos de la confidencialidad y el secreto profesional y comercial; c) la
obligacion que incumbe a la Administracion de motivar sus decisiones.

- Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Union de los dafios causados por
sus instituciones o agentes en el ejercicio de sus funciones de conformidad con los principios
generales comunes a los derechos de los Estados miembros.

- Toda persona puede dirigirse a las instituciones de la Unidn en una de las lenguas de
la Constitucion y tiene que recibir una contestacion en esa misma lengua.

La enunciacién precedente fue completada en el art. 42 del mismo ordenamiento legal
garantizando el derecho de acceso a los documentos.

12. Del discurso pronunciado en el marco del Seminario Internacional The Ombudsmen and the European Union Law,
Bucarest, 21-24 de Abril de 2001 (<http://ombudsman.europa.eu>): "Maladministration occurs when a public body
fails to act in accordance with a rule or principle which is binding upon it", 29 de agosto de 2010.
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Circunscripto al ambito descrito, el derecho a una buena administracién comenzo su
existencia y fue ganando terreno en la defensa de los administrados frente a la organizacion
burocratica estatal.

El avance de este derecho -al que en verdad cabria reconocerle una extensién mucho
mayor a la que le fuera reconocida por los 6rganos de la Union Europea- resulta evidente
si, por ejemplo, analizamos el art. 30 del Estatuto de Autonomia de Catalufia del afio 2006,
titulado "Derechos de acceso a los servicios publicos y a una buena administracion”. Dicho
articulo establece que:

1. Todas las personas tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a los servicios
publicos y a los servicios econémicos de interés general. Las administraciones publicas
deben fijar las condiciones de acceso y los estandares de calidad de estos servicios, con
independencia del régimen de su prestacion.

2. Todas las personas tienen derecho a ser tratadas por los poderes publicos de Catalufa,
en los asuntos que les afectan, de forma imparcial y objetiva, y que la actuacion de los poderes
publicos sea proporcionada a las finalidades que la justifican. 3. Las leyes deben regular las
condiciones de ejercicio y las garantias de los derechos a que se refieren los apartados 1y
2 y determinar los casos en que las administraciones publicas de Cataluia y los servicios
publicos que dependen de ellas tienen que adoptar una Carta de derechos de los usuarios y
de obligaciones de los prestadores.

Asimismo, el derecho a la buena administracion dio origen al Cédigo de la Buena
Conducta Administrativa (adoptado el 6 de septiembre de 2001), tendiente a mejorar la
calidad de la prestacion de los 6rganos e instituciones de la Union Europea.

El fendmeno de reconocimiento expreso de este derecho fundamental en Europa, a nivel
de la Union, fue —como se observa- el resultado de la convergencia de antecedentes surgidos
todos en un lapso de tiempo reducido (notese que su recepcion normativa apenas tardo 20
afios desde su primera manifestacion), arribando a nuestro pais en tiempos recientes y de
manera —-por ahora- muy tenue.

En efecto, en nuestro ordenamiento constitucional, no existe una norma que, de manera
expresa, reconozca este derecho a los ciudadanos. No obstante, su exigibilidad tiene sustento
en el art. 33 de la CN, que como cldusula residual permite reconocer caracter de fundamental
a los derechos humanos no mencionados explicitamente en la norma suprema; ello, en virtud
de que el derecho a la buena administracion, indudablemente, se cobija en el principio de
soberania del pueblo y en la forma republicana de gobierno.”

13. Cabe sefalar que -aunque no de manera expresa- la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires recoge
tenuemente el derecho a una buena administracion cuando en su art. 102 referido a las atribuciones y deberes del
Jefe de Gobierno establece que "Dirige la administracion publica y procura su mayor eficacia y los mejores resultados
en la inversion de los recursos”. Ademas, en el ambito jurisprudencial encontramos una referencia expresa al derecho
a la buena administracion en la causa Vincenzi, Monica Silvia ¢/ GCBA s/Amparo (Art. 14 CCABA), de junio de 2010,
referida al personal contratado en la administracion publica. En tal oportunidad, la Sala | de la Cdmara de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad, a través del voto del Dr. Carlos F. Balbin, sostuvo "El otro
aspecto a considerar es el derecho de todos a una buena administracion [que] incluye s6lo a titulo enunciativo como
derechos instrumentales- la adopcion de decisiones por funcionarios imparciales; el ejercicio pleno del derecho de
defensa y el debido proceso; el derecho a decisiones fundadas en el ordenamiento juridico; el derecho de los adminis-
trados a participar en los procesos de toma de decisiones que los afecten y el derecho a un buen desempefo en el
trabajo por parte de los agentes publicos. Si bien la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires no regula expresamente
este derecho, no por ello debe considerarse que se encuentra desconocido, toda vez que por aplicacion de los arts. 33,
CN y 10, CCABA, constituye un derecho fundamental. Su finalidad es reforzar los derechos de las personas frente al
Estado. Mas aun, a su respecto, se ha dicho que 285 si los derechos valen tanto como las garantias, en el derecho a la
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Empero, el objetivo del derecho a la buena administracion excede los limites que su
nombre le impone, es decir, va mas alld de garantizar al ciudadano un eficiente y eficaz
servicio de los organismos administrativos y de los servicios publicos. En efecto, al igual que
en el caso de los derechos de los pacientes, consideramos que el derecho a una buena admi-
nistracion lo que hace es incluir en él, sendos derechos preexistentes de los que gozan todas
las personas en los mas variados ambitos de su vida. Mas aun, seria posible sostener que la
confrontacion de este novel derecho con el conjunto de derechos que lo conforman, lleva a
la conclusion de que no se aporta ningun nuevo derecho subjetivo al ambito de proteccion
constitucional de las personas; empero, en lo que si contribuye la buena administracion, es
en la imposicion constitucional expresa de mandatos de actuacién a los poderes publicos,
ademas de requerir necesariamente la participacion y el compromiso de los administrados
en el manejo de la gestion publica.

El derecho a una buena administraciéon -asi como el derecho en general a un buen
gobierno- se caracteriza, entonces, por aspirar a una gestion donde prime la eficiencia, la
transparencia, la rendicion de cuentas, la participacion de la sociedad civil y el Estado de
Derecho, el uso racional y equitativo de los recursos presupuestarios disponibles para el
desarrollo econdmico y social que garantice dignas condiciones de vida a los ciudadanos
(Gonzélez Iglesias, 2007:629).

Se busca, pues, a través de este derecho, establecer una real interaccion entre las
autoridades publicas y la sociedad civil, donde esta ultima pueda instar —con sustento
en el citado derecho- la eficiencia y eficacia de la gestion que importa la adecuacion de
medios y fines en el comportamiento administrativo™ y se traduce no sélo en cuestiones
de planificacion y grado de satisfaccion del derecho, sino también en la exigencia de una
gestion transparente, responsable en cuanto a inversion de recursos, tiempo y oportunidad,
ejercida por personas calificadas y comprometidas con su funcion, respetuosa del principio
de igualdad y de justicia en la distribucion de los bienes sociales, sujeta a rendicion de
cuentas y a las sanciones sociales de la que podria ser pasible en caso de malversacion o
mala administracion. Todo ello a través de la participacion de la ciudadania y mediante el
establecimiento de un didlogo mas fluido que acerque a los organismos administrativos a
los usuarios del servicio administrativo.

Estamos hablando de una verdadera aplicacion del principio de inmediatez en el ambito
de la Administracion publica,™ principio en virtud del cual la relacion administracion-admi-

buena administracion puede decirse que se conjugan ambos elementos, conformando una especie de derecho-garantia
o derecho instrumental que propicia la defensa de otros derechos (cf. Tomas Mallen, 2004:42y ss). En consecuencia,
no resulta irrazonable la exigencia del constituyente del concurso publico para acceder al empleo estatal en la planta
permanente. Mas bien, se traduce en la necesidad de garantizar a la sociedad el derecho a una buena administracion.
A su vez, la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, en la resolucion n° 4420/08 tratd expresamente este
derecho para instar al Gobierno a que intervenga alli donde sus politicas y acciones no llegan siempre en beneficio de
los vecinos de la Ciudad, siempre procurando una Buena Administracion. Més aun, la mentada resolucion sostiene la
conveniencia de que los funcionarios del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, como ocurre en esta Defensoria del
Pueblo, en su quehacer diario “[hagan] especial hincapié en los nuevos estandares de calidad institucional vigentes en
el derecho comparado, no sélo para provecho del ciudadano medio, sino también, para beneficio de las instituciones
mismas, que con la ayuda y apoyo de este Organismo, veran facilitada su incansable tarea de busqueda del bienestar
general, a fin de recomponer los vinculos con el ciudadano comun”.

14. Coincidimos con Ponce Solé (2008:1289) en que si bien suele confundirse eficacia con buena administracion, esta
ultima importa una idea mucho mas amplia que incluye a la primera y que no se agota en ella; la eficacia es uno de
los componentes -no el tnico- de la buena administracion: no puede existir buena administracion sin eficacia, aunque
la eficacia por si sola tampoco equivalga a la buena administracion.

15. En este entendimiento, por ejemplo el Tratado por el que se establece la Constitucion para la Union Europea, en su
art. 1-50.1, establece que: "A fin de fomentar una buena gobernanza y de garantizar la participacion de la sociedad civil,
las instituciones, los 6rganos y organismos de la Unién actuaran con el mayor respeto posible al principio de apertura”.
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nistrado habra de configurarse libre de interferencias, es decir, sin que se interpongan entre
ellos otros sujetos mas alla de los estrictamente designados al fin perseguido. Seria concebir
a la administracion desburocratizada, estructurada en base a los organismos necesarios, sin
pasar por una interminable cadena de mando donde por lo general trabajan sélo unos pocos.'

Desde dicha perspectiva, el derecho a una buena administracion se erige en un principio
rector de la administracion publica tendiente a imponer "una nueva cultura en la actuacion
de las administraciones publicas y en su relacion con los ciudadanos".”

Es decir, mientras que los derechos ya plasmados en las constituciones garantizan el
debido proceso (incluso, el administrativo), el derecho de defensa, el principio de igualdad, el
de propiedad y de informacion enfocados a la proteccion de las personas en general y frente
a cualquier poder publico e, incluso, los particulares; el derecho a la buena administracion,
ademas, de circunscribirse al ambito administrativo especificamente, contiene mandatos de
actuacion impuestos a la Administracion tendientes a lograr su mayor eficacia,™ a través
de una mayor participacion de los individuos en dicho ambito, participacion que permitira
controlary garantizar la imparcialidad de tales 6rganos en la decision que se adopte, bregando
para que la resolucion sea la menos perjudicial o la mas beneficiosa para el administrado.
La participacion ciudadana ejerce la presion suficiente para que la Administracion funcione
como le corresponde en tiempo y extension. Cuando la actitud asumida por los administrados
es pasiva y se limita a esperar solamente |a respuesta de la administracion a sus reclamos o
pedidos, probablemente, el servicio administrativo no se active de la forma en que debiera
y, por ende, no dé las respuestas adecuadas en término.”

Asi las cosas, esta nueva vision de la relacion administracién-administrado, permite
observar una posicion superadora de la tradicional concepcidon del derecho administrativo que
se caracterizaba por un proceder limitado al cumplimiento formal de la norma potestativa,
una administracion que so6lo velaba por el interés general y que se caracterizaba por su
estructura jerarquizada. Cobra, entonces, actualidad el intento por revalorizar al individuo
como eje y meta de la actuacion de los poderes del Estado, en particular, de la Administracion
publica, de modo tal que las decisiones no se ocupen tanto del cabal cumplimiento de las
formalidades propias del procedimiento sino de la satisfaccion material y oportuna de los
derechos en juego.»

16. La resolucion n° 4420/2008 de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad sostuvo que Concierne a esta Defensoria
del Pueblo simplificar y humanizar (y a veces coordinar) las relaciones entre la administracion y los ciudadanos, no
s6lo para permitir el acceso y participacion en la cosa publica, sino también para que realizar un reclamo con el fin
de solicitar, ejercer o preservar un derecho no se convierta en una aventura kafkiana. La imagen resulta elocuente
para entender las dificultades que los administrados deben sortear para obtener una respuesta que satisfaga sus
derechos. Recordemos que "El laberinto kafkiano conlleva la angustia existencial, a ese sentimiento de opresion, de
insatisfaccion, de desesperanza que constituye también un laberinto del cual algunos hombres no logran salir jamas"
(Sarrochi Carrefio, 1998:31).

17. Ver Sindicatura de Greuges de Barcelona (2010).

18. El principio de eficacia de la accion estatal no es un mero principio organizacional, sino un deber juridico estatal
que puede ser exigido por las personas al enjuiciar las acciones u omisiones en que hubieren incurrido los organismos
administrativos. Mas aun, la transgresion de este principio se produce cuando la actividad administrativa no sea
idonea para lograr el fin perseguido por el ordenamiento o cuando no alcance los niveles a los que éste aspira (cf.
Gutiérrez Colantuono, 2009:97).

19. El politdlogo Prats | Catala (2005:156) sostuvo que “No hay buenas republicas sin buenos ciudadanos. Sin comporta-
mientos civicos no hay buena administracion que resista. Nuestros deberes civicos no tienen otros fundamentos que
nuestra obligada contribucién al mantenimiento y progreso de la polis o civitas. En realidad, sélo con buenos ciudadanos
conseguimos la ayuda y la presion social necesarias para una buena administracion”.

20. Sobre el particular, se ha sefialado que en la tradicion liberal, la Administracion era considera un peligro natural
para la libertad de los ciudadanos; de alli, la creacion del instituto de la reserva de ley, imponiendo que sea el legislador
y no la administracién quien regule una determinada materia. Empero, en la actualidad, a la reserva de ley se afadio
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Se pasa de un cumplimiento formal a un cumplimiento material que, como tal, resulta
mucho mas complejo y exigente pues la satisfaccion de los intereses del administrado
-que, ademas, reclama calidad y eficiencia en la gestion- es algo mas dificil de lograr que
la aplicacion mecanica de los preceptos legales. Se trata entonces de asumir que la Admi-
nistracion Publica debe ser un entorno de entendimiento, y un marco de humanizacion de
la realidad que fomente el objetivo constitucional central: la dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto
alaleyy a los derechos de los demas (Rodriguez Arana Mufioz, 2006:25).

V. DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION DEL SERVICIO PUBLICO DE
SALUD

5.1. LA CENTRALIDAD DEL SER HUMANO Y LOS SERVICIOS PUBLICOS

En pos de garantizar la observancia material de los derechos fundamentales -lo que
lleva necesariamente a la realizacion del bien comun a través de la satisfaccion del interés
publico- el Estado interviene en areas especificas a fin de corregir las desigualdades sociales.
En efecto, el servicio publico de salud es el ejemplo tipico. En pos del bienestar general, el
Estado se ve obligado a garantizar el acceso de todos los ciudadanos a los servicios sanitarios,
de manera que los excluidos sociales logren —al menos en este ambito- la anhelada igualdad
en el disfrute del derecho. Notese que:

la "desigualdad” es el verdadero origen de las carencias que obligan al Estado a intervenir activa
-y proactivamente- en el dmbito de la educacion, la salud y la seguridad (...) La “desigualdad"
exige del gobierno del Estado la construccion, mantenimiento y funcionalizacion de toda la in-
fraestructura social, entre la cual contamos las escuelas y demds centros educativos, hospitales,
centros de salud, comisarias, destacamentos, institutos de rehabilitacion, reformatorios, caminos...
La persona juridica Estado, en otros términos, ha sido creada para administrar los intereses comunes
de la Nacion, y en esta, en determinados casos debe hacerse cargo, con fondos aportados por la
sociedad, de "reparar” la situacion de desigualdad que afecta a un miembro o sector del grupo
social (Nallar, 2009:325 y ss.).

En tal entendimiento, también, se ha concebido este derecho a la buena administracion
como un principio del estado social y democratico de derecho que obliga a la Administracion
a promover los derechos y libertades ciudadanas; a actuar de acuerdo con la centralidad de
la dignidad del ser humano, de proceder con criterios de eficiencia y economia en el gasto y
de impregnar sus decisiones administrativas en los principios rectores de la politica y social
(Rodriguez Arana Mufioz, 2006:68 y ss.). Es decir, el derecho a la buena administracion debe
considerar que su centro y fundamento es el ser humano para -de esa forma- despegarse
de los argumentos netamente burocraticos en la definicidn y orientacion de su conducta. El
derecho a la buena administracion exige, pues, una revision -a la luz de la revalorizacion de
la supremacia del ser humano como centro y meta de la actividad de los poderes publicos-
de la actuacion de los organismos administrativos que busca una nueva forma de resolver
la tension que se da entre la eficacia y las garantias de las posiciones subjetivas de los
destinatarios o afectados.

lo que Escobar (2005:100) llama la “garantia del Parlamento frente a si mismo". Los parlamentos, dominados en la
mayoria de los casos por los partidos politicos, renuncian a regular una determinada materia en beneficio de una
faccion politica particular. De alli que se haya comenzado a aceptar una flexibilizacion del principio de reserva de ley,
es decir, una concepcion relativa del mentado principio, permitiendo la potestad reglamentaria de la Administracion, en
especial, respecto de los derechos de prestacion que por sus caracteristicas son mas dependientes de las posibilidades
concretas de actuacion del poder ejecutivo.
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Sabemos que este avance hacia una actuacion administrativa sustancial exige numerosos
cambios, no sdlo legislativos, sino también politicos, culturales, sociales e, incluso, econémicos.

Por eso, el derecho a una buena administracion no puede implantarse, sin mas, en la
administracion publica actual de nuestro pais, pues estaria condenado a su desatencion, lo
que llevaria a colmar los tribunales de expedientes reclamando la vigencia plena y efectiva
del mentado derecho y, en consecuencia, acarrearia la transgresion del derecho a una buena
administracion de justicia.

No debe olvidarse que se trata de un cambio radical de los organismos administrativos,
donde se erija como centro de su actuacion el ser humano y su dignidad. Para ello, deben
adecuarse las estructuras administrativas a fin de que las personas puedan acceder a ellas,
pero no s6lo de una manera formal, sino en busqueda de soluciones efectivas a sus problemas,
lo que implica mejorar la calidad del servicio administrativo publico y establecer un vinculo
fluido y de inmediatez (propio de la democracia participativa) entre los ciudadanos y las
autoridades administrativas; sin descuidar en dicho proceder la eficiencia y eficacia en el
manejo del gasto publico.”” Resulta, entonces, necesario pensar e implementar medidas
que —-coordinadamente- garanticen no solo el estado de derecho, sino también el estado
social de derecho.

De la conjuncidn del derecho a la buena administracion y el estado social de derecho,
cobra especial atencion el derecho a una buena administraciéon en materia de salud.

Conforme a lo ya expuesto respecto del primero de los enunciados, es dable sefalar,
ante todo, que el derecho analizado impone un mandato de actuacién a la Administracion
publica, lo que —en principio- deja fuera de este analisis a la medicina privada, sin perjuicio
de destacar que -en lo que hace al ambito de actuacion de cada uno de los prestadores de
salud- consideramos que la mayoria de las conclusiones a las que aqui se arribe respecto
de los efectores publicos de salud seran trasladables y exigibles a los efectores privados.

Sentado ello, cabe sefalar que el derecho a una buena administracion en el ambito
especifico de la salud resulta, a nuestro entender, mas amplio que el general derecho a la
buena administracion, pues, por referirse a un aspecto determinado que hace a un ambito
esencial para la vida misma, debe reconocerse una extension lo suficientemente abarcativa
para amparar todos los derechos fundamentales en juego.

El analisis del derecho a una buena administracion sanitaria exige previamente referirse
al servicio publico de salud, aunque —obviamente- aludiremos a €l de manera somera, ya
que un estudio concienzudo del tema excede el ambito de este trabajo.

En efecto, el nexo que une buena administracion y salud es justamente el servicio
publico de salud. De alli la necesidad de definir qué se considera servicio publico, para luego,

21. Asi también lo ha sostenido Gonzalez Iglesias (2007:636), al decir que "la administracion debe, primero, facilitar las
condiciones para que todos los ciudadanos puedan ejercitar sus libertades con mayor calidad, sequndo, debe tener en
cuenta a los ciudadanos mostrandose cercana a ellos, como reflejo del principio de descentralizacion vy, tercero, debe ser
consciente de que al planificar y ejecutar el gasto publico su actuacion debe estar guiada por los principios de eficiencia
y eficacia (art. 31.2, CE), debiendo primar, por ultimo, en toda su actuacion, la finalidad de servicio al ciudadano”.
22. En el sentido expuesto, se ha reconocido que "Hoy la Administracion es una realidad plural y compleja que no
puede entenderse dirigida de forma uniforme desde la ley. El Estado tampoco es el tnico actor en la arena politica.
Importa articular correctamente este conjunto de actores con una distribucion acertada de cometidos, de técnicas de
coordinacion y de contrapoderes. Importa la 289 gobernanza de esta diversidad de sujetos, entre los cuales se sitta
una administracion a su vez plural y diversa. La Administracion se desprende de algunos cometidos y asume otros
nuevos. Su funcién de garantia de las prestaciones basicas de los ciudadanos pasa a un lugar destacado. Y estas nuevas
funciones requieren nuevos instrumentos (Ver Sindicatura de Greuges de Barcelona, 2010).
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referirnos expresamente al servicio publico de salud y a partir de alli analizar el vinculo entre
aquel y el derecho a la buena administracion como parte de los derechos de los pacientes.

En consecuencia, diremos, en primer término, que la doctrina es conteste en que no es
facil delimitar el concepto de servicio publico, toda vez que su definicion resulta variable
segun las condiciones politicas, econdémicas y sociales por las que se transite histéricamente.
Es un concepto dinamico, en constante evolucion y cambio conforme la realidad en la que
se inserte. No obstante los matices que la nocion de servicio publico adquiere segun el
momento, lo cierto es que su esencia es la satisfaccion de las necesidades basicas de una
sociedad determinada por medio de la obligada intervencion del Estado -por razones de
interés comun superior- en la vida de interrelacion de los particulares.»

Si bien puede no ser totalmente completa y teniendo en cuenta que este analisis no es
un estudio sobre servicios publicos, resulta suficiente para dar una idea de dicho instituto
citar la definicion que enunciara Bielsa (1964:463) de servicio publico:

Toda accion o prestacion realizada por la Administracion publica, directa o indirectamente, para
la satisfaccion concreta de necesidades colectivas, y asegurada esa accion o prestacion por el
poder de policia.

El concepto anterior debe completarse con los caracteres esenciales de los servicios
publicos, a saber: regularidad, continuidad, igualdad y generalidad (Villegas Basabilbaso,
1951:56; Silva Cimma, 1996:70). Coincidimos con Marienhoff (1998:311) en que a los ca-
racteres mencionados deben adicionarse la calidad y |a eficiencia por considerarlos requisitos
tan esenciales como los sefialados en primer término. Por su parte, Silva Cimma enuncia
entre los requisitos principales la continuidad, regularidad, uniformidad, obligatoriedad y
permanencia (Silva Cimma, 1996:59). La finalidad que persigue la prestacion de los servicios
publicos es permitir el desarrollo integral y pleno de la persona mediante la satisfaccion de
sus necesidades mas basicas.

De alli que resulte razonable sostener que:

Los servicios publicos... en la medida en que estan presididos por la universalidad, la asequibilidad
y la calidad, garantizan a la ciudadania en su conjunto una serie de medios y posibilidades que
ayudan a la realizacion del libre desarrollo de la personalidad en la sociedad (Rodriguez Arana
Mufioz y Canosa, 2008:27).

Ahora bien, el servicio de salud es un servicio publico toda vez que tiene por finalidad
una prestacion directa del Estado tendiente a satisfacer las necesidades colectivas en materia
de salud. En tiempos recientes, el servicio de salud ha sido definido como “servicio social”,
en tanto tiene por objetivo la satisfaccion del los derechos econémicos, sociales y culturales.
Asimismo, se trata de un servicio esencial, ya que esta orientado a cubrir las necesidades mas
basicas y elementales de la comunidad (en este caso, la salud), cuya insatisfaccion transgrede
los mas preciados derechos fundamentales de forma tal que se asegure a la poblacion el

23. Cf. Silva Cimma (1996:11). En sentido similar, Stefanelli (2009:1261) sostuvo que “La nocion de servicio publico
sigue siendo poco clara, tanto en nuestro pais como en el extranjero, ya que su extension es discutible. Su concepcion
cambia al compas de la vida social. No obstante, existe acuerdo sobre la necesidad de 'reservar una actividad' bajo un
‘régimen juridico especial’ de derecho administrativo y ofrecerla al usuario con 'caracter obligatorio. La reglamen-
tacion del servicio y su control debe estar en manos del Estado. Lo demas debe dejarse a los agentes econémicos en
un mercado libre".

24. Para Stefanelli (2009:179): “Los primeros buscan de manera organizada promover el desarrollo del bienestar general
en términos de crecimiento global de la sociedad a través de distintas actividades precisamente de contenido social
como culturales, educativas, salud, asistencia social, etc.".
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contenido esencial o piso minimo constitucional que exige el principio de dignidad de las
personas. También, puede definirselo como un servicio propio, pues es brindado por el Estado
directa o indirectamente en beneficio de la comunidad.

Cabe destacar que expresamente la ley 25.877 sobre Régimen Laboral establecio en el
art. 24 —aunque refiriéndose a las medidas de accidn directa a adoptar por los trabajadores
en sus reclamos gremiales- que cabe considerar entre los servicios esenciales —por lo cual
siempre debe garantizarse una prestacion de servicios minimos para evitar su interrupcion- los
sanitarios y hospitalarios. Asimismo, se ha sostenido que "“Los servicios publicos, por tratarse
de servicios esenciales para la calidad y dignidad del desarrollo de la vida de la comunidad,
estan directamente relacionados con la salud y la higiene" (Cayuso, 2009:244).

. 5.2 CARACTERISTICAS DEL DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION DEL SERVICIO
PUBLICO DE SALUD

Sentado lo anterior, es posible adentrarse al analisis de lo que debiera ser el derecho a
una buena administracion del servicio publico de salud.

Comenzaremos por sefialar que:

La idea de servicio publico es el medio para avanzar rapidamente al Estado social y democratico
de derecho, en forma pacifica y sin traumas para los grupos de interés que detentan posiciones
de ventaja respecto de los sectores mayoritarios de la sociedad con necesidades insatisfechas. La
legitimidad del Estado depende del cumplimiento de sus deberes sociales y de la eficacia de la
gestion publica. La poblacidn es sensible a la efectiva realizacion de los fines esenciales del Estado,
en particular porque sobre ella pesa la carga del régimen impositivo. La corrupcion y el fraude
generalizados hacen que el ciudadano perciba la presencia del Estado como una carga insoportable
y pueden conducir a su destruccion o al desmonte de las prestaciones sociales a su cargo. Por ello
los servicios publicos deben mantener un nivel de eficiencia aceptable para dar respuesta a las
necesidades sociales, sin perjuicio del principio de la solidaridad social.?®

Recordaremos, asimismo, que el art. 42 de la Constitucion Nacional establece que:

Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de consumo, a la
proteccion de su salud, sequridad e intereses econdmicos; a una informacién adecuada y veraz; a la
libertad de eleccidn, y a condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la pro-
teccion de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda
forma de distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y
eficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios.
La legislacion establecera procedimientos eficaces para la prevencion y solucion de conflictos, y
los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria
participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en
los organismos de control.

Ala luz de lo expuesto, es dable sostener que nuestra Ley Suprema reconoce a favor de
los usuarios de los servicios publicos una serie de derechos que la autoridad esta obligada a
proteger con calidad y eficiencia cuando de lo que se trata es de una relacion de consumo.
Ello, ademas, del derecho de participacion de las asociaciones de usuarios en la conformacion
del marco requlatorio de tales servicios de competencia nacional.

La Corte Suprema agrega a lo dicho que:

25. DERECHO A LOS SERVICIOS PUBLICOS por Colectivo de Abogados “José Alvear Restrepo”, Lunes 13 de junio de
2005, http://www.colectivodeabogados.org/Derecho-a-los-servicios-publicos
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La incorporacion del vocablo seguridad (...) en el art. 42 de la Constitucion Nacional, es una decision
valorativa que obliga a los prestadores de servicios publicos a desempefiar conductas encaminadas
al cuidado de lo mas valioso que existe en ella: la vida y la salud de sus habitantes, ricos o pobres,
poderosos o débiles, ancianos o adolescentes, expertos o profanos.?

5.3. LA RELACION USUARIO/PACIENTE

Ahora bien, el reconocimiento constitucional de los derechos de los usuarios importa
—aunque de manera implicita- la configuracion del derecho a una buena administracion.
En efecto, si los servicios publicos son parte fundamental de la actividad administrativa del
Estado, es decir, hacen a su funcion administrativa, por un lado; vy, por el otro, el ejercicio
de funciones administrativas por la Administracion da derecho a las personas a reclamar
el derecho a una buena administracion, debe concluirse que los usuarios de los servicios
publicos son titulares del derecho a una buena administracion de los servicios publicos, lo que
obviamente se hace extensivo a cada tipo de servicio prestado, sobre todo si se trata de un
servicio publico esencial, en virtud de los fines que éstos tienen asignados: la satisfaccion de
las necesidades basicas insatisfechas de la poblacion (lo que hace referencia especialmente
a los sectores con menos recursos econdmicos, sociales y culturales).

A esta altura del desarrollo, cabe hacer una vinculacion entre sujetos titulares de
derechos que permitird dar ilacién al analisis que se viene haciendo. Nos referimos a las
figuras de usuario y paciente.

Ya hemos tenido oportunidad de definir "paciente” en relacion con los derechos que se
le han reconocido. Ahora bien, es la oportunidad de dar una nocion de "usuario”.

Segun la ley 24.240, se entiende por consumidor o usuario a toda persona fisica o juridica
que adquiera o utilice bienes o servicios en forma gratuita u onerosa como destinatario final,
en beneficio propio o de su grupo familiar o social. También es usuario quien, sin ser parte de
una relacion de consumo, como consecuencia o en ocasion de ella adquiere o utiliza bienes o
servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social (art. 1°).

Mas alla de la definicidn legal, creemos que la comprension del concepto de usuario
es mucho mas simple, pues surge de la propia etimologia de la palabra. Usuario es aquel
que usa un servicio publico. Mas detalladamente se ha definido como usuario al ciudadano
contribuyente que hace uso del servicio que le ofrece la administracion a través de sus fun-
cionarios o empresas concertadas de forma gratuita y en igualdad de condiciones (Medina
Tornero y Ruiz Luna, 2000:41).

Si partimos de esta simple definicion y recordamos el sentido amplio en que hemos
definido el término “paciente”, es posible concluir que el paciente que recurre al servicio de
salud es un usuario, por lo tanto este término abarca el de paciente, que como ya dijéramos
incluye tanto sanos como enfermos.

En sintesis, los pacientes del servicio publico de salud identifican a un sector de los
usuarios, ya que ellos son sujetos pasivos de la relacion de salud y se erigen en destinatarios
de las prestaciones que brinda el Estado.

Sentado lo anterior, es posible sostener que los pacientes, en su calidad de usuarios
del servicio publico de salud, tienen derecho a una buena administracion del mismo y en
consecuencia, a reclamar la eficiente, eficaz, oportuna, continua, reqular, igualitaria, general
y virtuosa prestacion del servicio de salud. Como consecuencia, la Administracion publica

26. CSJN, Ledesma, Maria Leonor ¢/ Metrovias S.A., sentencia del 22/04/2008, T. 331, P. 819.
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sanitaria debe asumir cabalmente las funciones que tiene asignadas. Estamos hablando
de la existencia de infraestructura, insumos, recursos humanos, atencion administrativa
en los mas variados aspectos; atencion preventiva, orientadora, sanadora; educacion para
la salud; proteccion especial para nifios, ancianos y personas con capacidades especiales;
cobertura integral de los tratamientos y provision de los medicamentos, sélo por nombrar
algunos de los aspectos que conforman los deberes que tiene impuesto el Estado respecto
de los pacientes (sanos o enfermos).

5.4, REQUISITOS DE UNA BUENA ADMINISTRACION EN MATERIA DE SALUD

El derecho a la buena administracion en materia de salud importa que todos los pacientes
tengan derecho a acceder en condiciones de igualdad al servicio publico de salud; que se
garantice la calidad de las prestaciones y que éstas sean equivalentes a las ofrecidas en el
sector privado. Vale insistir, la calidad del servicio —que encuentra su causa en el deber de
la Administracion de cumplir funciones de acuerdo al principio de legalidad- implica que las
decisiones adoptadas sean racionales, eficientes, eficaces, objetivas y coordinadas (Ponce
Solé, 2008:1289 y ss.).

No debemos olvidar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo que el gasto
publico en salud es una inversion social prioritaria (cf. Fallos: 321:1684), razon por la cual
la proteccion del derecho a la salud, segun esta Corte, genera una obligaciéon impostergable
del Estado Nacional de inversién prioritaria.”

La ley 23.798, que declara de interés nacional a la lucha contra el sindrome de inmu-
nodeficiencia adquirida, en su art. 4, dispone que las autoridades sanitarias deben aplicar
métodos que aseguren la efectividad de los requisitos de maxima calidad y seguridad (inc. )
y desarrollar programas destinados a la deteccion, investigacion, diagnostico, tratamiento,
prevencion y rehabilitacion, gestionando los recursos para su financiacion y ejecucion (inc.
a), concluyendo que las personas afectadas tienen el derecho a “recibir asistencia adecuada”
(art. 8°). Todo ello importa necesariamente el desarrollo de una buena administracion, sin
la cual los objetivos fijados no podran ser alcanzados.

Ademas, los poderes publicos deben atender a los administrados/ pacientes teniendo en
consideracion el area sensible en el que se desarrollan, para lo cual debera crearse conciencia
en los funcionarios y empleados respecto de que los pacientes no son simples administrados
que reclaman un derecho patrimonial o una prestacion cualquiera. Por el contrario, son
personas que se encuentran en una especial situacion de, al menos, incertidumbre respecto
de uno de los valores mas trascendentes para el ser humano: su salud.

Las normas internacionales que han tenido reconocimiento constitucional -tras la
reforma de 1994- en el art. 75, inc. 22, avalan las exigencias mencionadas precedentemente.
En efecto, el art. 12.2 del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, entre las
medidas que esta obligado a adoptar el Estado a fin de asegurar el derecho a la salud
menciona -en el inc. d)- “la creacion de condiciones que aseguren a todos la asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad"”. A su vez, la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos, en el art. 10, apartado 2°, exige que los Estados adopten medidas para
garantizar la atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria
esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad. Mas aun,
la misma Convencion en su art. 5, apartado e), inc. iv) alude al derecho a la salud publica,

27. En la causa Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social Estado Nacional s/ amparo Ley
16.986, voto de los ministros Moliné O'Connor y Boggiano.
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la asistencia médica, la seguridad social y los servicios sociales.

Es decir, las prestaciones publicas en materia de salud no sélo deben ser garantizadas
de manera imparcial, accesible y equitativa, brindadas en plazos razonables, sino, ademas, de
manera humanitaria, considerando la sensibilidad especial en la que estan inmersos quienes
recurren al servicio publico de salud.

Ademas, los pacientes tienen derecho a ser escuchados por el personal sanitario asi
como a ser informados fundadamente y en términos claros y comprensibles respecto de su
estado de salud —-en forma previa a la adopcion de los estudios y tratamientos considerados
adecuados por quienes detentan el saber en la materia-; también a acceder a su historia
clinica, a que se le entregue una copia de la misma y a que se respete la confidencialidad
y el secreto profesional. Asimismo, tienen derecho a que el Estado repare los dafios que
el proceder irreqular e ilegitimo de sus instituciones o agentes ocasione al paciente en el
ejercicio de sus funciones.

Como puede observarse hasta aqui, el derecho a la buena administracion de la salud
es una clara traslacion del derecho a la buena administracion en términos generales. Sin
embargo, consideramos que tratandose de los pacientes, el derecho a la buena adminis-
tracion amplia su ambito de proteccion para extenderse a otras cuestiones que las que
tradicionalmente —en Europa o América anglosajona- han sido incorporados en el derecho
a una buena administracion.

En efecto, el derecho a la buena administracion de salud (de la misma forma que en otras
areas sensibles para la sociedad, como podria ser, por ejemplo, la educacion) incluye otra gama
de cuestiones que hacen a la buena administracion tanto en sentido formal como material.

Si bien el tema podria extenderse de manera considerable si nos dedicaramos a analizar
cada uno de estas materias, ello no impide que, aunque sea someramente, tratemos algunas
de tales cuestiones que resultan a todas luces significativas.

5.4.1. Regulacion normativa ordenada

El primero de ellos es el derecho a la sequridad juridica. Este derecho es fundamental
en todas las esferas de la vida diaria, pues es el que nos permite tomar decisiones teniendo
el conocimiento cierto de que nuestras conductas resultan ajustadas al derecho (o no).
En términos de la Corte Suprema, el derecho a la seguridad juridica —que tiene jerarquia
constitucional-= es el que da fundamento a que las personas conozcan de antemano las
reglas del juego.» Si la Ley Suprema no contemplara este derecho, ¢qué fundamentos podrian
vertirse para exigir al Estado la publicacion de las leyes y normas infralegales que rigen las
relaciones juridicas? La seguridad juridica propende a que los individuos tengan confianza
en el ordenamiento juridico.

Ello asi, resulta imperioso —dados los valores en juego- exigir como parte del derecho a
una buena administracion, la prolijidad de las autoridades ejecutivas en el dictado de normas
reglamentarias y ordenatorias. La proliferacion de reglamentaciones, resoluciones, instrucciones
y meras ordenes de servicio atenta contra el derecho a una buena administracién, sobre

28. Cf. Bernasconi Sociedad Anénima Inmobiliaria Agricola Ganadera Financiera Comercial Inmobiliaria e Industrial
¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires y Guerrero de Louge, Susana Ernestina Teresa y otros ¢/ Municipalidad
de la Ciudad de Buenos Aires, sentencias del 12/11/1998; T. 321 P. 2933.

29. La CSIN en la causa SACOAR y C. ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ demanda contencioso administrativa, sostuvo
expresamente que "La garantia de la defensa en juicio contempla la necesidad de que el litigante conozca de antemano las
294 reglas claras de juego a las que atenerse en aras de la seguridad juridica”, sentencia del 13/10/1988, T. 311, P. 2082.
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todo porque da lugar a un preocupante estado de incertidumbre, no sélo del paciente sino
también de quienes tienen a su cargo la prestacion directa del servicio.

No escapa a la realidad juridica argentina que el desorden normativo no es sélo ad-
ministrativo. También es legislativo. En efecto, el sistema federal que nos rige y el reparto
de competencias que dicho sistema impone entre la gobierno central y las provincias, tal
como se desprende de la propia Constitucion Nacional, implica que tanto el Congreso
Nacional como las legislaturas provinciales y de la Ciudad Auténoma estén habilitadas para
sancionar normas en materia de salud (arts. 75, inc. 18 y 19; 121y 125, CN). Empero, si la
proliferacion legislativa es manifiesta es dable imaginar una exponencial proliferacion de
normas infralegales que coadyuvan de forma determinante al desconocimiento poblacional
respecto del alcance de sus verdaderos derechos y obligaciones.

Oscar Garay (Sup. Act. 11/06/2009, 1), al respecto, puso de manifiesto que la legislacion
sanitaria:

integrada por un ramillete de normas juridicas (leyes, decretos, resoluciones, otras) que legislan
sobre la materia... buscan "promover el bienestar general” y "afianzar la justicia”, en relacion a
la prevencion, proteccion, recuperacion y bienestar de la salud de los habitantes de la nacion;
disponiendo a esos fines, medidas, procedimientos, programas, derechos, cargas, obligaciones, prohi-
biciones, etcétera; y regulando las relaciones juridicas en que participan los actores del sector salud.

al tiempo que sefiala que:

La definicion representa el deber ser insito en las normas juridicas, pero la realidad de la legislacion
sanitaria muchas veces no se condice con el concepto construido [pues] Considerada como
conjunto, existe desarmonia en la legislacion sanitaria vigente en las distintas jurisdicciones que
conforman el territorio nacional, lo que atenta contra el principio de equidad y el derecho a la
salud de todos los habitantes del pais.

5.4.2. Recursos economicos

Las restantes cuestiones que analizaremos en relacion con el derecho a la buena ad-
ministracion en materia de salud se vinculan de algin modo con la administracion de los
recursos econdmicos del Estado® y cuando nos referimos a la administracion de recursos no
podemos soslayar la escasez. Esto es, el conflicto que aparece entre la provision de recursos
limitados y |a existencia de necesidades que dia a dia van en aumento y que incluso son cada
vez mas complejas y mas caras. Es importante entonces que la asignacion de tales recursos
sea destinada a todos los ambitos que sea posible abarcar.

Ahora bien, con respecto a la cuestion planteada en estos Ultimos afios y mas precisamente
en el area de salud, han ido apareciendo sendos cuestionamientos basados principalmente en
un estudio pormenorizado de indicadores econdmicos que reflejan el creciente nivel de gasto.

A su vez, es importante tener en cuenta que cuando el Estado se predispone a asignar
recursos debe hacer primar la racionalidad econdmica, es decir que la eficacia en la atencion
de salud debe complementarse con la eficiencia en el manejo del dinero que es destinado
para ese fin; caso contrario, el Estado debera disponer de mas y mas dinero para hacer frente

30. La recomendacion del Comité de Ministros de Europa 7/2007 al referirse a la buena administracion enuncia como
elementos que coadyuvan a su fin, entre los que menciona, la calidad normativa y organizativa, recursos humanos
adecuados, y correcta gestion publica, asi como el respeto por los principios de legalidad, igualdad, imparcialidad,
proporcionalidad, sequridad juridica, participacion, transparencia, respeto de la intimidad y respuesta en plazo razonable
(cit. por Ponce Solé, 2008:1289 y ss.).
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a una misma necesidad. No se trata entonces de una cuestion dineraria, sino de eficiencia
en la administracion de los fondos publicos.

Otro dato que no debe obviarse es que la administracion del servicio de salud —como su
nombre lo indica- hace, entre otras cosas, a un aspecto esencial de la vida humana como es
la salud, bien que, ademas, se vincula intimamente con la calidad de vida de la poblacién. Ello
hace que necesariamente la administracion del servicio publico de salud deba ser considerada
como una prioridad, debiendo el Estado encargarse de velar no sélo por que los recursos
aportados al sistema de salud sean suficientes, sino que ademas, sea utilizado eficazmente.
Todo ello con el fin de asegurar la calidad de las prestaciones que las personas necesitamos
para poder desarrollarnos dignamente y con el respeto debido a la autonomia personal. No
debemos olvidar que “La dignidad humana comprende vida e integridad corporal, y por lo
tanto salud, asi como la disponibilidad de todos los medios necesarios para su desarrollo,
uno de los cuales es la prestacion sanitaria” (Demarchi y Baroli, 1996:223).

Creemos necesario insistir con esta idea: mas alla de cualquier politica sanitaria que
pueda encarar cualquier Estado y por mas seriamente que ésta haya sido encarada, incluso
mas alla de que la partida presupuestaria asignada haya sido claramente suficiente, si no se
administran correctamente tales recursos, su dilapidacion va a traer aparejada la ineficacia
del servicio publico de salud a cargo de la Administracidn.

No hay duda de que la cuestion planteada es de por si complicada, dado que nos estamos
refiriendo a un tema tan crucial como es la asignacion de recursos y la administracion de
éstos. Pero de la responsabilidad con que se asignen y manejen los fondos publicos dependera
que los pacientes reciban un adecuado, digno y humano servicio de salud. Ya lo dijo la Corte
Suprema: “Quien contrae la obligacion de prestar un servicio publico lo debe realizar en
condiciones adecuadas para llenar el fin para el que ha sido establecido y es responsable de
los perjuicios causados por su incumplimiento o su ejecucion irreqular”.

Ahora bien, como se viniera resaltando, el derecho a una buena administracion es exigible
no solo frente a la actividad administrativa formalizada, sino también en los supuestos de
actividad prestacional o material, es decir, cuando presta de un servicio publico, y muy
especialmente, cuando se trata de un servicio de asistencia social como es el de salud. En
dicho caso, debe contar con una estructura que administre:

con eficacia y eficiencia los recursos y con un personal que atienda al ciudadano con los cono-
cimientos y la sensibilidad propia del servicio que presta (...) requiere acertar en la formacion del
personal prestador de los servicios y exigirle que su actuacion esté guiada por el mejor servicio
posible a los ciudadanos. La Administracion no tiene que perseguir en estos casos que se acaten sus
decisiones, sino que con su actuacion debe conseguir la confianza de los usuarios de sus servicios.*?

Asi pues, tratandose de un servicio publico, el principio de buena administracion adquiere
una eficacia diferente de la que debe tener cuando la Administracion actua a través de
procedimientos decisorios o requladores ya que la posicion del ciudadano en aquél se hace
mas presente. Como se ha dicho:

la organizacion de este tipo de prestaciones estatales debe permitir que el destinatario no sea
tratado como un objeto sobre el que decide un saber técnico profesional, sino como un sujeto que
participa y colabora en la configuracion de las medidas con que se pretende solucionar un problema

31. CSJN, Vicente, Adriana Elizabeth ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ dafios y perjuicios, sentencia del 30/09/2003,
T. 326, P. 4003.
32. Ver Sindicatura de Greuges de Barcelona (2010).
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vital personal. Esta organizacion tiene que estructurarse segun el principio de proximidad —incluso
en el sentido espacial mas literal del término— en relacion con el destinatario de las prestaciones,
porque sélo esta proximidad permite la fluidez y la confianza en la relacidn con el profesional que
interviene, lo que condiciona el éxito de la prestacion (Rodriguez de Santiago, 2007:38).

5.4.2.1. Infraestructura

Sentado lo anterior, es dable recordar que forma parte del derecho a una buena ad-
ministracion del servicio de salud, que los usuarios/pacientes gocen de una infraestructura
adecuada al momento de ser atendidos, sea cual sea el rol que ejerzan (paciente sano,
paciente enfermo, visita, familiar, etc.); insumos suficientes y necesarios; recursos humanos
capacitados y politicas publicas. Todos estos condicionantes del derecho a una buena ad-
ministracion cuando se verifican en los hechos daran lugar a la vigencia del principio de
eficacia de la accion estatal, entendido como:

el deber de la autoridad estatal de planificar y ejecutar sus acciones de un modo tal que permita
consequir el resultado querido por el ordenamiento. Es la obligacion de coordinar todos los medios
a disposicion de la autoridad para garantizar el resultado fijado normativamente. Este resultado
debe ser aprehendido desde el principio de juridicidad que establece en el goce efectivo de los
derechos fundamentales el fin ultimo de la actividad estatal.®

Ahora bien, como se mencionara en primer término, el derecho a una buena admi-
nistracion del servicio de salud exige una infraestructura sanitaria que actualmente no se
verifica en los hechos.

Cabe resaltar la trascendencia que reviste la interconexion entre hospital publico y los
derechos de los pacientes, ya que es en dicho ambito fisico donde los pacientes recurren para
hacer efectivos tales derechos (salud, informacion, asistencia, provision de medicamentos, etc.).

En el informe de la Auditoria General de la Nacion aprobado por resolucion ne 59/2003,
se puso de resalto la importancia que el hospital publico histéricamente ha tenido para la
sociedad:

Historicamente, en nuestro pais, el hospital publico ha sido la institucion encargada de satisfacer
en forma absolutamente gratuita la demanda de asistencia sanitaria de todos aquellos que re-
quirieran sus servicios, obteniendo los recursos necesarios para su financiamiento directamente
del presupuesto de la jurisdiccion a la que pertenece cada establecimiento (nacional, provincial
o municipal).

Actualmente y como parte integrante del sistema estatal de salud, el hospital publico es
la unica institucion que ofrece cobertura universal, brinda asistencia sanitaria a los sectores
menos favorecidos econdmicamente; presta sus servicios a beneficiarios de obras sociales y
demas instituciones privadas de medicina prepaga; atiende la demanda de sectores sociales
con mayor capacidad econdmica atraidos por el prestigio del personal médico perteneciente
a la institucion; cubre necesidades relacionadas con la emergencia y la atencién de pacientes
accidentados y ejerce funciones de escuela médica e investigacion cientifica.

El incremento en la demanda de los servicios que brinda el hospital publico, originado

33. Cf. Gutiérrez Colantuono (2009:127). Por su parte, Ponce Solé (2008:1289 y ss.) sostuvo que “El principio de
eficacia impone asi un deber de actuacion administrativa, a fin de que el correcto desarrollo de la misma permita
obtener decisiones que, ademas de no vulnerar el ordenamiento juridico, sean eficaces”, entendiendo que la eficacia
no es solo un resultado, son también 297 //;?// un modo de desarrollo de la actividad conducente a la decision, una
guia de comportamiento, la virtud por la que se puede alcanzar un efecto determinado.
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entre otros aspectos en el aumento de la poblacion sin cobertura médica, en el mayor nimero
de obras sociales deficitarias que no se encuentran en condiciones de dar respuesta adecuada
a la demanda de sus asociados y a tasas crecientes de utilizacion del servicio derivado de
una mejor informacion de la poblacion, pone de relieve la creciente importancia del rol que
desempefa el hospital publico en la prestacion de los servicios de salud.

Mas aun, se ha sostenido que el hospital constituye un punto central del servicio sa-
nitario, pues, en él, no sdlo se brinda asistencia e internacidn, sino también, otros servicios
0 modalidades asistenciales que hacen a dicho servicio publico, por ejemplo, la medicina
preventiva, la ensefianza sanitaria, la investigacion (Mateo, 1977:371).

Empero, frente a este incremento de la demanda y al rol impuesto al hospital publico en
la atencion sanitaria de los sectores de la poblacién menos favorecidos, lo que se constata
es el lamentable estado edilicio en que tales centros de salud se encuentran.

En efecto, ya en el afio 2002, el CELS junto a otras entidades representativas del sector
de la salud presentaron un informe al Secretario Ejecutivo de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos donde denunciaron el verdadero estado de colapso en el que -ya
por ese entonces- se encontraba el sistema hospitalario publico y la seguridad social en
Argentina.»* Mas recientemente, en marzo de 2008, la Universidad de Buenos Aires hizo un
informe sobre el estado de situacion de los hospitales universitarios, de donde surgen los
principales problemas que éstos enfrentan. La falta de recursos incide notablemente en la
infraestructura edilicia, asi como en la capacidad para funcionar, toda vez que las malas
condiciones de habitabilidad en que se encuentran conllevan a deshabilitar sectores de los
nosocomios con la pérdida de espacio para el tratamiento de los pacientes. En sintesis, el
hospital no funciona al 100% y en consecuencia, se produce una importante pérdida por
capacidad ociosa.*

A su vez, la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, en el informe anual del
afo 2008, se refirid igualmente al estado calamitoso de los hospitales publicos de la Ciudad.
En dicha presentacion, el organismo se mencion¢ la existencia de varios reclamos de los
usuarios respecto de la “inadecuadas condiciones de infraestructura en efectores publicos”,
lo que llevo a la realizacion de inspecciones realizadas junto con personal técnico del area
de Arquitectura y Urbanismo y de Verificaciones.

Algunas de las deficiencias observadas fueron las siguientes: rotura de cloacas en
el Centro Obstétrico del Hospital Rivadavia; carencia de mantenimiento e higiene en el
Mufiz; inadecuada ejecucion de las obras de remodelacion del Hospital Fernandez; falta
de finalizacion de obras en quirdéfanos y no construccién de la nueva sala de Guardia en
el Hospital Gutiérrez y del sector "bienestar para padres” del servicio de terapia intensiva
del Garraham. Se sefald, ademas, en el informe, las obras que se encontraban paralizadas.
En particular, se solicito: en el caso del Hospital Pifieiro, la reversion de las inadecuaciones
edilicias y la provision de los servicios basicos; respecto del Hospital Infanto Juvenil Tobar

34. Para mas informacion ver <www.cels.org.ar>.

35. Sobre el particular, la Corte Suprema, a través del voto del Dr. Ricardo Luis Lorenzetti, seiialé que “Quienes tienen
a su cargo la administracion de los asuntos del Estado deben cumplir con la Constitucién garantizando un contenido
minimo a los derechos fundamentales y muy especialmente en el caso de las prestaciones de salud, en los que estan
en juego tanto la vida como la integridad fisica de las personas; una sociedad organizada no puede admitir que
haya quienes no tengan acceso a un hospital publico con un equipamiento adecuado a las circunstancias actuales
de la evolucion de los servicios médicos, y no se cumple con ello cuando los servicios son atrasados, descuidados,
deteriorados, insuficientes, o presentan un estado lamentable porque la Constitucion no consiente interpretacio-
nes que transformen a los derechos en meras declaraciones con un resultado tragico para los ciudadanos” (in re,
Ministerio de Salud c/Gobernacion sfaccion de amparo, sentencia del 31/10/2006, T. 329, P. 4741).
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Garcia, la continuacion de las obras de remodelacién; en cuanto al Hospital Pirovano, se
exigio que se dejara sin efecto la paralizacion de las obras de la Guardia.

La CSJN ha destacado que “es obligacion del Estado mantener los hospitales en con-
diciones adecuadas para su funcionamiento con el fin de que las prestaciones de salud sean
un bien que pueda ser gozado por la colectividad”.

A'su vez, en el ambito provincial, la justicia ha sostenido que el panorama organizativo,
de control y de direccion del servicio de salud por parte de las autoridades sanitarias era
"desquiciado”, pues se habia probado en la causa fallas en recursos humanos, falta de equi-
pamiento basico y un cabal abandono y desatencion de la salud publica.”

El caso "Acufia"* es una triste sintesis de la situacién decepcionante en que se encuentran
los efectores publicos de salud. La causa pone en evidencia el estado deplorable en que se
encontraba el Hospital Neuropsiquiatrico Dr. Braulio Moyano, en sus mas diversos aspectos.

En lo que respecta a la infraestructura, el precedente pone en evidencia que en el
nosocomio mencionado las pacientes se encuentran en estado de hacinamiento, peligro e
indignidad. Se constato: falta de duchas e insuficiencia de inodoros, paredes y techos res-
quebrajados y con filtraciones, paredes descascaradas; vidrios rotos, carencia de hidrantes,
pantallas de gas no reglamentarias; boquetes en los techos, falta de rejillas y de plafones
de luz. Para que la situacion resulte mas clara, la sentencia expone que:

En cuanto a los sanitarios habilitados para que las pacientes se bafien, solo se pudo constatar la
existencia de un bafio con bafera, en estado deplorable, donde deben bafarse 40 pacientes (...)
la calefaccion es muy baja y (...) las ventanas en general no cierran. En el lugar se advirtio una
caja para manguera (hidrante), sin la correspondiente manguera.

El Asesor Tutelar interviniente en el caso concluyd respecto de la visita efectuada en
el Hospital Moyano que:

En el pabellon Tomasa Vélez Sarsfield (planta baja, 1° piso y 2° piso): hacinamiento, bafios destruidos
y en condiciones de indignidad, duchas e inodoros insuficientes, faltas de higiene, condiciones
de infraestructura pésima (paredes y techos resquebrajados y con filtraciones, ventanas que no
cierran y por las cuales entra frio), existencia de gatos en demasia, suciedad acumulada, falta de
medidas de seguridad (ej. no hay hidrantes), falta de capacitacion del personal para una eventual
evacuacion (se desconoce plan de evacuacion); estufas que no funcionan, entre otras irregularidades.

Los informes aludidos y la jurisprudencia resefiada demuestran que los pacientes, en
tanto usuarios del servicio publico de salud, no gozan del derecho a una buena administracion
toda vez que no pueden acceder a la infraestructura necesaria para que dicho servicio sea
brindado en condiciones dignas y humanitarias. No debemos perder de vista la manda que
surge del art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en
cuanto establece que los Estados deben proteger el derecho a la salud “por medio de un
sistema global de atencion sanitaria, que esta a disposicion de todos, sin discriminacién
alguna, y econdmicamente accesibles para todos".

5.4.2.2. Recursos humanos

Otro aspecto que merece atencion es el referido a los recursos humanos de los que

36. CSJN, 31/10/2006, Ministerio de Salud y/o Gobernacion, LA LEY 10/11/2006, del voto del Dr. Lorenzetti.
37. Cf. CSJ Santa Fe, CH., G.E., 17/11/2005, cit. por Nallar (2009:325 y ss.).
38. CACAYT CABA, Acufia Maria Soledad ¢/ GCBA s/ Amparo (art. 14, CCABA), diciembre de 2008.
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dispone la Administracion Publica para la atencion del servicio publico de salud. Este aspecto
no solo abarca la cantidad de personal suficiente para hacer frente a la prestacion del servicio,
sino ademas la capacitacién de dicho personal, las condiciones de trabajo y la compensacion
que perciben por sus funciones.

Cabe poner de resalto que el punto que analizamos tiene que ver con la ineficacia en
la administracion de los recursos por parte del Estado en lo relativo al paciente pero que
afecta a una de las bases esenciales del servicio médico sin la cual éste no puede funcionar
correctamente dentro de la legalidad: los galenos.

Se observa actualmente que el médico muchas veces es socialmente juzgado porque
es la cara visible de un sistema que tiene fallas groseras, fundamentalmente en lo que
respecta a la asignacion de los recursos. Ademas, y producto de estos tiempos no sélo se le
exige que cure, sino que ademas, se le presiona tratando de que interprete nuevos roles que
nada tienen que ver con su formacion y que resultan muchas veces ajenas a €él. Por tanto,
el médico tiene que lidiar, por un lado, con la falta de recursos por parte del Estado que
conlleva a la ineficacia del sistema de salud y, por el otro, con un desdoblamiento de sus
tareas, dado que hoy no sélo debe ocuparse del ambito de la medicina sino que debe asumir
otros roles de manera subsidiaria.

Sin duda que el cuadro que mencionamos es perverso, ya que pone como cara visible
del sistema de salud a los profesionales pero, a su vez, estos deben lidiar con cuestiones
ajenas a su rol principal, esto es, el arte de curar.

Nétese que si bien el nivel de capacitacion profesional en este tipo de hospitales es
generalmente elevado, lo cierto es que ello no puede ser percibido por el usuario plenamente,
ya que la falta de recursos impide la prestacion del servicio de manera eficiente, lo que
opaca el profesionalismo de los galenos; ello, sin perjuicio de la suspension o no realizacion
de concursos publicos tendientes a confirmar a los médicos en sus puestos de trabajo de
forma permanente, circunstancia que coadyuvaria a garantizar la calidad y continuidad de
los servicios de salud.»

Sumado a ello, esta la cuestion salarial. En efecto, los médicos perciben -cada vez mas-
salarios injustos y no ajustados a las necesidades actuales. A su vez, la falta de recursos
adecuados para obtener -por ejemplo- el diagnostico de un paciente configura una con-
juncion de elementos que conllevan a un deficiente sistema de salud que los coloca en una
situacion expuesta y frustrante respecto de la comunidad.© Dicha circunstancia (sin que lo
que se dird sea a modo de justificacion), genera —en algunos casos- una mala predisposicion
o un cierto grado de desidia de parte de los profesionales que frente a indignas situaciones

39. En efecto, la estabilidad constituye una caracteristica esencial del empleo publico reconocido en el art. 14 bis de la
CNy en dicho entendimiento se sefial6 que "no es solamente un derecho constitucional del agente, sino también una
garantia institucional de independencia del drgano que encarna tal agente. La estabilidad es, asi, un mecanismo de tutela
al ciudadano que se presenta ante un funcionario y no excluyentemente del funcionario. En este punto, pareciera ser
una tipica potestad fiduciaria que, a diferencia de otras garantias constitucionales, no esta pensada a favor de su titular
-el agente-, sino de terceros, los ciudadanos sobre los que tiene competencia” (cf. Gutiérrez Colantuono, 2009:127).
40. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha ponderado esta situacion al reconocer que “Los médicos de un hospital
publico que dedujeron una accion de amparo contra el Estado Provincial a fin de que solucione las graves deficiencias
que padece el nosocomio cuentan con legitimacién para demandar como lo hicieron, en tanto han expuesto que la
situacion precaria en que tienen que desempefiar sus tareas los afecta en forma personal y directa, y no meramente
como miembros de la comunidad interesados en que la Provincia cumpla con sus obligaciones en materia de salud, por
lo que se encuentran en juego bienes juridicos individuales y los derechos sobre tales bienes son ejercidos por su titular”
(del voto del doctor Lorenzetti, sentencia del 31/10/2006, Ministerio de Salud y/o Gobernacién, LA LEY 10/11/2006).
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laborales no tienen demasiado que perder.

La falta de recursos humanos incide negativamente y en forma notable -como se
desprende de lo dicho precedentemente- en el derecho de los pacientes a una buena ad-
ministracion de la salud. Mas todavia, el informe anual 2008 de la Defensoria del Pueblo
de la Ciudad permite comprobar la intima vinculacién que existe entre recursos humanos y
atencion de los pacientes. En efecto, alli se sostuvo que:

sigue siendo un problema para los usuarios del subsector la obtencion de turnos para atencion
médica, dada la insuficiente disponibilidad de cupos asignados por dia y por especialidad. Este
obstaculo se presenta tanto en hospitales como Ce.S.A.C., y obliga a los usuarios a concurrir en horas
de la madrugada para conseguir un turno, sin que la espera garantice necesariamente la atencion.
Contribuyen a esta modalidad de funcionamiento la falta de atencion programada, la menor oferta
de turnos en horario vespertino, y la concentracion de la atencion sobre la demanda espontanea.

La carencia del personal necesario para la atencion adecuada de los pacientes conlleva
a la situacion descrita en el parrafo anterior: usuarios que deben hacer interminables colas
desde horas de la madrugada para obtener turnos que se postergan, algunas veces, por varios
meses; circunstancia demostrativa de la mala atencién que reciben los pacientes que recurren
al servicio publico de salud, o lo que es lo mismo, la mala administracion de los recursos
humanos en el area de la sanidad. Al respecto, cabe citar —por su elocuencia- el informe
anual 2008 del Defensor del Pueblo local al que ya hiciéramos referencia anteriormente:

En todos los casos, la excesiva demora para cirugias perjudica a los usuarios que no acceden a un
tratamiento oportuno y eficaz de su problema de salud, que va agravandose en la espera, ademas
de otros inconvenientes conexos como la necesidad de rehacer sus estudios prequirurgicos, de
prolongar sus internaciones preoperatorias (en algunos casos hasta siete meses...), con la desorga-
nizacion familiar y laboral que ello implica, y el inevitable efecto iatrogénico sobre los pacientes.

La atencidn deficitaria tiene también entre sus fuentes la falta de personal suficiente
por ausencia de nombramientos. Incluso dicha carencia se verifica respecto de cargos con-
cursados y una vez finalizado el procedimiento de seleccion, alegando la Administracion
como justificativo la ausencia de partida presupuestaria.-

Asimismo, la insuficiencia de recursos humanos irradia sus efectos negativos a otros
supuestos que afectan la buena administracion del servicio sanitario, como es, por ejemplo,
la dilatacion de las cirugias o de estudios complejos que no s6lo obedecen a la causa citada,
sino también al mal estado de los aparatos, la carencia de insumos indispensables para
su realizacion o la falta de lugar para llevar a cabo las practicas médicas o la internacion

41. Sobre el particular, el informe anual 2008 de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires menciona en
el tercer lugar entre los reclamos mas frecuentes las situaciones de maltrato, negligencia y mala atencion por parte
del personal profesional y administrativo de los efectores hacia los usuarios, sobre todo en la atencion en Guardias
e internaciones. El informe cita a los Hospitales Argerich, Durand, Penna y Santa Lucia como los que cuentan con
mayores denuncias de este tipo.

42. El informe ya citado es sumamente ilustrativo de la situacion por la que atraviesan los efectores publicos de
salud en cuestiones de personal: La falta de recurso humano en el subsector publico sigue siendo una problematica
de resolucion pendiente. Quienes se encuentran en funciones realizan extensas jornadas complementarias que los
sobrecarga de trabajo, produciendo, en consecuencia, un alto indice de ausentismo por razones de salud del personal.
Tal situacion ha obligado, en algunos casos, al cierre de internaciones en servicios hospitalarios. La mayoria de los
efectores requieren personal administrativo. En ninglin caso se plantean mecanismos que dispongan el reemplazo
de personal en condiciones de jubilarse. En términos generales, la falta de recurso humano en salud ha respondido a
la suspension de nombramientos de personal en cargos ya concursados, circunstancia que ademas de conculcar un
derecho laboral de los trabajadores de la salud, incide en la organizacion y funcionamiento de los servicios, perjudi-
cando la atencion de los usuarios .
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requerida para la rehabilitacion del paciente.
5.4.2.3. Insumos

El tercer elemento que hace a una buena administracion del servicio de salud es una
adecuada provision de los insumos que se requieren para la mas variada atencion de los
problemas que aquejan a los pacientes. Nos referimos a todos aquellos elementos que resultan
indispensables para el ejercicio efectivo y eficiente de la prestacion de salud: desde los mas
complejos aparatos técnicos hasta el insumo mas insignificante, incluyendo toda la gama de
medicamentos y protesis que el paciente debe recibir para garantizar sus derechos como tal.

Continuando con el informe de la Defensoria del afio 2008, en lo que a este aspecto se
refiere, puso de manifiesto la grave situaciéon que atraviesan los hospitales publicos por la
falta de insumos basicos. En tal sentido, sefiald el citado drgano de defensa de los derechos
humanos que:

durante 2008 se agregaron los obstaculos relativos a la crénica falta de insumos hospitalarios
basicos y material quirdrgico. Esta situacién agravo a tal punto la problematica que servicios de
cirugia de distintos nosocomios se vieron obligados a interrumpir su tarea habitual. Tal fue el
caso de los hospitales Cosme Argerich y Ramos Mejia, que representaron los efectores con mayor
cantidad de reclamos. Sin embargo, la problematica del desabastecimiento de insumos y la con-
secuente suspension de cirugias afect6 a todos los hospitales, tanto a los generales de agudos,
como los especializados y de nifios.

Se trata de un circulo vicioso dada la conectividad existente entre los diferentes elementos
que hacen a una buena administracion del servicio de salud (personal, infraestructura,
insumos, tecnologia, etc.). Alla por el aflo 2002, la crisis economica y social por la que atraveso
Argentina justificaba la crisis del sistema sanitario. En dicha oportunidad, se advertia que:

La falta de insumos y medicamentos ha provocado la reduccion de las internaciones. No se realizan
estudios por falta de reactivos, placas e imposibilidad de pagar la reparacién de los equipos. Hay
servicios paralizados, parcial o totalmente, y la farmacia se encuentra totalmente desabastecida
(no cuenta con medicamentos primordiales que ademas no pueden comprarse por el aumento de
precios impuesto por los laboratorios). Mientras tanto, el personal trabaja con incertidumbre y
problemas econdmicos... En el hospital no se pueden hacer determinaciones elementales en pacientes
con HIV (a pesar que llegd el dinero especifico para tratar a pacientes con esta enfermedad, pero
que fue utilizado para cubrir otras necesidades).

Ocho afos después, con un pais que dice encontrarse en una situacion econdmica de
estabilidad, la situacion en el area de salud no parece haberse revertido. Muestra de ello es
el informe de la Defensoria a la que reiteradamente se aludiera.

En este supuesto particular, se evidencia que la cuestion ha llegado a supuestos extremos,
justamente, por decisiones administrativas ineficaces y poco previsoras. En efecto, cabe
soslayar que la carencia de insumos estuvo motivada en gran medida por las modificaciones
introducidas por la Administraciéon del GCBA en el sistema de compras hospitalarias. En
efecto, se implantd un sistema centralizado de compras con participacion del Ministerio
de Hacienda. En virtud de la centralizacion sefialada, los nosocomios dejaron de percibir
fondos propios con los cuales podian efectuar compras menores o de urgencia —como, por
ejemplo, reparar equipos- y se dejaron sin efecto las licitaciones en curso convocadas por los
propios hospitales. Sin embargo, hasta que el nuevo sistema fue cabalmente implementado,

43. Para mas informacion ver <www.cels.org.ar>..
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los efectores de salud no contaron con un proceso alternativo que garantizara la provision
y suministro de los insumos necesarios para el normal y adecuado funcionamiento, lo que
llevd a la dilacion en la realizacion de las mas diversas practicas médicas —desde complejas
cirugias hasta atencion ambulatoria o urgencias-; circunstancia que, a su vez, podia acarrear
el empeoramiento del estado de salud de los pacientes con el riesgo que ello importa vy,
en consecuencia, la necesidad de recetar nuevas practicas médicas o nuevos tratamientos.

Es decir, la ineficiencia del sistema de compras es la madre del desabastecimiento
de insumos y dicho desabastecimiento constituye una de las causas del agravamiento de
las enfermedades de los usuarios; lo que, a su vez, obliga a recetar nuevos tratamientos
y medicamentos para esta nueva dolencias o para los supuestos de agravamiento del mal
inicial, lo que importa la realizacion de erogaciones que podrian haberse evitado si se hubiera
actuado con prevision y eficiencia.

Sin embargo, el colmo de la mala administracion del servicio se manifiesta en el incum-
plimiento, de parte de los funcionarios a cargo de los efectores, respecto de la entrega a los
usuarios de lo que se conoce como “rechazo conformado”.# Dicha documentacion permite
al paciente —a quien el hospital no puede dar una determinada prétesis o tratamiento por
carecer de ella- solicitar su provision al Ministerio de Desarrollo Social de la Nacion. Dicho
documento es el requisito esencial para el citado tramite y la negativa a entregarlo por parte
de los directivos del hospital deberian ser causal de remocion atento la indole de los derechos
que se afectan a través de esa conducta incomprensible e irresponsable.

5.4.2.4. Otras cuestiones

A'lo dicho, debe afadirse que no solo el sistema de compras vigente fue implementado
intempestivamente y sin la prevision adecuada para evitar las consecuencias negativas que
luego necesariamente se dieron (como la falta de insumos minimos para una adecuada
atencion sanitaria), sino que, ademas, este nuevo sistema no pudo dejar de constituirse en un
procedimiento de compras extremadamente burocratico que origina demoras en la provision
de los insumos e incide desfavorablemente en las estructuras necesarias para el correcto
funcionamiento del servicio. Se constata asimismo un estado de endeudamiento con los
proveedores por sumas que inciden notablemente en el presupuesto asignado a tales fines.»

Otro aspecto que merece ser atendido es el referido a la tecnologia aplicable al area
de la salud. No sdlo es insuficiente, sino que ademas es obsoleta. La escasez de recursos
tecnoldgicos importa que aquellos con los que se cuenta se usen de manera exagerada,
provocando su ruptura en términos breves y en forma frecuente. A ello, debe agregarse la
demora (siempre injustificada, mas alld de los fundamentos, dado el tenor de los derechos

44. Cf. Informe anual 2008 de la Defensoria del Pueblo de la CABA. Mas alin, dicha investigacion pone de manifiesto
el alto grado de desabastecimiento al que llegaron los efectores del sistema publico de salud en el afio 2008 y alude
a una falta generalizada de insumos. Entre los elementos que escaseaban en los nosocomios, menciona los siguientes
insumos basicos: analgésicos, antibidticos, antipiréticos, antihipertensivos, anticonvulsivantes, anticoagulantes, corticoide,
anestesia, canulas, suturas, bisturis, vias de suero, guantes de latex, jeringas, agua destilada, solucion fisiologia, alcohol
y gasa, reactivos e insumos de laboratorio necesarios para procedimientos diagndsticos elementales y especificos (Ej.:
serologia para hepatitis B y C), escasez de medicamentos basico, anticonceptivos y preservativos. Sin embargo, lo
mas lamentable es que, tal como se sefiala en el informe, “La omision de compras de insumos hospitalarios da cuenta
de una subejecucion del presupuesto destinado a la salud publica y votado por la Legislatura a fines del afio 2007".
45. En situaciones mas o menos similares a las sefialadas se encuentran, segun el informe producido por la UBA, los
siguientes nosocomios: Hospital de Clinicas, Instituto de Investigaciones Médicas Alfredo Lanari, Instituto de Tisioneu-
monologia Profesor Dr. Rail Vaccarezza, Hospital Odontoldgico Universitario, e Instituto Oncoldgico Angel H. Roffo.
Todas instituciones de reconocida trayectoria por el elevado nivel de sus médicos, lamentablemente se encuentran
acuciadas por problemas presupuestarios que culminan por incidir negativamente en la labor profesional y en la
confianza que el paciente debe tener respecto del prestador del servicio de salud.
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en juego) en repararlos o suplantarlos, sea por ineficiencia de los funcionarios a cargo, sea
por la burocracia que impera en el sistema de compras del estado, sea por la carencia de
recursos presupuestarios.*

Esta deficiencia del servicio de salud incide necesariamente en el resto de las areas que
hacen a la prestacion adecuada.” En efecto, la imposibilidad de recurrir a la tecnologia impide
la realizacion de buenos y precisos diagndsticos, lo que ademas demora la prescripcion de
una correcta terapia o tratamiento. Un sistema tecnoldgico deficiente por escaso implica
tardanzas en la entrega de turnos médicos con el consiguiente riesgo de agravamiento de
la enfermedad o, lo que también es peligroso, puede inducir a los usuarios a desistir de su
intento de lograr ser atendido, lo que conlleva un abandono del sistema preventivo de salud
que es tan importante no sélo a nivel personal y humano, sino también presupuestario.
Quien evita una enfermedad, por haber sido tratado a tiempo, evita el gasto estatal en
medicamentos y terapias en las que habra de incurrir el sistema publico de salud una vez
que la enfermedad ha avanzado.

El punto maximo de desidia al que se puede llegar, se constata cuando la propia Direccion
General Adjunta de Redes de Servicios de Salud informa -a la Defensoria del Pueblo de la
Ciudad- que no existe en el Ministerio un relevamiento de ecdgrafos en funcionamiento, y
que la Red de Diagnostico por Imagenes no tiene responsable a cargo desde hace mas de dos
afos. También cuando se observa que la directiva de centralizacion de compras de insumos
y la quita de fondos econdmicos propios de cada hospital, no previé ninglin mecanismo de
pago para la reparacion o alquiler de aparatologia, ni para disponer contrataciones externas
de estudios complementarios para casos de urgencia y que no pueden ser resueltos dentro
del sistema (por ejemplo, angioresonancias). Es realmente preocupante que mientras en el
ambito privado se incorporen de forma cada vez mas habitual, herramientas de alta tecnologia
biomédica que da lugar a avances sustanciales en el diagnostico y tratamiento de enfer-
medades; los efectores publicos ni siquiera cuentan con la tecnologia minima indispensable
para el diagnostico y tratamiento médico como son los tomografos o aparatos de radiologia.

Se suma a esto un sistema de procesamiento de datos no integrado y de caracteristicas
obsoletas. Esta falta de integracion impide una labor coordinada y complementaria de los
efectores publicos. De hecho, muchas quejas han sido presentadas ante el Defensor del
Pueblo comunal por falta de derivacion entre servicios de un mismo efector o entre distintos
efectores, la falta de trabajo en red, de gestion de traslados, dificultades en la referencia y
contrarreferencia, circunstancias que inciden en la atencion integral y oportuna de los usuarios.

Todo lo hasta aqui manifestado permite aseverar que los servicios publicos de salud
padecen serias deficiencias producidas por una inadecuada distribucion de fondos al no
establecer racionalmente las prioridades, circunstancias que derivan en un ineficiente gasto
publico que perjudica esencialmente a los sectores pobres de la poblacion que —ante la mala

46. Cf. Informe anual 2008 de la Defensoria del Pueblo de la CABA, durante tal afio se registraron quejas sobre rotura
de tomagrafos en los Hospitales Curie (actuacion 2.427/08), Argerich (actuacion 2.860/08), Penna (actuacion 2.912/08);
de equipos de ecodoppler en el Hospital Tornu, Durand y Rivadavia (actuacion 818/08); de ecografo y mamografo en
el Hospital Pirovano (actuacion 251/08); ecografo en el Hospital Rivadavia y en el Argerich (actuacion 266/08); de
fibrocolonoscopios en los Hospitales Ramos Mejia, Udaondo, Durand y Rivadavia (actuacion 4.432/08); de ecocardiografo
en el Hospital Ramos Mejia y Rivadavia; y de electromiografo en el Hospital Fernandez.

47.Se ha dicho que “La politica frecuentemente mal orientada, la burocracia, la falta de técnicos competentes, las leyes
y reglamentaciones arcaicas y contradictorias, los procedimientos rutinarios y la deficiente planificacién, financiacion,
organizacion y coordinacion, son factores que conspiran para el logro de una administracion estatal racional, dinamica,
eficiente y econémica. Esas deficiencias que se observan en casi todas las actividades estatales resultan perniciosas
en la accion para organizar y dirigir los esfuerzos colectivos destinados a proteger, fomentar y restituir la salud de los
habitantes de la comunidad que constituyen la ciencia y el arte de la salud publica” (Lamas, 1963:12).
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administracion del servicio publico de salud- no acceden ni siquiera a este servicio basico y
cuando lo hacen reciben servicios de mala calidad, insuficientes o tardios, lo que evidencia una
notable inequidad entre las distintas clases sociales que conforman la comunidad en cuanto
al goce del derecho a la salud integral. No se trata exclusivamente de la carencia de recursos
economicos suficientes, sino de una distribucion inadecuada de aquellos.* La tnica solucion
posible es una reforma administrativa® que -a partir de las falencias enunciadas- busque su
superacion teniendo como norte el bienestar de los pacientes, requisito indispensable para
el cumplimiento de los fines del estado: el bienestar general.

VI. CONCLUSION

Pareciera que, en nuestro pais, el Estado no percibe que los servicios publicos, y en
particular el servicio de salud, deben ser entornos de humanizacién para que la poblaciéon
alcance mejores condiciones de vida. En efecto, el Estado parece no darse cuenta de que:

el poder publico, si es sensible a las demandas reales de los ciudadanos de disponer mejores
servicios puede contribuir, como manda la Constitucidn, a colaborar a que, en efecto, la libertad y
la igualdad sean reales y efectivas, no meras quimeras o aspiraciones del cuerpo social (Rodriguez
Arana Mufioz y Canosa Usera, 2008:27 y ss.).

Tampoco advierte que los individuos, cada vez mas, exigen una administracion que
preste servicios de buena calidad, en toda la dimension que ello importa (tiempo, forma,
extension) brindando respuestas adecuadas, oportunas y practicas a sus problemas. Una
buena administracion exige mucho mas que el cumplimiento formal del procedimiento
administrativo, pues la administracion es mucho mas que resolver actuaciones. Su campo
de actuacion incluye muchos otros aspectos, como los relativos a la organizacién interna, a
la forma de adoptar las resoluciones generales e individuales, a los criterios para determinar
los servicios que hay que prestar y a la manera de actuar para conseguir que estos servicios
lleguen a los ciudadanos de forma regular y con la mayor calidad posible, siempre teniendo
como meta la satisfaccion de los intereses de los ciudadanos y llevando a cabo la funcién
con una sensibilidad especial que atienda a este fin ultimo.

En sintesis, la situacion del servicio publico de salud que fuera descripta preceden-
temente pone en evidencia una mala administracion del mencionado servicio que, no debe
olvidarse, se mantiene con fondos del presupuesto publico (es decir, con recursos provistos
por todos nosotros) y que, por ende, deberia ser brindado con la maxima calidad y eficiencia
posibles, asegurando el acceso de todos los individuos que requieran de €l, en condiciones
dignas y humanitarias.

La mala administracion del servicio lleva implicita la violacion del derecho que asiste
a todos los ciudadanos a una buena administracion sanitaria por parte del Estado; buena

48. El servicio publico de salud incluye una muy variada cantidad de prestaciones que pareciera el Estado haber olvidado
0 no provocar la preocupacion y ocupacion que el tema merece. Como sefiala Daniel Nallar (2009), incluye todas aquellas
funciones que debe asumir como duefio del hospital, empleador de los médicos y personal sanitario, comprador de la
tecnologia necesaria, constructor y organizador de las estructuras internas de los nosocomios, entre muchisimas otras.
49. Sobre el particular, se destaco que "Uno de los postulados basicos para la existencia de un buen gobierno es la
necesidad de una auténtica reforma administrativa que debe practicarse desde |a realidad, es decir, la actuacion publica
ha de dirigirse hacia la consecucion de las mejoras reales, atin reconociéndose la propia limitacion de su alcance”.
Mas aln, se piso de resalto que las reformas administrativas que se practiquen debe Ilevarse a cabo teniendo como
punto de referencia clave a las personas y no solo los intereses de tipo burocratico "y que dicha reforma debe estar
inspirada en los principios de lealtad institucional, confianza legitima y transparencia en la actuacion publica” (cf.
Gonzélez Iglesias, 2007:635).

50. Ver Sindicatura de Greuges de Barcelona (2010).
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administracion que tiene un plus de exigencia si se tiene en cuenta que el usuario del servicio
es una persona que accede a aquel para cotejar o corroborar su estado de salud o el de un
ser querido. Mas aun, implica que las autoridades reconozcan la responsabilidad asignada
y asumida de promover el desarrollo y la calidad de los servicios publicos. La violacion por
parte de las autoridades del derecho a una buena administracion del servicio publico sanitario
afecta claramente la calidad de vida de los pacientes/usuarios y, por ende, atenta contra el
principio pro homine.

El derecho a una buena administracion coloca, entonces, como centro de las politicas
publicas al individuo que es titular de derechos al tiempo que erige al Estado en el primer
obligado a respetar, proteger, promover y garantizar esos derechos (cf. Nallar, 2009:325 y
ss.), funciones a partir de las cuales propendera a eliminar las desigualdades sociales de
manera que todos tengan garantizado el goce de los derechos fundamentales, en particular,
los asistenciales.» Es decir, el derecho de las personas a una buena administracion impone
necesariamente el deber de una buena gobernanza.

De alli que deba crearse verdadera conciencia en la poblacion respecto del alcance de
este derecho que no implica solamente exigibilidad judicial de mejoras estructurales en el
servicio, provision de los insumos en el caso concreto o designacion de los profesionales
mediante procedimientos concursales ajustados a derecho, sino que importa el ejercicio de
los derechos de participacion mediante la formulacion de los reclamos pertinentes en sede
administrativa, las denuncias correspondientes ante la Defensoria del Pueblo como drgano
politico de contralor y la posibilidad de exigir la atencion personalizada de los funcionarios,
es decir, el trato directo entre el administrado y el administrador, o lo que es lo mismo, el
reconocimiento y la vigencia del principio de proximidad.

Sobre el particular, se destacé que:

esta aproximacion dialogal de la Administracion en el desarrollo de su actividad tiene que articularse
en politicas, procedimientos de gestion e iniciativas legislativas que permitan institucionalizar las
diferentes formas de comunicacion entre la Administracion y los ciudadanos y promover sus efectos
benéficos. Esta comunicacion debe tener un caracter bidireccional. No sélo se trata de mejorar los
sistemas de informacion y atencion al publico y de explicitar cudles son los compromisos de calidad
en el servicio que cada unidad adquiere con sus usuarios, sino también de potenciar los sistemas
de consulta que aporten a la Administracion informacion relevante sobre las prioridades de los
ciudadanos en los diferentes aspectos que cubren los servicios publicos, sobre sus expectativas
y preferencias, sobre su nivel de satisfaccion y sobre las posibles dreas de mejora en aquellas
unidades con las que se relacionan.®

51. Segun la doctrina sentada por la Corte Suprema en la causa Acosta, Alejandro Esteban s/ Infraccion art. 14, 1°
parr., ley 23.737, este principio hermenéutico obliga a privilegiar la interpretacion legal que mas derechos acuerde al
ser humano frente al poder estatal. Para la doctrina, resulta un criterio hermenéutico esencial para la comprension
integral de cualquier ordenamiento que asegure derechos fundamentales y posee una especial dimension desde la
consagracion de los tratados de derechos humanos, en tanto instrumentos pensados para tutelar a las personas y no
para regular relaciones entre Estados requiere priorizar la finalidad protectoria del ordenamiento juridico por sobre
las prerrogativas estatales, impidiendo interpretar el alcance de las competencias administrativas sin tomar en cuenta
para ello el fin excluyente que les da sentido, que no es otro que el pleno goce de los derechos fundamentales (cf.
Gutiérrez Colantuono, 2009:81 y ss.).

52. Como ejemplo de los fines que deberia persequir el Estado, vale citar el art. 9 de la Constitucion espafiola que en
el inc. 2, establece que “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y a igualdad
del individuo y de os grupos en que se integran sean reales y efectivas, remover los obstaculos que impidan o dificul-
ten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social”.
53. Ministerio de Administraciones Publicas (2000:23).
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El derecho a la buena administracion importa, pues, reconocer a las personas el
derecho a exigir el cumplimiento de los mandatos que constitucionalmente se asignan al
poder administrador en la parte organica de la Constitucion. Implica transformar dichas
facultades y deberes en exigencias concretas que dan sustento al derecho fundamental a
la buena administracion.

Ello significa, pues, que la parte organica de la Constitucion también contiene derechos
fundamentales exigibles por los afectados. Para ser mas claros, si la Carta Magna impone
al Ejecutivo (arts. 99 y 100) el deber de la administracion general del pais, aquel tiene
la obligacion de velar por la eficiencia y eficacia de dicha funcién a fin de garantizar el
derecho a la buena administracion. Por ende, |a ineficiencia o ineficacia de la administracion
constituye una violacion al citado derecho que da lugar a su exigibilidad sea frente a la
misma administracion a través del ejercicio de los derechos de participacion (denuncias,
reclamos, etc.) o mediante los pertinentes procesos judiciales.

Es sabido que la Constitucion se divide en dos partes: la dogmatica (que incluye que incluye
los derechos y garantias de la que gozan las personas) y la organica (referida a la estructura
de los poderes del Estado). La primera simboliza la libertad y la segunda, el poder. Ello asi:

encontramos en la primera parte (dogmatica) la respuesta ultima a la existencia y conformacion
del Estado, mientras que la sequnda (organica) tiene por objeto instrumental estructurar el poder
de modo de limitarlo y evitar por su concentracion la afectacion de las libertades basicas. De ello
se desprende como estandar medular la hermenéutica constitucional que no es valido interpretar
el alcance de las atribuciones otorgadas a los poderes constituidos en la parte organica de la
Constitucion, omitiendo en esa determinacion la valoracion de los limites que para el ejercicio
de tales poderes se derivan de la parte dogmatica de aquella (Gutiérrez Colantuono, 2009:83).

Los pacientes que -como usuarios del servicio publico de salud- vean afectados sus
derechos por una mala administracion del Estado, deberan tomar conciencia de la exigi-
bilidad del derecho a la buena administracion, reclamo que dara lugar al mejoramiento de los
hospitales, a garantizar la idoneidad de los médicos, a no padecer la espera en la realizacién
de los tratamientos, a ser atendidos mediante tecnologia apropiada, al suministro de los
medicamentos y las terapias adecuadas. En sintesis, a la eficacia del obrar administrativo en
la consecucion de la proteccion de los derechos de los pacientes a un buen servicio publico
de salud, que no es otra cosa que garantizar el goce de las condiciones necesarias para que
el bien mas preciado para el ser humano -la vida- se desarrolle conforme el plan de vida
que nos hemos imaginado y no de acuerdo al que las autoridades -sin justificacion que lo
avale- nos imponen como consecuencia del incumplimiento de sus deberes constitucionales.

En efecto, el derecho de los pacientes a una buena administracion de la salud publica
debe entenderse principalmente como un derecho de la ciudadania en tanto usuarios de
dicho servicio publico que, por ende, es exigible administrativa y judicialmente tal como la
propia Ley Suprema lo garantiza a partir del art. 42, 43, 99 y 100, CN.

No debemos nunca olvidar que -conforme lo sostuviera Guillermo Escobar- la proteccion
que brinda el derecho a la buena administracion conforma una garantia de la democracia
en el ambito de la administracion. Y la democracia en el ambito propicio para el respeto de
los derechos fundamentales. Sera a través de la vigencia plena de estos ultimos que podra
verificarse la tutela que brinda el derecho a una buena administracion a los pacientes/
usuarios del sistema publico de salud.
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Premio
CONSEJO DE LA MAGISTRATURA DE LA
CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES
(2004)

Tema
ACCESO A LA JUSTICIA EN LA CIUDAD DE BUENOS AIRES

Categoria

Empleados del Poder Judicial de la Ciudad

1.er premio: Acceso a la Justicia

Autora: Ménica Lépez Maldonado

2.do premio: Acceso a la Justicia en la Ciudad de Buenos Aires Estado Actual y Perspecti-
vas

Autora: Agata Emilia Teti

3.er premio: Desierto



PREMIO FORMACION JUDICIAL 2005

Tema
CALIDAD DEL SERVICIO DE JUSTICIA

Categoria

Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y Funcionarios del Poder Judicial de la
Ciudad

Ter. Premio: Como David a Goliat

Autoras: Iris Elisabet Garzén y Paula Lagos

2do. Premio: Algunas bases para mejorar el servicio de Justicia.

Autor: Matfas Fernandez de la Puente

3er. Premio: Calidad del servicio de Justicia

Autores: Javier Alejandro Bujan y Luisa Marfa Escrich

Categoria

Empleados del Poder Judicial de la Ciudad

Ter. Premio: Diagndstico y propuestas para elevar la calidad del servicio de Justicia
Autor: Francisco Javier Ferrer Arroyo

2do. Premio: Nifios, nifas y adolescentes: una mirada critica

Autora: Barbara Filgueira Inchausti

3er. Premio: Pensando la mejor de las Justicias posibles

Autora: Marfa del Pilar Cela

Categoria

Abierta

Ter. Premio: La calidad, la medida de la persona humanay el servicio de Justicia

Autora: Lila Emilse Garcfa

2do. Premio: Gestion social de calidad en la Justicia.

Autores: Mario Silvio Gerlero y Eduardo Alberto Augusto Parody

3er. Premio: La participacion del actor social en la implementacion de la calidad en la
Justicia

Autores: Ricardo Martin Casares y Santiago del Carril
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PREMIO FORMACION JUDICIAL 2006

Tema
LA JUSTICIA DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES A 10 ANOS DE LA CONSTITU-
CION DE LOS PORTENOS

Categoria

Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y Funcionarios del Poder Judicial de la
Ciudad

Ter. Premio: La Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a 10 afios de la Constitu-
cién de los Portefios: Una década que sabe a poco.

Autor: Marcelo Pablo Vazquez

2do. Premio: Hacia una Justicia Nueva y Efectiva

Autores: Marfa Florencia Rodino y Germdn Rodriguez Gauna

3er. Premio: El acceso a una Justicia democrética para la CAB.A, a diez aflos de la Consti-
tucion.

Autor: Adridn Norberto Martin

Categoria
Empleados del Poder Judicial de la Ciudad
Desierta

Categoria

Abierta

Ter. Premio: La Justicia de la CAB.A.a 10 afios de la Constitucion de los Portefios
Autor: Marcelo Gustavo Chamau

2do. Premio: Raices, Principios y Futuro del Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires
Autor: Patricio Esteban

3er. Premio: La consolidacion de la autonomia: una cuestion de justicia

Autor: Ramon Trejo

Mencién Honorifica: Los Tribunales Vecinales como una herramienta para el acceso a la
justicia de la Ciudad de Buenos Aires

Autores: Diego Leonel Freedman y Nicolds Perrone
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PREMIO FORMACION JUDICIAL 2007

Tema
LENGUAJE Y JUSTICIA

Categoria

Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y Funcionarios del Poder Judicial de la
Ciudad

Ter. Premio: Soberania del Sentido

Autor: Sergio Gustavo Simona

Ter. Premio: La justicia como acontecimiento

Autora: Analia Haydee Mas

2do. Premio: La controversia sobre la hospitalidad

Autor: Horacio Guillermo Anibal Corti

3er. Premio: Desierto

Categoria

Empleados del Poder Judicial de la Ciudad

Ter. Premio: Las consecuencias de la aplicacién del lenguaje judicial.
Autora: Rafaella Riccono

2do. Premio: El derecho y el revés

Autor: Emiliano Santiago Arvuez

3er. Premio: La Comunicacion eficaz a través de la neurolingtistica
Autora: Patricia Segura

Categoria

Abierta

Ter. Premio: Argumentacion y proceso. Una relacién relevante en la practica judicial
Autor: Néstor Leandro Guzman

2do. Premio: El lenguaje del derecho y sus limites

Autores: Lucas Arrimada y Pablo César Rossi

3er. Premio: Roberto v la otra pequefa fabula sobre el lenguaje y el acceso de la justicia
Autor: Marcelo Jorge Degastaldi

Mencién Honorifica: La comunicacion en el juicio oral

Autores: Jorge Daniel Antoniatti

Mencién Honorifica: Avisos y edictos judiciales. Que dicen y que no dicen

Autora: Alicia Dorotea Carr

Mencién Honorifica: Lenguaje y principio de legalidad penal

Autores: Gustavo Alberto Beade y Santiago Roldan
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PREMIO FORMACION JUDICIAL 2008

Tema
AUTONOMIA PORTENA Y FACULTADES DE JURISDICCION

Categoria

Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y Funcionarios del Poder Judicial de la
Ciudad

ler. Premio: Facultades de jurisdiccion de la Ciudad de Buenos Aires: la autonomia
negada

Autora: Ana Florencia Salvatelli

2do. Premio: Desierto

3er. Premio: Desierto

Mencién honorifica: El rango provincial de la Ciudad de Buenos aires y su validez constitu-
cional en la competencia originaria y exclusiva

Autor: Alejandro Patricio Maraniello

Categoria

Empleados del Poder Judicial de la Ciudad

Ter. Premio: Pasado, presente y futuro de una ciudad que siempre es motivo de debate
Autora: Lara Jessica Miyasato

2do. Premio: Desierto

3er. Premio: Desierto

Categoria
Abierta: Desierta



PREMIO FORMACION JUDICIAL 2009

Eje tematico
Aplicacion de los tratados internacionales de DD.HH. en la justicia de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires

Ter. Premio: El Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires y los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos

Autora: Silvina Marta Oubel

2do. Premio: Titularidades de exclusién. Acciones pluriindividuales por derechos sociales
en lajusticia de la Ciudad de Buenos Aires”

Autora: Lila Emilse Garcia

3er. Premio: El deber de los jueces de armonizar el Derecho Interno con los Tratados de
Derechos Humanos (;Conflicto ‘aparente’ de normas?)

Autora: Analia Haydee Mas

Eje temético
Luces y sombras del proceso acusatorio en la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires

Ter. Premio: Desierto

2do. Premio: Hablar no es leer. Oralidad y escritura en el proceso penal

Autor: Ezequiel Martin Quaine

3er. Premio: Principio de oportunidad y sistema acusatorio en la Ciudad Autdbnoma de
Buenos Aires. Propuestas para el contenido politico criminal de la acusacion penal publica
Autora: Marfa Cecilia Gonzalez

Eje temético
Amparo ;vfa excepcional u ordinaria?

Ter. Premio: Amparo ;via excepcional u ordinaria?

Autora: Marta Maria Soledad Fernandez Mele

2do. Premio: Amparo ;via excepcional u ordinaria?

Autor: Marcelo Juan Segon

3er. Premio: ;jAmparo o desamparo de los derechos fundamentales?
Autora: Marfa Belén Aliciardi

Eje temético
Criterio de seleccién de jueces y funcionarios

Ter. Premio: Meritos y politica. La seleccion de jueces federales en Argentina
Autor: Emilio Demian Zayat

2do. Premio: El Juez del bicentenario que supimos conseguir

Autor: Juan José Varela

3er. Premio: Hombres de honor

Autora: Denise Magalf Villalba
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ANO 1999

Seminario de Especializacion sobre Derecho Tributario de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (Parte | y I1)

Seminario sobre los Derechos de los Nifios y Adolescentes
Seminario de Especializacion sobre Qué hacen los jueces cuando juzgan (Enfoques

plurales sobre la interpretacion del derecho y la hermenéutica judicial)

ANO 2000

Ciclo de conferencias de Juristas extranjeros
Curso sobre capacitacion en Computacion (procesador Word, Correo Electronico, Internet)
Curso de capacitacion en Materia Contravencional

Seminario de capacitacion: Los conflictos en las relaciones familiares y su interaccion
con el sistema judicial

Curso sobre Microjuris
Seminario sobre Control de Constitucionalidad en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Seminario: La Ley de Procedimientos Administrativos en la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires (Parte 1y I1)

Seminario sobre el Fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires

Seminario: El Arbitrio Judicial
Jornada sobre Temas de Derecho Penal, Contravencional y Faltas
Taller de Escritura

Curso de capacitacion en Computacion (Access)

ANO 2001

Seminario de capacitacion sobre Firma digital

Seminario de capacitacion sobre Ley de Procedimientos Administrativos de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires

Conferencia sobre la Magistratura Italiana, reclutamiento y carrera judicial
Curso de capacitacion en Informatica (Access 1)

Curso de capacitacion en Informatica (Access 1)

Seminario sobre cuestiones de Responsabilidad Médica

Curso de capacitacion en Materia Contravencional para el personal del Servicio Peni-
tenciario Federal

Seminario sobre cuestiones de Derecho Ambiental
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Capacitacion en el sistema de gestion judicial IURIX

ANO 2002

Mediacion en el ambito penal
Liderazgo judicial
La Mediacion con el Estado

Capacitacion sobre el manejo de la base de datos juridica EL DIAL.COM

ANO 2003

Jornada sobre Aspectos Generales del Procedimiento Tributario
Curso elemental de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
Curso elemental para Oficiales Notificadores y Oficiales de Justicia

Curso: Consumidores y usuarios procedimientos administrativos en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la Constitucion Nacional. Su
recepcion en la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

El lenguaje juridico: Lingiistica y sentencia. Aportes para la construccion de sentencias
desde la teoria del lenguaje

Curso intermedio: El Proceso Contencioso Administrativo y Tributario
Actualizacion en Derecho y Procedimiento Penal
Curso elemental de Derecho y Procedimiento Administrativo. Consejo de la Magistratura

de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires

ANO 2004

Curso Introductorio sobre el Fuero Contravencional y de Faltas
Actividad de Capacitacion para Oficiales Notificadores y Oficiales de Justicia
Taller de comprension y produccion de textos

Taller de Escritura para Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y Funcionarios
del Poder Judicial de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires

Seminario sobre cuestiones de Etica Judicial
Seminario de actualizacion sobre Cuestiones de Bioética
Seminario/Taller sobre Nociones de Argumentacion Juridica

Curso intermedio Contencioso Administrativo y Tributario Il: El Procedimiento en la
Camara de Apelaciones

Seminario/Taller sobre Nociones de Analisis Econémico del Derecho
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Seminario sobre Ejecuciones Fiscales en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
Taller de Escritura en Oficinas Judiciales
Seminario/Taller Técnicas: de Atencion al Publico

Ciclo de conferencias: A 10 afios de la Reforma de la Constitucion Nacional -Balances
y Perspectivas

Seminario/Taller sobre Técnicas de negociacion para entrevistas y gestion de audiencias
Seminario sobre Probation suspension del juicio a prueba

Seminario sobre Nifiez y Adolescencia en el Fuero Contravencional y de Faltas
Conferencia: La Participacion Ciudadana en el Sistema de Justicia Juicios por Jurado
SeminariofTaller: El conflicto como proceso - Modos de intervencion pacifica
Seminario/Taller Entrenamiento en audiencias - Técnicas de interrogacion

Curso basico de Balistica Forense

Seminario: El nifio victima de los procesos judiciales

Seminario/Taller: Técnicas de Atencion al Publico para el personal del Consejo de la
Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Seminario/Taller sobre Estadisticas Judiciales

ANO 2005

Curso Basico de Procedimiento Administrativo

Taller de Escritura para Empleados del Poder Judicial

Curso Intermedio CyF I: Introduccion al Derecho Contravencional y su Procedimiento
Curso Intermedio CAyT Ill: El Procedimiento ante el Tribunal Superior de Justicia
Seminario: Técnicas de Negociacion para entrevistas y gestion de audiencias

Seminario: Democracia, Division de Poderes y Rol del Poder Judicial a comienzos del
Siglo XXI

Seminario: Cuestiones de Derecho y Procedimiento Administrativo

Seminario: Bases y Condiciones Generales para la Contratacion de Bienes y Servicios
Seminario: Légica Juridica y Argumentacion

Curso Introductorio y de Entrenamiento en Mediacion

Seminario/Taller: Métodos de Resolucion de Conflictos para la Actividad Jurisdiccional
Seminario: Asesoria General Tutelar y Fuero Contravencional y de Faltas

Seminario: Calidad de Servicios

Curso de Introduccion a la Mediacion Penal
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Taller de Escritura
SeminariofTaller: El Conflicto como Proceso - Modos de Intervencion Pacifica

Taller de Escritura para Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y Funcionarios
del Poder Judicial

SeminariofTaller: Técnicas de Atencion al Publico

Curso Elemental Justicia de la Ciudad de Buenos Aires - Fuero Contencioso Adminis-
trativo y Tributario

Curso de Capacitacion en Evaluacion de Personal

Seminario sobre Derecho Publico de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires (posgrado UBA)
Evaluacion de Desempefio para Evaluados (Res. CM N° 504/05)

Seminario: Técnicas de Negociacion para Entrevistas y Gestion de Audiencias

Seminario: Régimen de las Contrataciones Administrativas en el Ambito de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires

Programa de Formacion para el Desarrollo de Practicas de Liderazgo y Coaching
Teoria de la Decision

Seminario: El Costo de vencer el Estado de Inocencia, y su vinculacion con el Rol de
los Fiscales en el Proceso Penal

Ciclo de Actualizacion para Oficiales Notificadores y de Justicia
SeminariofTaller Técnicas de Comunicacion Telefénica

Curso de Capacitacion para Oficiales Notificadores y de Justicia (Art. 8° Res. CM N° 504/05)

ANO 2006

Taller de Escritura en Oficinas Judiciales (Ciclo 2006) | y Il

Taller de Escritura para Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y Funcionarios
del Poder Judicial

Taller de Escritura para empleados del Poder Judicial

Curso Basico Derecho y Procedimiento Administrativo. Consejo de la Magistratura de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Curso: El Proceso Contencioso Administrativo. Parte | Procedimiento en Primera Instancia
Curso: Introduccion a la Bibliotecologia Juridica (reprogramacion)
Ciclo de Conferencias: La Buena Fe en el Derecho

Seminario: Régimen de las contrataciones administrativas en el ambito de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires

SeminariofTaller: Técnicas de atencion al publico
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Curso: Garantias constitucionales en el proceso penal (Parte I)
SeminariofTaller: Nociones de argumentacion juridica

Seminario: Analisis econdmico del Derecho Penal
Seminario/Taller: Honorarios profesionales y calculos liquidatorios

Curso: El Proceso Contencioso Administrativo. Parte Il El procedimiento en la Camara
de Apelaciones

Seminario: Etica de las organizaciones gubernamentales
Curso: Garantias constitucionales en el proceso penal (Parte I1)
Seminario: Analisis econdmico del Derecho

Seminario/Taller: Técnicas de despacho judicial

Curso de Capacitacion para oficiales notificadores (Art. 8°, Ap. 3°, Reglamento Interno
CMCABA - Res. CM N° 504/05)

Seminario Técnico de Andlisis Legal y Jurisprudencial Portacion de armas de fuego sin
la debida autorizacion. El agravante del Art. 189 bis, inciso 2, ultimo parrafo, introducido
por Ley 25.886

Seminario: Reglamento de Tramite de Actuaciones Administrativas del Consejo de la
Magistratura de la Ciudad Autdénoma de Buenos Aires

Jornada sobre Derecho Ambiental

Conferencia Internacional sobre Derecho Ambiental La experiencia de los Tribunales
Ambientales de Costa Rica

SeminariofTaller: Liderazgo Judicial

Seminario/Taller: El derecho penal y contravencional de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires segun el Tribunal Superior de Justicia

Seminario sobre Derecho Publico de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires La Justicia
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires a 10 afios de la Constitucion local (posgrado UBA)

Curso sobre Primeros auxilios (organizado junto con el Departamento de Relaciones
Laborales)

Seminario Técnico de Andlisis Legal y Jurisprudencial Ley 2095 - Compras y Contra-
taciones en la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires (dos ediciones)

Seminario Técnico de Analisis Legal y Jurisprudencial Nueva ley de Amparo en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires

ANO 2007

Taller de Escritura en Oficinas Judiciales (Ciclo 2007)
Taller de Escritura

Curso de Capacitacion para Oficiales Notificadores (Art. 8°, Ap. 3°, Reglamento Interno
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CMCABA -Res. CM Ne 504/05)

Seminario Técnico de Analisis Legal y Jurisprudencial Ley 2095 -Compras y contrataciones
en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Seminario Técnico de Analisis Legal y Jurisprudencial Ley Nacional 20429 de Armas y
Explosivos

Seminario: Ambiente y Salud

Seminario: Derechos Politicos y Derechos Electorales para la Ciudad

Seminario: Cuestiones fundamentales de la teoria del delito

SeminariofTaller: Jurisprudencia Contravencional de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
SeminariofTaller: Aplicaciones Informaticas para la Gestion de Oficinas Judiciales
Seminario/Taller: Media Coaching

Seminario/Taller: Inteligencia Interpersonal

Seminario/Taller: Trabajo en Equipo

Mesa redonda: Transferencia de competencias penales a la Ciudad. Contenido, vigencia
y problematicas de aplicacion

Programa de Capacitacién para Atencion al Publico con Necesidades Especiales
Conferencia: El procedimiento penal en Guatemala (con INECIP)

Conferencia: Violencia y género la experiencia italiana (con Defensoria General de la
Nacion)

Jornada: Ciudad Autonoma de Buenos Aires Control de Gestion y Poder Judicial (con
MAFUCABA)

Jornada: Discriminacion y Holocausto (con MAFUCABA)

Jornada de capacitacion sobre armas de fuego y material pirotécnico (con MAFUCABA)
Conferencia: Problematica de las Acciones de Clase (con TSJ - Justicia en Cambio - UBA)
Curso de actualizacion profesional Nuevas practicas en la investigacion y litigacion penal
SeminariofTaller: Litigacion en audiencias penales

Seminario: Innovaciones en la Gestion Judicial

SeminariofTaller: La resolucion de conflictos y el nuevo rol del Ministerio Publico Fiscal
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires

SeminariofTaller: Liderazgo ;Como desarrollar relaciones interpersonales efectivas y
ambientes de trabajo positivos?

SeminariofTaller: Manejo de casos
Seminario/Taller: Modelos de Oficina Judicial Penal

Seminario/Taller: Programacion Neurolingiistica. Técnicas para lograr una comunicacion
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eficaz
SeminariofTaller: El expediente judicial-administrativo
Seminario/Taller: Informatica |
Seminario: Cuestiones fundamentales de la teoria del delito
Seminario/Taller: Anlisis de los Delitos Transferidos a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
Seminario/Taller: El procedimiento contravencional
Curso de Actualizacion profesional Litigacion en Juicio (I'y Il edicion)
Programa de formacion para el desarrollo de practicas de liderazgo y coaching
Seminario: Nociones de argumentacion juridica
Seminario: Derecho y Procedimiento medio
Seminario: El Nuevo Cddigo Procesal Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
Conferencia: La ecotributacion

Conferencia: Competencias Municipales. Técnicas de Cooperacién Municipal y de Gestion
de Servicios Publicos Locales

Charla Debate: EI Régimen Procesal Penal Juvenil de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires - Ley 2451 Las Responsabilidades del juez

SeminariofTaller: Investigacion de la escena del crimen
Seminario: Lineamientos del Cédigo Procesal Penal. Introduccion a la ldgica adversarial
Programa de capacitacion en herramientas de organizacion y métodos

Conferencia sobre los sistemas de revision y control de los actos tributarios (adminis-
trativos y legislativos) en el ordenamiento juridico de México

Conferencia: El amparo, en general y en materia tributaria, en el ordenamiento juridico
de México

Taller: Prevencion de riesgos de trabajo. Nociones basicas de Prevencion de Incendios
y de Evacuacion (con MAPFRE)

Cursos Generales (Res. CSEL N° 175/07)

Derecho y Procedimiento Medio (CAyT); Informatica |, Trabajo en equipo, Atencion
Telefénica

Charla Debate: Ley Cafiero Poder Judicial (coorganizada con el Colegio de Magistrados,
Integrantes del Ministerio Publico y Funcionarios del Poder Judicial de la CABA)

Jornada: Derechos de la Nifiez y Juventud en la Ciudad (coorganizada con el Colegio de
Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y Funcionarios del Poder Judicial de la CABA)

l> Jornada de Funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
(coorganizado con la Asociacion de Magistrados y Funcionarios del Poder Judicial de Ia
Ciudad -MAFUCABA-)
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ANO 2008

Conferencia: El cambio climatico como desafio global
Curso de Actualizacion Profesional en Litigacion Inicial

Curso Intensivo de verano: Analisis de los Delitos Transferidos a la Ciudad de Autonoma
de Buenos Aires

Curso Intensivo de verano: Derecho Procesal Penal. Codigo de Procedimiento Penal de
la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

Su aplicacién en el procedimiento contravencional

Curso: Accidentologia (para Oficina de Investigacion Judicial)

Curso: Analisis Ley 24051. Contaminacion (para Oficina de Investigacion Judicial)
Curso: Balistica convencional (para Oficina de Investigacion Judicial)

Curso: Balistica no convencional (para Oficina de Investigacion Judicial)

Curso: Cadena de custodia sobre la evidencia (para Oficina de Investigacion Judicial)
Curso: Criminalidad informatica (para Oficina de Investigacion Judicial)

Curso: Dactiloscopia (para Oficina de Investigacion Judicial)

Curso: El Derecho Tributario de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Fundamentos
constitucionales y jurisprudencia

Curso: Entrevista del menor victima o testigo bajo el régimen procesal penal juvenil
de la CAB.A.

Curso: Levantamiento de rastros dactiloscopicos (para Oficina de Investigacion Judicial)
Curso: Medicina Legal (para Oficina de Investigacion Judicial)

Curso: Modulo de Investigacion Criminal (para Oficina de Investigacion Judicial)
Curso: Técnicas de muestreo de aguas (para Oficina de Investigacion Judicial)

Curso: Tecnologia aplicada en Imagen y Sonido (para Oficina de Investigacion Judicial)
Curso: Temas de mantenimiento y elementos de proteccion personal

Curso: Transferencia de delitos a la Ciudad de Buenos Aires

Jornada Homenaje a dos grandes magistrados por su defensa del ambiente

Jornada internacional sobre Derecho Ambiental

Jornada Internacional sobre Proceso y Constitucion

Jornada Internacional y Comparada sobre Derecho Contencioso y Administrativo

Jornada: Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires

Jornada: El sistema acusatorio experiencias en derecho comparado (Chile y Guatemala)
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Jornada: La mayoria de edad. Debate tedrico, normativo y reforma legal
Jornada: Procedimientos, garantias y penas en el sistema de responsabilidad penal juvenil
Mesa redonda: Desafios de la Defensa en el proceso penal adversarial

Programa: Modulo I. Capacitacion de agentes que puedan actuar como reproductores
de sensibilizacion en el trabajo con personas con discapacidad - Modulo Il. Capacitacion para
posibles agentes de sensibilizacion en el trabajo con personas con discapacidad

Seminario de Posgrado Sobre Derecho Publico De La Ciudad Auténoma De Buenos
Aires (Il Edicion)

Seminario Técnico de Analisis Legal y Jurisprudencial: Derecho de consumidores y
usuarios en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires

SeminariofTaller Resolucion Alternativa de Conflictos. Mddulo | Conflicto. Comunicacion.
Negociacion

Seminario/Taller sobre Ley de Amparo
SeminariofTaller: Guia de elaboracion del manual de litigacion compleja

~ SeminariofTaller: La relacion del Poder Judicial y los medios masivos y el periodismo.
Areas problematicas, propuestas de analisis y posibles soluciones

SeminariofTaller: Litigacion Oral para un nuevo Proceso Penal

Seminario/Taller: Agenda Microsoft Outlook (in company)

Seminario/Taller: Aplicacion de bases de datos (in company)

Seminario/Taller: Condicion juridica de la Infancia en la Ciudad de Buenos Aires
SeminariofTaller: El expediente Judicial-Administrativo

Seminario/Taller: El Procedimiento Contravencional (Modulo I1)

Seminario/Taller: Estilos de Liderazgo organizacional. Manejo de la comunicacion y la
tolerancia en el desempefo cotidiano

Seminario/Taller: Excel aplicado (in company)

SeminariofTaller: Guia de elaboracion del manual sobre el manejo de casos
SeminariofTaller: Informatica Forense

Seminario/Taller: Introduccion a Excel (in company)

SeminariofTaller: Introduccion al ACCES (in company)

SeminariofTaller: Jurisprudencia Contravencional de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires. Madulo I, 11y 111

Seminario/Taller: Mediacion Penal. Manejo de conflictos complejos con herramientas
de la Mediacion (12 y 22 edicion)

Seminario/Taller: Mediacion y violencia familiar

Seminario/Taller: Nociones basicas sobre Derecho Penal, Contravencional y Faltas y
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transferencia de competencias
SeminariofTaller: Resolucion alternativa de disputas y sistema penal
SeminariofTaller: Seguridad informatica y backup de la informacion (in company)
SeminariofTaller: Uso y optimizacion de Internet (in company)

Seminario: Ley 2095. Compras y contrataciones en el ambito de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires

Seminario: Analisis de los Delitos transferidos a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
Seminario: Autopsia psicoldgica Il
Seminario: Derecho y principios de ejecucion penal (1°y 22 edicion)

Seminario: Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires

Seminario: El Derecho y la psicologia del testimonio (para oficina de asistencia a la
victima y al testigo)

Seminario: Las responsabilidades del Juez
Seminario: Ley Nacional de Obras Publicas N° 13.064. Aspectos Técnicos

Seminario: Nifios, nifias y adolescentes en conflicto con la ley penal en la Ciudad de
Buenos Aires

Seminario: Nociones elementales de derecho y procedimiento administrativo (en
convenio con la AGC)

Seminario: Oratoria. Técnicas de expresion

Seminario: Perfiles criminales (en convenio con UCES)

Seminario: Responsabilidad del Estado

Seminario: Salud mental y perspectiva juridica en la Ciudad de Buenos Aires

Seminario: Violencia familiar. Delitos y Contravenciones. Como generar intervenciones
utiles dentro del proceso penal y contravencional en la mediacion previa

Taller Debate: Estado actual y perspectivas de la mediacion en el Fuero Penal, Contra-
vencional y de Faltas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Taller/Debate: Estado actual y perspectivas de la mediacion en el Fuero Penal, Contra-
vencional y de Faltas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Taller: Metrologia, alcoholimetros y cinemometros
Talleres de capacitacion en el sistema Juscaba
Cursos Generales (Res. CSEL N° 175/07)

Seminario basico: Introduccion a la Justicia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
(Nuevos Juzgados)

Seminario basico: Introduccion a la Justicia de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires
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Seminario/Taller: Informatica |

Seminario/Taller: Técnicas de atencion al publico

Seminario/Taller: Trabajo en Equipo

Seminario:
Seminario:
Seminario:
Seminario:
Seminario:
Seminario:
Seminario:
Seminario:
Seminario:
Seminario:
Seminario:
Seminario:

Seminario:

Seminario:
Seminario:

Seminario:

Argumentacion Juridica

Derecho y Procedimiento Medio (Aula CMCABA)

Derecho y Procedimiento Medio (Aula CyF)

Derecho y Procedimiento Medio (Aula CyF)

Derecho y Procedimiento Superior (Aula CAyT)

Derecho y Procedimiento Superior (Aula CyF)

Etica de las Organizaciones Gubernamentales

Etica Judicial

Gestion eficiente de los procesos judiciales-administrativos
Liderazgo

Nociones de Derechos Humanos |

Nociones de Derechos Humanos I

Técnicas de Atencidn al publico (Nuevos Juzgados)
Técnicas de atencion telefonica

Técnicas de atencion telefonica (para la Oficina Receptora de denuncias)

Técnicas de negociacion para entrevistas y gestion de audiencias

Taller de Escritura |

Taller de Escritura | (Nuevos Juzgados)

Taller de Escritura lll

Taller de Informatica II: lurix (Nuevos Juzgados)

ANO 2009

Cursos Res. CSEL 175/07 (Aprobados por Res. CACFJ Ne 02/09)

Seminario Basico "Introduccion a la Justicia” Para el Consejo de la Magistratura

Seminario Basico "Introduccion a la Justicia" Para el Fuero PCyF

Seminario Basico "Introduccion a la Justicia" Para el Fuero CAyT

Nociones de Derechos Humanos |

Taller de escritura |

Técnicas de Atencion al publico
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Informatica |

Seminario Derecho y Procedimiento Elemental Para el Consejo de la Magistratura/AGC
Seminario Derecho y Procedimiento Elemental Para el Fuero PCyF

Seminario Derecho y Procedimiento Elemental Para el Fuero CAyT

Nociones de Derechos Humanos I

Taller de Escritura Il -Técnicas de Despacho

Técnicas de Negociacion para Entrevistas y Gestion de Audiencias
Informatica Il MPF

Informatica || MPDyTutelar

Informatica Il IURIX - Para el Fuero CAyT

Informatica Il GESCABA

Seminario Derecho y Procedimiento Medio Para el Consejo de la Magistratura
Seminario Derecho y Procedimiento Medio Para el Fuero PCyF

Seminario Derecho y Procedimiento Medio Para el Fuero CAyT
Argumentacion Juridica

Etica Judicial

Taller de Escritura IlI

Trabajo en equipo

Técnicas de atencion telefonica

Seminario Derecho y Procedimiento Superior Para el Consejo de la Magistratura
Seminario Derecho y Procedimiento Superior Para el Fuero PCyF

Seminario Derecho y Procedimiento Superior Para el Fuero CAyT

Nociones de Analisis Econdmico del Derecho Para el Consejo de la Magistratura y el

Fuero CAyT

332

Nociones de Analisis Economico del Derecho Para el Fuero PCyF
Etica de las organizaciones Gubernamentales

Gestion eficiente de los Procesos Judiciales /| Administrativos
Liderazgo

Seminario de Capacitacion para Oficiales Notificadores
Seminario de Actualizacion para Oficiales Notificadores
Seminario de Capacitacion para Oficiales de Justicia

Seminario de Actualizacion para Oficiales de Justicia



Cursos Generales
Balistica forense (Res. CACFJ N° 006/09 Anexo XV)
Charla abierta con el Prof. Alejandro Nieto (Disp. SE-CFJ CMCABA N° 015/09 Anexo I1)

Conferencia el rol del juez y la actividad probatoria en el sistema penal acusatorio (Res.
CACFJ Ne 043/09 Anexo 1)

Derecho al silencio y racionalidad politica. Una aproximacion histoérico-filosoéfica al
proceso penal desde una perspectiva comparatista (Res. CACFJ N° 003/2009 Anexo |)

Derecho Practico Procesal Judicial. (Disp. SE-CFJ CMCABA Ne 006/2009)

Desayuno de trabajo con la Dra. Teresa Armenta Deu y Jueces del Fuero Penal Contra-
vencional y de Faltad de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

El Derecho y la Psicologia del testimonio Modulo | (Res. CACFJ Ne 28/09 Anexo VI)

Estilos de liderazgo organizacional. Manejo de la comunicacion y la tolerancia en el
desempefio cotidiano (Res. CACFJ N° 017/09 Anexo IV)

Estimaciones matematicas y planificacion de la gestion judicial
Guia de elaboracion del manual del manejo de casos (Res. CACFJ N° 006/09 Anexo VIII)

Hacia un nuevo derecho administrativo sancionador (Disp. SE- CFJ CMCABA N° 015/09
Anexo [)

Infancia y Adolescencia: Régimen Juridico y Estandares de Garantia (Disp. SE-CFJ
CMCABA N° 016/2009)

Infancia y adolescencia: Régimen juridico y estandares de garantia. 22 edicion (Res.
CACFJ N° 035/09 Anexo 1)

Infancia y adolescencia: Régimen juridico y estandares de garantia - Tercera edicion
Introduccidn al régimen de faltasy su procedimiento - Mddulo | (Res. CACFJ N° 006/09)
Introduccion al régimen de faltas y su procedimiento - Madulo Il (Res. CACFJ N° 006/09
Introduccion al régimen de faltas y su procedimiento - Modulo Il (Res. CACFJ N° 006/09)
Investigacion de la escena del crimen (Res. CACFJ N° 006/09)

Investigacion preparatoria penal y contravencional (Res. CACFJ N° 006/09)

Jornada compartiendo experiencias en el fomento de la justicia ambiental (Res. CACFJ
N° 025/09)

Jornada conmemorativa del Dia Internacional del Ambiente Humano (Res. CACFJ Ne
025/09 Anexo 1)

Jornada derecho ambiental comparado (homenaje al Prof. Paulo Affonso Leme Machado)

Jornada hacia la efectividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales (Res.
CACFJ N° 028/09 Anexo )

Jornada Internacional de Derecho Ambiental
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Jornada principios y sistemas procesales penales
Jornada salud mental, el derecho y la justicia (Res. CACFJ N° 043/09 Anexo VI)
Jornada: Estado de Necesidad (Res. CACFJ Ne 018/09 Anexo V)

La Procuracion Penitenciaria Nacional: Herramientas tedrico-practicas para entender
la realidad carcelaria. (Res. CACFJ N° 043/09 Anexo V)

Legislacion ambiental de la Ciudad de Buenos Aires. Herramientas para la participacion
ciudana en la gestion ambiental (Res. CACFJ N° 018/09)

Litigacion oral para un nuevo proceso penal (Res. CACFJ N° 028/09 Anexo I11)
Los delitos, contravenciones y faltas ambientales (Res. CACFJ N° 017/09)

Los derechos, economicos, sociales y culturales (Res. CACFJ N° 028/09 Anexo )
Los recursos extraordinarios en la jurisdiccion local (Res. CACFJ N° 018/09 Anexo 1)
Los retos del proceso penal del siglo XXI (Res. CACFJ N° 49/2008 Anexo )
Mediacion y violencia familiar (Res. CACFJ N° 020/08 Anexo XVI)

Metodologia de gestion de proyectos - Modulo | (Res. CACFJ N° 006/09)
Metodologia de la gestion de proyectos Modulo Il (Res. CACFJ N° 006/09)
Oratoria forense (Res. CACFJ N° 043/09)

Oratoria- Técnicas de expresion (Res. CACFJ N° 006/09 Anexo XVI)

Parabolas del arbitrio judicial (Disp. SE-CFJ CMCABA N° 015/09 Anexo I)
Planificacion estratégica en el sector publico (Res. CACFJ N° 017/09 Anexo V)

Prevencion de riesgos de trabajo. Nociones basicas de accidentes de trabajo y medidas
preventivas

Primeras jornadas de Actualizacion del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires

Procedimiento administrativo y proceso contencioso en la CABA. Médulo | (Res. CACFJ
N° 006/09)

Procedimiento Administrativo y Proceso Contencioso en la CABA. Modulo Il (Res. CACFJ
Ne 006/09 Anexo 1)

Procedimiento Administrativo y Proceso Contencioso en la CABA. Modulo 111 (Res. CACFJ
Ne 006/09 Anexo 1)

Procedimiento Administrativo y Proceso Contencioso en la CABA. Modulo IV (Res. CACFJ
Ne 006/09 Anexo 1)

Procesos Especiales: Ejecuciones Fiscales (Res. CACFJ N° 28/09)

Programa de actualizacién y profundizacion de herramientas informaticas excel avanzado
(Res. CACFJ N° 005/09 Anexo 1)

Programa de actualizacién y profundizacion de herramientas informaticas. Creacion de
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aplicaciones de base de datos (Res. CACFJ N° 005/09)

Programa de actualizacién y profundizacion de herramientas informaticas. Aplicaciones
multimediales para el uso laboral (Res. CACFJ N° 005/09)

Programa de actualizacion y profundizacion de herramientas informaticas. Desarrollo
de sitios web (Res. CACFJ N° 005/09)

Programa de sensibilizacion sobre discriminacion: "Tod@s somos diferentes” Jornada
nuevos paradigmas de la igualdad (Res. CACFJ N° 006/09)

Programacion neurolingtiistica: "Técnicas para lograr una comunicacion eficaz" (Res.
CACFJ N° 017/09 Anexo 1)

Régimen procesal penal, contravencional y de faltas de la CABA (Res. CACFJ N° 006/09)

Resolucion Alternativa de Conflictos I: Conflicto. Comunicacion. Negociacion (Res.
CACFJ N° 020/2008 Anexo XIII)

Resolucion Alternativa de Disputas y sistema penal (Res. CACFJ N° 020/08 Anexo XV)
Responsabilidad del Estado (Res. CACFJ Ne 006/09 Anexo IX)
Responsabilidad médica y derecho a la salud. Modulo | (Res. CACFJ N° 028/09 Anexo V)

Un acercamiento entre las matematicas y la gestion judicial (Res. CACFJ N° 006/09
Anexo XIII)

Cursos modalidad en la oficina
Atencion telefonica para el personal de Ministerio Publico Fiscal (Res. CACFJ N° 020/09)

Dactiloscopia aplicada, Modulo |, Il 'y Ill para agentes de la Oficina Central de Identifi-
caciones del Ministerio Publico Fiscal de la CABA

Grupo de Trabajo y Estudio. Disefio Reflexivo en la Mediacion (Res. CACFJ N° 029/09
Anexo 1)

Informatica Il - JUSCABA para agentes de la Unidad Fiscal Norte

Introduccion a la justicia para el personal de Ministerio Publico Fiscal (Res. CACFJ Ne
020/09)

Liderazgo: "Coémo desarrollar relaciones interpersonales efectivas y ambientes de trabajo
positivos" para Magistrados, Secretarios y Prosecretarios de los Juzgados de Primera Instancia
en lo CAyT Nro 13, 14 y 15 (Res. CACFJ N° 007/09 Anexo )

Metodologia de Gestion de Proyectos | para el personal de la Direccion de Informatica
y Tecnologia del CM (Res. CACFJ N° 030/09 Anexo )

Metodologia de Gestion de Proyectos Il para el personal de la Direccion de Informatica
y Tecnologia del CM (Res. CACFJ N° 030/09 Anexo Il)

Programa de aplicacién estadistica -SPSS- para agentes de la Oficina Central de Iden-
tificaciones del Ministerio Publico Fiscal de la CABA

Seminario/Taller: “El manejo de la intervencion en el marco de la Camara Gesell" para
el personal de la Oficina de Asistencia a la Victima y al Testigo
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Seminario/Taller: "La entrevista en Camara Gesell del nifio y/o adolescente victima o
testigo, efectividad del acto y no revictimizacion” para el personal de la Unidad Fiscal Sudeste

Taller de Escritura | para agentes de todas las dependencias de la Fiscalia General:
Secretaria General de Politica Criminal y Planificacion Estratégica, Secretaria General de
Coordinacion y Secretaria General de Acceso a la Justicia y Derechos Humanos (Res. CACFJ
Ne 020/09 Anexo 1)

Taller Interno Permanente para el Cuerpo de Mediadores de la Oficina de Acceso a la
Justicia y Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos “Practica y rol profesional” 1° parte

Taller Interno Permanente para el Cuerpo de Mediadores de la Oficina de Acceso a la
Justicia y Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos “Practica y rol profesional” 2° parte

Taller: "Adobe reader - los archivos PDF" para agentes del Ministerio Publico Fiscal.

Trabajo en equipo para el personal de |a Biblioteca del Consejo de la Magistratura (Res.
CACFJ N° 007/09 Anexo 1)

Trabajo en equipo para el personal de la Fiscalia de Camara en lo PCyF N° 2 (Res. CACFJ
N° 007/09 Anexo 1)

Trabajo en equipo para el personal de la Fiscalia de Primera Instancia en lo PCyF N° 3
(Res. CACFJ N° 007/09 Anexo 1)

Trabajo en equipo para el personal de la Secretaria General de Acceso a la Justicia y
Derechos Humanos (Res. CACFJ N° 019/09 Anexo )

Trabajo en equipo para el personal de la Unidad Fiscal (Fiscales PCyF y la Fiscalia de
Camara PCyF) (Res. CACFJ N° 030/09 Anexo 1)

Trabajo en equipo para el personal del Juzgado de Primera Instancia Penal y CyF Nro.
25 (Res. CACFJ N° 007/09 Anexo )

Trabajo en equipo para empleados del Juzgado de Primera Instancia PCyF Nro. 21
Trabajo en equipo para la Fiscalia de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional y
de Faltas N° 6. (Res. CACFJ N° 019/09 Anexo |)

ANO 2010
Cursos Res. CSEL 175/07 (Aprobados por Res. CACFJ N° 001/10)

Informatica |

Etica Judicial

Taller de Escritura |

Trabajo en Equipo

Nociones de Analisis Economico del Derecho Para el CM y el Fuero CAyT
Liderazgo

Introduccion a la Justicia Para el CM

Informatica Il: IURIX
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Informatica Il: Juscaba

Seminario Derecho y Procedimiento Medio Para el CM

Nociones Derechos Humanos |

Taller De Escritura Il - Técnicas De Despacho Para el Fuero PCyF
Seminario Derecho y Procedimiento Elemental Para el Fuero CAyT
Seminario Derecho y Procedimiento Medio Para el Fuero CAyT
Introduccion a la Justicia Para el Fuero PCyF

Técnicas de Negociacion para Entrevistas y Gestion de Audiencias
Seminario Derecho y Procedimiento Elemental Para el Fuero PCyF
Técnicas de Atencion al Publico

Taller De Escritura Il - Técnicas De Despacho Para el CM y el Fuero CAyT
Informatica Il: Gescaba

Seminario Derecho y Procedimiento Superior (Responsabilidad Del Estado) Para el
Fuero CAyT

Técnicas de Atencion al Publico

Técnicas de Atencion Telefonica

Taller De Escritura lll

Seminario Derecho y Procedimiento Superior Para el CM/AGC
Gestion Eficiente de Procesos Judiciales y Admnistrativos
Introduccion a la Justicia Para el Fuero PCyF

Taller de Escritura IlI

Seminario Derecho y Procedimiento Superior Para el Fuero PCyF
Nociones De Derechos Humanos Il

Seminario Derecho y Procedimiento Medio Para el Fuero PCyF
Etica de las Organizaciones Gubernamentales

Informatica |

Analisis Econdmico del Derecho Para el Fuero PCyF

Seminario Derecho y Procedimiento Superior Para el CM/ AGC
Técnicas de Atencion Telefonica

Técnicas de Atencion al Publico

Nociones De Derechos Humanos |

Seminario Derecho y Procedimiento Elemental Para el Fuero CAyT
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Técnicas de Negociacion para Entrevistas y Gestion de Audiencias
Liderazgo

Introduccion a la Justicia Para el CM/AGC

Argumentacion Juridica

Seminario Derecho y Procedimiento Superior Para el Fuero PCyF

Trabajo en Equipo

Etica Judicial

Seminario Derecho y Procedimiento Medio Para el Fuero CAyT

Taller de Escritura |

Nociones de Analisis Economico del Derecho Para el CM y el Fuero CAyT
Seminario Derecho y Procedimiento Elemental Para el CM

Seminario de Actualizacidn para Oficiales Notificadores

Cursos Generales

Seminario Intensivo: "Bioética y Derechos Humanos" (Res. CACFJ N° 040/09)

Medios de Prensa y Salud: Impacto de la Informacion en la Relacion Médico-Paciente
(Disp. SE-CFJ N° 020/10)

Jornada de Debate: “"Nueva Ley de los Derechos del Paciente”
Conflictos Bioéticos en el Derecho Francés y Europeo

Programa Permanente de Actualizacion y Profundizacion de Herramientas Informaticas
Madulo Il “Planilla de Célculos - Nivel Basico" (Res. CACFJ N° 002/10)

Accion de Amparo (Res. CACFJ N°011/10)
Capacitacion en Lenguaje de Sefas, tres ediciones (Disp. SE-CFJ N° 038/10)

Mediacion Penal. Experiencias de Implementacion en provincias argentinas (Disp.
SE-CFJ N° 043/10)

Programa Permanente de Actualizacion y Profundizacion de Herramientas Informaticas
Médulo 1l “Hoja de calculo avanzado” (Res. CACFJ N° 002/10)

La Prueba del Proceso Penal en el contexto actual (Res. CACFJ N° 011/10)
Introduccion a la Justicia Penal, Contravencional y de Faltas (Res. CACFJ N° 012/10)

Acceso a la Justicia y Gestion de las Oficinas Fiscales en el Fuero Penal, Contravencional
y de Faltas (Res. CACFJ N° 012/10)

Nociones Basicas sobre el Derecho Contencioso, Administrativo y Tributario (Res. CACFJ
N° 012/10)

Programa Permanente de Actualizacion y Profundizacion de Herramientas Informaticas
Madulo IV "Creacion de Aplicaciones de Base de Datos en el ambito judicial” (Res. CACFJ
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N° 002/10)
Nuevos tratamientos en Neurociencia. Investigaciones Relacionadas
Ejecucion de sentencias (Res. CACFJ N° 011/10)

La aplicacion de los estandares internacionales en materia de Derechos Sociales en el
Derecho Interno (Res. CACFJ Ne 013/10)

Seminario Discapacidad y Derechos

Limites Constitucionales a la intervencion penal

Jornada Internacional sobre Derecho y Medio Ambiente

Jornada Internacional sobre Recursos Naturales y Medio Ambiente

Recurso de Inconstitucionalidad y Recurso Extraordinario Federal (Aspectos Tedrico-
Practicos)

Litigacion y Nuevos Paradigmas en el Proceso Penal
Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Res. CACFJ N° 013/10)
Capacitacion y Actualizacion en peritacion psicoldgica (Res. CACFJ N° 027/10)

El Derecho Tributario de la ciudad, fundamentos constitucionales y jurisprudenciales
(Res. CACFJ N° 011/10)

La Obra Publica en la ciudad de Buenos Aires (Res. CACFJ N° 011/10)

Programa permanente de Actualizacion y Profundizacion de Herramientas Informaticas
Modulo IlI: "Planilla de Calculos -Nivel Basico-"

2das Jornadas de Actualizacion del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires (Res. CACFJ N° 035/10)

Jornada de Trabajo en Talleres para una Justicia con perspectiva de género

Programa permanente sobre Investigacion Forense en Criminalistica, Anexo | Investigacion
de la escena del crimen (Res. CACFJ N° 003/10)

Primeras Jornadas sobre Investigacion en Delitos Informaticos

Oralidad en las etapas previas al juicio (Res. CACFJ N° 012/10)

Delitos transferidos a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (Res. CACFJ N°e 012/10)
Disefio organizacional y gestion en el Ministerio Publico Fiscal (Res. CACFJ N° 012/10)
Técnicas de Investigacion (Res. CACFJ N° 012/10)

Ateneo de Casos e Investigacion Preparatoria (Res. CACFJ N° 012/10)

El Codigo Procesal Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Analisis y aplicacion
(Res. CACFJ N°e 012/10)

La victima en el Proceso Penal (Res. CACFJ N° 012/10)
Estrategia de Investigacion: Cuerpo de Investigaciones Judiciales (Res. CACFJ N°012/10)

339



Cursos modalidad en la oficina (aprobados por Res. CACFJ N°004/10)

Taller Interno Permanente de la Oficina de Acceso a la Justicia y Métodos Alternativos
de Solucién de Conflictos: Practica y Rol Profesional, “La Justicia en la Ciudad de Bs. As. para
Funcionarios y Empleados de la Secretaria de Derechos Humanos de la Defensoria General
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Juscaba |y Il para el Ministerio Publico de la Defensa

Taller de Escritura | para el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Adminis-
trativo y Tributario N° 10

Trabajo en Equipo para la Asesoria Tutelar en lo Contencioso Administrativo y Tributario N°2

Taller de Escritura | para el Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional
y de Faltas N° 20

Trabajo en Equipo para la Asesoria Tutelar en lo Contencioso Administrativo y Tributario N°3

Taller de Escritura Ill para el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso, Admi-
nistrativo y Tributario N° 14

Taller de Escritura | para la Asesoria Tutelar en lo Contencioso Administrativo y Tri-
butario N° 3

Programa permanente de Actualizacion y Profundizacion de Herramientas Informaticas
Médulos Il (Planilla de Calculos - Nivel Basico) y V (Aplicaciones Multimediales para el uso
laboral) para el Juzgado de Primera Instancia en lo Contravencional, Penal y de Faltas N° 6

Trabajo en Equipo para el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Adminis-
trativo y Tributario N° 7

Infancia y Adolescencia: Régimen Juridico y Estandares de Garantia para el personal
del Centro de Identificacion y Espera de nifios, nifias y adolescentes

Taller interno permanente para peritos psicélogos del Servicio de Medicina Legal

Taller de Escritura | para la Asesoria Tutelar en lo Contencioso Administrativo y Tri-
butario N°2

Dactiloscopia Aplicada Mddulo | para la Oficina Central de Identificacion

Capacitacion para Empleados y Funcionarios de Secretaria General de la Camara del
Fuero Contencioso Administrativo y Tributario y del Consejo de la Magistratura

Taller de Liderazgo para la Presidencia del Consejo de la Magistratura de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires

Trabajo en Equipo para la Fiscalia ante la Camara de Apelaciones en lo Penal, Contra-
vencional y de Faltas

Taller de Liderazgo para el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Adminis-
trativo y Tributario N° 14

Dactiloscopia Aplicada Mddulo Il para la Oficina Central de Identificacion
Trabajo en Equipo para el Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional
y de Faltas N° 22
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Capacitacion para Oficiales de Justicia "Ad Hoc" del Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires

Atencion al Publico para la Asesoria Tutelar en lo Contencioso Administrativo y Tri-
butario N° 2

Curso Introductorio de Project Management para la Direccién General de Infraestructura
y Obras

Trabajo en Equipo para la Secretaria Judicial de Coordinacion y Seguimiento de Ejecucion
de Sanciones

Dactiloscopia Aplicada Mddulo Ill para la Oficina Central de Identificacion
Curso de Primeros Auxilios con elementos y herramientas adaptadas

Trabajo en Equipo para el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso, Adminis-
trativo y Tributario N° 9

Programa permanente de Actualizacion y Profundizacion de Herramientas Informaticas,
Médulo I: Planilla de Calculo para la Unidad de Tramitacion Comun, dos ediciones

Programa permanente de Actualizacion y Profundizacion de Herramientas Informaticas,
Madulo [ Planilla de Calculo para la Unidad de Intervencion Temprana, dos ediciones

Trabajo en Equipo para el Centro de Formacién Judicial

Programa Permanente sobre Investigacion Forense en Criminalistica, Mddulo IV: Cotejo
Dactiloscopico, para la Oficina Central de Identificaciones

Taller de Escritura | para la Unidad de Auditoria Interna del Ministerio Publico de la Defensa

Taller de Escritura | para el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso, Adminis-
trativo y Tributario N° 9

Programa Permanente sobre Investigacion Forense en Criminalistica, Modulo V: Archivo
Dactiloscopico, para la Oficina Central de Identificaciones

Programa permanente de Actualizacion y Profundizacion de Herramientas Informaticas,
Médulo V: "Aplicaciones multimediales para el uso laboral” para la Secretaria General del
Fuero Penal, Contravencional y de Faltas

Programa permanente de Actualizacion y Profundizacion de Herramientas Informaticas,
Maodulo Il: Planilla de Calculo para la Secretaria de Gestion Tributaria

Taller de Escritura |, para el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Adminis-
trativo y Tributario N° 7

Trabajo en Equipo para el Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional
y de Faltas N° 4

Capacitacion en Lengua de Sefas para el Juzgado de Primera Instancia en lo Penal,
Contravencional y de Faltas N° 6

Programa Permanente sobre Investigacion Forense en Criminalistica Médulo VI: "Toma
de Impresiones Digitales” para la Oficina Central de Identificacion dependiente del Ministerio
Publico Fiscal
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Taller de Escritura | para el Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional
y de Faltas N° 4

Programa permanente de Actualizacion y Profundizacion de Herramientas Informaticas,
Modulo IV: “Creacion de Base de Datos en el ambito judicial” para el Departamento de
Mantenimiento

Programa permanente de Actualizacion y Profundizacion de Herramientas Informaticas,
Modulo II: “Planilla de calculos -Nivel basico-" para el Departamento de Mantenimiento

Taller de Escritura | para el Juzgado de Primera Instancia en lo Penal, Contravencional
y de Faltas N° 31

Programa permanente de Actualizacion y Profundizacion de Herramientas Informaticas
Madulo Ill: "Hoja de célculo avanzado” para la Secretaria de Gestion Tributaria.
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