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INTRODUCCION

DEFENSA JURIDICA DEL INTERES PUBLICO:
DE SU ENSENANZA A SU PRACTICA EFECTIVA

Desde hace algunos afios un sector del quehacer juridico, tanto
profesional como académico, ha venido llamando la atencion de la
comunidad a propésito del ejercicio de las denominadas “acciones
de interés publico”. Con esta expresién relativamente novedosa se
pretende denotar una forma de ejercer el derecho orientada hacia
ciertas dreas o materias en que se reconoce comprometido el inte-
rés de toda la sociedad. Aunque no del todo desarrollada —como si
ocurre, por ejemplo, en el derecho norteamericano-, esta préctica
juridica estd siendo cada vez mayormente reconocida por la ciuda-
danifa, pues ha adquirido cierto arraigo en el medio latinoamerica-.
no de las altimas décadas. En términos estrictos, si bien sencillos,
tales acciones aluden al ejercicio de la litigacién judicial inspirada
en la procura de intereses piblicos.

Para el piiblico no especialista, hablar de litigacién y de accio-
nes de interés ptblico puede remitir, bajo una mirada superficial,
a un guehacer preferente de incumbencia sélo para los profesiona-
les del derecho y el relativamente reducido circuito en que éstos
desarrollan su actividad. Sin embargo, por sus caracteristicas, la
accién y defensa juridicas de interés piiblico se ligan estrechamen-
te con un conjunto variado de problemas y preocupaciones ciuda-
danas de primera magnitud.



Esta dltima afirmacién puede no ser demasiado evidente si se
tiene presente que la comprensién y la practica cotidiana del dere-
cho en los paises latinoamericanos ha estado tradicionalmente li-
gada a una matriz privatista. Es deciy, el eje de toda la cosmovi-
sion juridica de la sociedad ha estado en buena medida
determinado por la 16gica y los principios del derecho privado, en
particular los relativos al derecho patrimonial. En este dmbito, lo
determinante es la libertad de contratacién, la propiedad privada
y la primacia del interés individual. Consecuentemente, con tales
pilares, los juristas v, tras ellos, los estudiantes, funcionarios y la
poblacién en general, concibieron un esquema varias veces cente-
nario que ha sido tomado como modelo incontrastable de defini-
cién de la juridicidad. A dicho modelo se ha ceftido la mayor parte
de la ensefianza del derecho y el ejercicio de la profesién de abo-
gado.

Frente a lo anterior, el mundo de “lo ptiblico” ha estado identi-
ficado tradicionalmente como el campo de accién exclusiva del
Estado. En la experiencia constitucional latinoamericana, se enten-
dia que no habfa ni podia haber otro agente capaz de encarnar los
intereses puiblicos que no fuese el Estado. El proceso penal inquisi-
tivo, segiin el cual el tnico titular de la accién penal era el Estado,
es una manifestacion, no la tnica, de aquella identificacién de lo
publico con lo estatal. Lo anterior puede ser una paradoja si consi-

deramos al constitucionalismo como un paradigma de organiza-

cién de los poderes del Estado y de definicién de los derechos
individuales disefiado precisamente para garantizar el mds amplio
reinado de las libertades e iniciativas del individuo. Sin embargo,
la préctica histérica de nuestras sociedades transitd, a parejas con
las tendencias mundiales del siglo XX, hacia un fuerte estatismo,
que tuvo serios efectos en la cultura politica y juridica y, entre
otras cosas, redundd en un desdibujamiento de la nocién de ciu-
dadania.

Tomando como base lo anterior, las acciones juridicas de interés
publico, en los dltimos tiempos han contribuido a infroducir un
giro interesante en el desarrollo del quehacer juridico y en la di-
versificacion de las posibilidades de la participacién ciudadana.
La definicién de lo publico, en el sentido que aqui pretende
atribuirsele, ha sido materia de constante debate, aunque
provisoriamente pueda reconocerse el campo de lo ptiblico como
lo concerniente a todas las personas que participan de algo comtin

y, en este caso, lo mas amplio: la sociedad en su conjunto, los
bienes sociales, las normas de conducta fundamentales, la direc-
cién, toma de decisiones y resolucién de cenflictos de interés co-
lectivo,

Sin duda, el interés publico tiene también una dimensién judi-
cial, especialmente cuando otros organismos del Estado fallan u
omiten una proteccién que se estima debida. De este modo, toda
vez que las personas requieren a los tribunales de justicia para que
éstos brinden efectiva proteccién a los derechos reconocidos en la
Constitucién, o en los tratados internacionales declaren derechos
en favor del conjunto de la colectividad, emitan pronunciamientos
en favor de bienes o valores supraindividuales, o el deber del
Estado de actuar en determinado sentido para cautelar derechos
de consumidores, de intereses medioambientales, de grupos
desfavorecidos, o cualquier otro derecho ciudadano, nos encontra-
mos, probablemente, ante una accién juridica de interés piiblico.

Al revisar someramente la experiencia histérica chilena, es po-
sible advertir algunas experiencias de litigacién de interés publi-
co. Quizds el caso mas nitido y consistente en nuestro pais haya
sido la defensa de los derechos fundamentales a la vida, a la inte-
gridad y a la libertad personal durante el pasado régimen autori-
tario (1973-1990). Recursos de amparo, querellas y defensas pena-
les fueron interpuestos en primer lugar en interés de victimas y
perseguidos, pero la organizacién y disposicién de voluntades,
profesionales y medios para llevarlas a cabo estaban claramente
inspiradas en un concepto de ejercicio del derecho que trascendia
tales intereses particulares y se ubicaba en el campo de los bienes
y valores juridicos que se estimaban irrenunciables y pertenecien-
tes a toda la comunidad. De este modo, la defensa de los derechos
humanos en Chile y en paises vecinos como Argentina, Pert, Uru-
guay, Paraguay, Colombia y otros se constituyé como un auténtico
servicio juridico de interés publico.

Superadas, en la mayoria de los pafses del continente, las emer-
gencias autoritarias, ellos se encontraron no sélo con la herencia
del problema no resuelto de las violaciones a los derechos huma-
10s, sino también con una normalizacién de las relaciones sociales
que, en lo juridico, ha hecho necesario un nuevo debate sobre las
bases y reglas que han de prevalecer en la convivencia social en
sus distintos aspectos: econémico, cultural, institucional. Por una



parte, la recomposicién minima del pacto social democratico en
cada uno de los pafses de la regién ha estado sujeta a patrones de
conducta econdmica gue han dejado escaso margen de maniobra a
los Estados, lo cual, unido al aparente fracaso del anterior modelo
desarrollista, ha conducido la ordenacién macroecondmica y el
disciplinamiento social por los unfvocos cauces del modelo de
mercado libre. Lo anterior ha llevado a una general privatizacién
de la economia y del conjunto de las relaciones sociales y, conse-
cuentemente, a un clerto desprestigio y escamoteo de lo piblico.

Por otra parte, América Latina ha asistido en las tltimas déca-
das a un fenémeno de “explosién” de la ciudadania, derivado de
la multiplicacién y concrecién del sujeto victima de la negacién de
sus distintos derechos y del reclamo juridico-politico de los mis-
mos. Al ciudadano espectador o pasivo votante de las décadas
anteriores parece haberle sucedido el ciudadano diferenciado y
fragmentado en una amplia gama de identidades concretas: muje-
res jefas de hogar, mujeres maltratadas, mujeres discriminadas,
jévenes y nifios postergados, nifios encarcelados, niftos de la calle,
trabajadores cesantes, informales, grupos étnicos, portadores de
VIH, pobladores carentes de vivienda o de servicios basicos, po-
bladores afectados por dafio ambiental injustamente
internalizado, consumidores en posicién subordinada frente a las

grandes empresas, publico despojado de informacién por decisio-

nes paternalistas, grupos de voluntarios que se organizan y soli-
darizan con el padecimiento de Jacras sociales del prdjimo, etc.

De este modo, los pardmetros interpretativos cldsicos de la re-
presentacién polftica en el Estado liberal, y de la cuestién social
bajo la época del industrialismo, se han visto transformados en el
nuevo escenario. En efecto, el derecho constitucional electoral y
parlamentario y el derecho del trabajo reducido a las relaciones de
trabajo asalariado, terminan siendo insuficientes para dar cuenta
de las necesidades de participacién en la resolucién de los conflic-
tos en la toma de decisiones y en e] producto social que la prolife-
racién de tales nuevos sujetos plantean a la instjtucionalidad de
las nuevas democracias.

Tomando en cuenta lo anterior, es reconocida la dificultad que
tradicionalmente han tenido las escuelas de derecho en América
Latina para adaptar y hacer socialmente congruente la ensefianza
del derecho con los requerimientos de una sociedad en constante y

cada vez mas veloz cambio. El énfasis en el derecho positivo vi-
gente ha tendido a generar una insuficiencia endémica de las céte-
dras juridicas para dialogar criticamente con otras disciplinas de
las ciencias sociales y hacer frente a nuevos fenémenos no contem-
plados en los paradigmas tradicionales.

Como ya se dijo, durante buena parte del siglo que ya expira, €l
paradigma jurfdico predominante ha sido el del derecho privado.
Consecuencia de ello, el debate y la accién social en América Lati-
na han estado fuertemente signados por la tajante diferenciacién y
separacion entre lo piblico y lo privado. En gran medida, las con-
cepciones del derecho imperantes determinaron tal diferenciacién,
al reservar el campo de “lo puablico” a la actividad del Estado y
sus organismos, quedando en ¢l campo de “lo privado” el amplio
y multifacético mundo de las relaciones de los particulares entre
sf, particularmente sus relaciones econdémicas. Ejemplo de esta si-
tuacién ha sido la idea firmemente asentada y poco cuestionada
que sustenta la construccién del curriculo de la carrera, que divide
el mundo juridico entre el derecho publico y el derecho privado.

Sin embargo, enfrentados al escenario social del nuevo siglo
que ya estamos presenciando, 0 que ya comenzd un tiempo atrds,
si convenimos en dar por concluido el siglo XX al tiempo de la
caida del muro de Berlin o de la desintegracién de la Unidn Sovié-
tica, podemos preguntarnos si la cldsica dicotomia que hace de lo
ptblico igual a Estado, y de lo privado igual a particulares en el
mercado, es todavia tedrica y politicamente sostenible. En efecto,
el siglo XX puede ser llamado entre varios titulos tentativos como
la “era del megaestado”; las distintas formas de fuerte interven-
cién estatal habidas en Occidente (Estado de bienestar,
desarrollista, fascista, socialista, populista, autoritario) podrian
avalar esta afirmacién. En este marco, frente al Estado, los particu-
lares ejercieron, cuando las circunstancias lo permitieron, sus de-
rechos ciudadanos y, en tanto agentes econémicos, llevaron a cabo
sus intercambios bajo las pautas de la economia capitalista.

La fuerte retraccién del Estado en materia econdmica en las
tiltimas décadas, unida a cierta desafeccién de los ciudadanos por
la actividad politica parlamentaria y partidista, generé una espe-
cie de vacio en ese importante —en términos de magnitud- campo
de lo “piiblico-estatal” al que los ciudadanos acudfan en demanda
de la satisfaccién de sus intereses. Especialmente en los paises
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latinoamericanos, el ciudadano desmedrado en sus necesidades
vefa al aparato estatal como foco de demandas clientelistas, posi-
bles de ser resueltas por el gobierno o por el poder legislativo. La
impotencia o la falta de voluntad de estos llevé en cierta medida a
la generaaon de nueva demanda ciudadana hacia otro sector del
Estado, casi olvidado o postergado por el anterior arreglo gobier-
no-parlamento: el poder judicial. De este modo, muchas deman-
das de carécter politico, social, econdmico ¢ incluso cultural, han
venido discurriendo por cauces judiciales, obligando a los tribu-
nales —de discreto cometido anterior en lo que a disposicién de
intereses ptiblicos se refiere- a pronunciarse sobre nuevas cuestio-
nes que afectan més alld de las partes de los procesos en que
intervienen y que, por lo tanto, son capaces de generar un fuerte
* impacto en los statu quo econdmicos y sociales. Tal es la dindmica
comiin en la que han comenzado a discurrir asuntos tan disimiles
como la proteccién de los derechos humanos, la libertad de expre-
sién, el medio ambiente, los consumidores, grupos discriminados
como indigenas, mujeres, discapacitados, pobladores y otros.

Lo expuesto en los pérrafos anteriores puede ser considerado
un relato o versién que explique, al menos parcialmente, la emer-
gencia de los intereses piblicos como objeto de proteccién emi-
nentemente jurisdiccional y, paralelamente, como objeto de estu-
dio por los juristas, en circunstancias que, hasta hace poco tiempo,

el modelo juridico-institucional prevaleciente en nuestros paises

parecia no contemplar mecanismos ni ser capaz de procesar la
proteccién de tales intereses. Asi mismo, lo dicho puede ser tam-
bién una hipétesis que en cierta medida explique una especie de
protagonismo alcanzado por la judicatura, para bien o para mal,
en el reciente quehacer piiblico latinoamericano.

De lo anterior podria establecerse que las acciones de interés
publico son, entonces, un fendmeno juridico y politico de creciente
magnitud en la sociedad contempordnea, que se relaciona con una
. redefinicién de lo piblico y de lo privado, toda vez que es posible
) a51gnar no sélo al Estado, sino también a los ciudadanos, la invo-
cacién y defensa del interés pubhco. A su turno, los tribunales de
justicia serfan un espacio redescubierto y repotenciado para hacer
valer tales intereses. No obstante lo problemdtico que puede ser el
fenémeno descrito, la necesidad de transparencia y probidad en el
quehacer piiblico, la deteccién y freno a conductas de corrupcion,
la exigencia de eficiencia, informacién y adecuado suministro de

determinados bienes y servicios, el control de la actividad econé-
mica privada que puede crear riesgos mornopélicos, el deterioro
del medio ambiente, la subordinacién de grupos, culturas o locali-
dades y, en general, los abusos de poder de cualquier especie,
explican este recurrir por parte de grupos de ciudadanos a una
judicatura, histéricamente no exenta de reproches, pero lugar civi-
co de garantia y amparo, para la proteccion de aquellos bienes que
se entiende corresponden al conjunto de la sociedad.

Utilizando la estrategia de las acciones de interés piblico y, con
seguridad otras también, los particulares han comenzado a recrear
la nocién de ciudadania y el espacio de lo piblico, referido a como
se d1]0 anteriormente, lo que es comtin e interesa a todos. Esta
accién controladora, fiscalizadora y de demanda de cumplimiento
de los derechos reconocidos y garantizados por la Constitucién y
las leyes es lo que genéricamente denominamos acciones de inte-
rés publico. Su defensa es la que, en las actuales circunstancias,
parece corresponder, en buena medida, a la sociedad civil organi-
zada. Si bien las normas procesales y la opinién de la jurispruden-
cia de los paises de la regién han sido hasta ahora un tanto
renuentes a la aceptacién de acciones en pro de esta clase de inte-
reses, lentamente algunas legislaciones han ido adaptando sus me-
canismos y haciendo rodar clerta préctica en tal sentido.

Bajo los cnones tradicionales, es dificil concebir al ciudadano
como demandante y titular de acciones que sobrepasan su inferés
privado. Sin embargo, y a pesar de las limitaciones existentes en la
estructura y en la cultura legales, ya hay registro en América Lati-
na de ciertas estrategias de accidén juridica disefiadas y utilizadas
por los defensores del interés ptiblico, ya sea que se trate de la.
defensa emblematica de un derecho individual afectado, con Ia
que se busca llamar la atencién de la sociedad sobre la negacién
estructural del mismo en el sistema legal, o bien, se trate del ciu-
dadano colectivamente considerado, que actda a través de diver-
sas entidades que se organizan para satisfacer las miiltiples nece-
sidades sociales en que se puede encarnar el interés publico.

En fin, la defensa del interés piblico es un area, orientacién o
metodologfa del derecho que comienza a reclamar un espacio pro-
pio en la profesién legal y, consecuentemente, en la ensefianza
universitaria. Su surgimiento a partir de la practica y de nuevas
necesidades y problematicas sociales obliga a elaborar un conoci-



miento sistemético que tenga como base la experiencia habida. Del
mismo modo, la ensefianza de este derecho de interés publico, mas
que conceptos reconducibles a las viejas ramas juridicas, implica ha-
bilitar en los futuros profesionales destrezas que conecten elementos
interdisciplinarios con una adecuada practica argumentativa respecto
de los valores y bienes que la sociedad prioriza en la Constitucién y
las leyes. Por ello, la pugna y el debate dialécticos ante los iribunales
de justicia resulta fundamental para el éxito de las acciones de interés
ptiblico. En efecto, es posible afirmar que los impactos sociales de las
decisiones judiciales, aun ante la ausencia formal de] precedente en
nuesiro sistema, pueden remover y modificar ciertos aspectos negati-
vos de la estructura juridica y, con ello, contribuir a expandir la ga-
rantfa efectiva y la proteccién de los derechos. De este modo, estrate-
gias de defensa del interés ptiblico finas y demostrativas pueden
llegar a constituirse en el eje articulador de un itinerario de construc-
cién de derechos que va de la ensefianza y la investigacién a la prac-
tica efectiva y consolidada.

Tomando en cuenta lo anterior, desde fines de 1995 la Facultad de
Derecho de la Universidad Diego Portales ha estado empefiada en
estudiar, difundir y, en alguna medida, practicar las acciones de inte-
1és puiblico. A tal efecto, constituyé un Programa de Acciones de Interés
Piiblico con el objeto de analizar el fendmeno de un modo més siste-

matico. Tal Programa, que incluye a siete Facultades de Derecho de

Argentina (Universidad de Buenos Aires, Universidad de Palermo,
Universidad Nacional del Comahue), Peri (Universidad Catdlica del
Perd, Universidad San Agustin de Arequipa) y Chile (Universidad
Diego Portales, Universidad Catélica de Temuco), comprende dos
grandes lineas de trabajo: una de investigacién y debate académico
sobre las acciones de interés publico, y otra de ejercicio practico de
las mismas, a través de clinicas juridicas de interés piiblico constitui-
das en cada uno de los mencionados centros universitarios.

En este contexto, presentamos el presente volumen, que consti-
tuye la tercera publicacién sobre acciones de interés piblico en el
dmbito sudamericano que se edita en el marco del Programa arri-
ba mencionado!.

! En la misma serie del presente volumen, la Facultad de Derecho de la Universidad
Diego Portales ha publicado con anterioridad Las acciones de interés piiblico: Argentina,
Chile, Colombin, Perii, Felipe Gonzdlez {editor), Cuadernos de Andlisis Iu}'%dico, serie
Publicaciones especizles N° 7, Santiagoe, 1997; y Ciudndania ¢ interés pdblico: Enfogues

El libro es expresidn de los recientes desarrollos investigativos y
experienciales sosteridos en el marco del Programa y pretende con-
tinuar la linea de investigaciones iniciada en afios recién pasados,
presentando un conjunto de trabajos que abordan diferentes aspec-
tos de la defensa juridica de los intereses ptblicos. El primero de
ellos, cuyo autor es el Director del Programa, Felipe Gonzalez,
sistematiza la experiencia de los primeros tres afios de este proyec-
to, situando su evolucién y proyecciones en un marco mayor que el
de su puntual insercién académica. En efecto, este trabajo revisa
clertas bases conceptuales de la litigacién de interés piiblico, ubi-
cdndola en el concreto &mbito histérico y politico en que ella se ha
estado desenvolviendo, vy plantea diversas consecuencias para la
ensefianza del derecho, el quehacer profesional de los abogados y
las funciones atribuibles a los érganos jurisdiccionales, de cara no
s6lo al campo de la actividad judicial “puertas adentro”, sino al
significado social de dicha actividad, contrastada con la del conjun-
to de los actores institucionales y ciudadanos que definen el queha-
cer publico en la actualidad. Asf mismo, el articulo del profesor
Gonzélez sefiala dificultades y desaffos para las acciones de interés
ptblico en el futuro inmediato, dando cuenta de un proceso de
maduracién atin pendiente, tanto en sus aspectos docentes, como
profesionales, institucionales y politicos, enfatizando su importan-
cia para una profundizacién del sistema democratico. -

El segundo articulo, perteneciente al profesor argentino Victor
Abramovich, estudia comparativamente la ensefianza clinica del
derecho en las universidades norteamericanas y latinoamericanas,
procurando obtener lecciones posibles para el mejoramiento de
dicha ensefianza en nuestro medio. La preparacién de este irabajo
se vio beneficiada por la estadfa de su autor en un programa clini-
co de interés publico en Estados Unidos, en el marco del Progra-
ma. El profesor Abramovich analiza especialmente la ensefianza
del derecho a través de su ejercicio orientado al interés publico,
practica ya consolidada desde hace varias décadas en Estados
Unidos. Una de las tesis del autor, que el Programa en buena
medida comparte, es la necesidad de formacién de abogados que
abandonen o relativicen la matriz profesionalizante y privatista

desde el derecho, In ciencia politica y la sociologds, Felipe Gonzalez y Felipe Viveros {edito-
res}, Cuadernos de Anélisis Juridico, serie Publicaciones especiales N° §, Santiago,
1998.
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imperante en las escuelas de derecho latinoamericanas a lo largo
de casi todo el siglo XX. Una enseflanza orientada pragmaticamen-
te hacia los valores de lo piiblico y atenta a la preeminencia de los
derechos fundamentales puede contribuir a formar profesionales
del derecho sensibles a una funcién civica o social que debiera
estar incluida indisolublemente en el ethos del abogado, no sélo
como parte de cierta ética profesional, sino como razén de ser de
una funcién colaboradora en la construccién de lo piiblico. Por
otra parte, estudiantes iniciados en el ejercicio practico de accio-
nes de interés publico serdn, en el futuro, abogados idéneos y
capaces de utilizar creativamente las herramientas juridicas para
hacer prevalecer ante los tribunales o ante otros érganos adminis-
trativos los derechos de la colectividad.

El tercer trabajo, de Christian Courtis, coordinador del Progra-
ma y profesor en Argentina, indaga sobre formas de hacer efecti-
vos un conjunto de derechos que, de conformidad con la dogmati-
ca tradicional, han encontrado escasas vias de concrecidn,
ejecucién y justiciabilidad. Parece indiscutible que, no obstante el
retraimiento de la actividad estatal en la provisidon de bienes socia-
les tales como acceso-a servicios de salud, educacidn, bienestar y
seguridad social, los llamados derechos econémicos, sociales y
culturales (DESC) constituyen bienes exigibles a la organizacién
de un Estado medianamente civilizado. Los miembros de la colec-

tividad deben ser considerados en serio titulares de tales “dere-
chos sociales” y, dada la relevancia de los mismos para la supervi- -

vencia y convivencia humana, su proteccién y vigencia debe ser
estimada como de interés publico. Al respecto, el autor propone
un conjunto de estrategias jurfdicas tendientes a hacer exigibles
estos derechos, las que son susceptibles de elaborar mediante el
uso de normas y mecanismos constitucionales y de derecho inter-
nacional comunes a los paises de América Latina. Partiendo de la
base que los preceptos constitucionales e internacionales son, pre-
cisamente, normas que los tribunales internos pueden y deben
aplicar directamente como imperativo juridico dentro de su fun-
cidn jurisdiccional, el profesor Courtis se hace cargo de la presun-
ta “debilidad” de los derechos econdmico-sociales, desmitifica
cierta conceptualizacién interesada de los derechos civiles y politi-
cos, en cuanto estos también importan obligaciones positivas para
los Estados y, eventualmente disposicién de recursos econémicos,
y sugiere defender los derechos econ6micos, sociales y culturales
con la argumentacién de derechos considerados mas fuertes, como

la igualdad ante la ley, el debido proceso o su reconversién a otros
derechos, o bien, poniendo de relieve estdndares y principios
interpretativos que hacen inexcusable su proteccién.

El cuarto trabajo corresponde al profesor peruano Javier Neves,
quien plantea la reflexién sobre acciones de interés publico desde el
campo del derecho laboral. Como es sabido, la misma reordenacién
de las economias bajo las pautas del mercado ha ocasionado un
proceso de desregulacién y flexibilizacién de las relaciones labora-
les prevalecientes durante el modelo industrialista anterior. Este
proceso ha derivado en un cierto desmantelamiento de la protec-
cién legal del individuo en tanto fuerza de trabajo, la que habifa
conquistado a lo largo del siglo XX. Sin embargo, la legislacién
interna y, con mayor énfasis, los pactos internacionales de derechos
humanos, aun contemplan determinados derechos fundamentales
atinentes especialmente al trabajador, ya sea en sus relaciones de
trabajo individuales o colectivas. El autor reafirma la invocacién de
principios y normas juridicas de primera magnitud con el objeto de
identificar y proteger el interés ptiblico comprometido en la vigen-
cia de garantias basicas en el mundo del trabajo.

En seguida, la contribucién del profesor espafiol Agustin Viguri
se refiere a la proteccién de los derechos colectivos, poniendo
como eje de su presentacién el caso de la proteccién de los dere-
chos ambientales. Es posible que en la tltima década y, sin perjui-
cio de la ineludible defensa de los derechos fundamentales en
cualquier régimen politico, las formas mas caracterizadas de
defensa del interés piblico estén ligadas a los llamados intereses
colectivos y difusos. La doctrina procesal y el derecho positivo
comparados contemplan desde hace varios afios formas de protec-
cién de esta clase de intereses. Entre ellos, la proteccién del medio
ambiente y de los derechos del consumidor ocupan un lugar pre-
ferente. Su desarrollo ha sido acicateado por las modalidades que
adopta el trifico econdmico masivo en las sociedades de mercado
en que vivimos. Legislaciones tales como las de Colombia y Argen-
tina poseen ya mecanismos idéneos que aluden a acciones colecti-
vas y populares, adaptando en algunos casos la experiencia
jurisprudencial norteamericana. El profesor Viguz{ expone la legis-
lacién y jurisprudencia espafiolas y propone ampliaciones a la dog-
mética relativa al derecho de dafios, estableciendo sugestivos para-
lelos con las llamadas “acciones de clase” (class actions) del derecho
norteamericano. Tales planteamientos pueden ser de gran utilidad
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para ulteriores desarrollos de esta materia en nuestros paises, don-
de no sélo es todavia insuficiente el derecho positive en este campo,
sino también la doctrina y la literatura especializada.

Finalmente, un sexto estudio, del profesor de la Universidad
Catélica de Temuco, Luis Ivan Dfaz, muestra la paradoja de la
exitosa defensa de derechos tales como la honra y la libertad per-
sonal, que el autor llama esenciales, a través de instrumentos de
perfil probablemente menor, pero més eficiente en el contexto de
las relaciones econdmicas, como la ley de proteccién del consumi-
dor. En efecto, una corriente sociolégica de los ultimos afios tiende
a mirar criticamente el actual fenémeno de desplazamiento de la
ciudadania polftica hacia equivalencias en el conjunto de derechos
que los consumidores y usuarios hacen valer en tanto demandan-
tes de bienes y servicios. Lo anterior implicaria la disolucién del
campo especificamente politico de la ciudadania o su absorcién
por las relaciones de mercado entre productores, intermediarjos y
consumidores. En varios casos conocidos en los Gltimos afios, si-
tuaciones de falta de acceso a bienes sociales de primera magnitud
(v. gr. derecho a acciones de salud) han debido canalizarse por la
via del derecho de todo consumidor al servicio ofrecido bajo con-
diciones regulares del tréfico comercial. En la estrategia de defen-
sa, los agentes han debido preferir este tipo de acciones ante la
. improbable viabilidad de impugnar judicialmente la negacién de

los derechos en fanto discriminacién arbitraria. El profesor Diaz’

profundiza estos problemas sintetizando una experiencia concreta
de defensa de personas que. fueron privadas de su libertad por
imputaciones injustas relacionadas directamente con su calidad de

consumidores. En tal sentido, la ley respectiva se convierte en ins--

trumento pragmdtico para su proteccién. De este modo, la expe-
riencia relatada articula la defensa de derechos fundamentales, el
uso de medios de proteccién de intereses difusos y un efecto pre-
veniivo general ocasionado por el impacto ptiblico del caso y los
favorables fallos judiciales que se obtuvo.

El libro culmina con la breve exposicién de un conjunto de ca-
sos reales estudiados, asumidos y llevados adelante ante los tribu-
nales por las clinicas de interés puiblico participantes del Progra-
ma. La muestra no pretende ser exhaustiva ni aleccionadora, sino,
més bien, sugerir al lector el numeroso y disimil espectro de temas
y problemas legales que pueden ser abordados desde la perspecti-
va del interés publico y los dilemas, muchos de ellos atin no re-

sueltos, que su formalizacién juridica plantea. En los casos resefa-
dos se ha mantenido el lenguaje vivido y coloquial de la ocasidn
en que fueron presentados (talleres de discusién abierta entre pro-
fesores y alumnos) y la contingencia de la experiencia real, si bien
a veces no del todo satisfactoria desde el punto de vista de su
resultado judicial, siempre il para el desarrollo ulterior de nue-
vos avances en la bisqueda de una préctica juridica mds consis-
tente. Problemaéticas tales como qué tipo de accién y de argumen-
tacidn presentar ante el juez, cudl debe ser el cardcter del
demandante -individuo particular u organizacién social-, el
cuestionamiento y, a veces, enfrentamiento directo con el Estado o
con otros poderes que suele implicar la accién o demanda, la es-
trategia comunicacional y de solidaridad que en muchos casos
debe acompafiar a la estrategia judicial para ser eficaz, la denuncia
de estructuras legales injustas, el itinerario judicial hacia el cam-
bio politico, administrativo o legislativo que subyace como pro-
puesta, las repercusiones voluntarias e involuntarias que puede
tener la afectacién de los intereses econdmicos, el modo de hacer
frente a las discriminaciones de variado tipo y muchas ofras, re-
aparecen ante la mirada del jurista de interés piiblico con renova-
da vitalidad en estos y en otros casos. Esa mirada concibe la pro-
duccién, interpretacion y aplicacién del derecho al servicio de los
valores y prioridades que la misma sociedad, a través del discurso
de la ley, ha declarado suyas y, bajo ese prisma, intenta optimizar
todos los materiales juridicos disponibles para hacer efectivos ta-
les valores y prioridades en la vida real de los ciudadanos.

LOS EDITORES.
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EVOLUCION Y PERSPECTIVAS DE LA RED
'UNIVERSITARIA SUDAMERICANA DE
ACCIONES DE INTERES PUBLICO

FELIPE GONZALEZ M.1

Sumario: I Introduccién. 1L Sentido de un Programa sobre acciones de inte-
rés piblico. I, Céme se constituyd la Red. IV. El impacto en la ensefianza
del Derecho ¥ en ¢l rol de la comunidad juridica. V. Trabajo clinico, ONGs y
acciones de interés piblico. VL Desafios del Programa respecto de las insti-
tuciones estatales, incluyendo el sistema judicial. VIL Conclusiones.

I. INTRODUCCION

A fines de 1995 se eché a andar un Proyecto piloto sobre la
situacién de las acciones de interés publico en varios pafses de
Sudamérica, bajo la coordinacién de la Universidad Diego Porta-
les. El Proyecto piloto se desarrollé por un periodo de nueve me-
ses y en él se realizé un relevamiento de las experiencias en la
materia en Argentina, Chile, Colombia y Perti.

En diciembre de 1996 se establece con miras de mayor perma-
nencia un Programa en la materia ~esta vez circunscrito a Argenti-
na, Chile y Pert, por las razones que se analizardn mds adelante-,
cuyo eje central lo constituyé el establecimiento de una red de
Clinicas Juridicas de Interés Piblico en estos tres pafses a comien-
zos de 1997. Ello sin perjuicio de que el Programa incluyera tam- .
bién otras actividades, tales como las de investigacién académica,
las que, de cualquier modo, se han desarrollado en conexién con
el trabajo de la red de Clinicas.

Para el desarrollo de este Programa se ha contado con el apoyo
de la Fundacién Ford, asi como con los aportes de las propias
universidades participantes. Recientemente se obtuvo apoyo tam-
bién de la Embajada de Canad4 en Chile.

! El autor es Director de la Red Sudamericana Universitaria sobre acciones de interés
prblico. Se desempefia ademds como Profesor de Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos y de Fundamentos Filosdficos del Derecho en la Universidad Diego
Portales en Santiago de Chile.
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Este articulo persigue reflexionar acerca de las iniciativas lleva-
das a cabo en el marco de este Programa, asi como de las proyec-
ciones estratégicas del mismo en tres grandes dreas: la ensefianza
del Derecho y ta comunidad juridica, el trabajo con las organiza-
ciones no-gubernamentales y los desaffos y vinculaciones con las
instituciones estatales.

II. SENTIDO DE UN PROGRAMA SOBRE ACCIONES
DE INTERES PUBLICO

Fn América Latina, a diferencia de los paises anglosajones, no
existe, en rigor, una tradicién en el uso de la expresion ”derecho.c’ie
interés priblico.” En los paises anglosajones se trata de una expresion
de uso comin, con la cual los estudiantes de Derecho se encuentran
familiarizados, siendo asf frecuente que alguno de ellos sefialen que
para su futura carrera profesional aspiran, ya sea de manera prefe-
rente 0 exclusiva, dedicarse a causas de interés publico.

Que en América Latina la situacién es diferente ha quedado
palmariamente demostrado desde un comienzo en los trabajos'dei
Programa. En efecto, no pocos debates en los encuentros y semina-
rios sostenidos en los tiltimos afios en el contexto del Programa en
diversos pafses han estado dedicados precisamente a alcanzar ma-
yor claridad acerca de lo que el “derecho de interés piiblico” y las
“acciones de interés publico” significan. En el mismo sentido, al
momento de la seleccién de casos especificos por las diversas Cli-
nicas, a menudo se ha realizado el ejercicio de determinar acaso
existe un “interés piblico” envuelto.

Lo anterior tiene que ver con el hecho de que en nuestra region
la nocién de lo putblico ha estado tradicionalmente asociada al
&4mbito estatal, caracteristica que no se da en el contexto de los
paises anglosajones.” 3 Las transformaciones experimentadas en

2 Para un estudio critico de la experiencia de EE.UU en la materia, véase Michael
Schudson, Was There Ever a Public Sphere? If So, When? Reflections on the American
Case, en: Craig Calhour. {ed.), Habermas and the Public Sphere, Massachusetts
Institute of Technology Press, 1996, pp. 421-461.

3 Para una revision de la evolucién de este concepto en el dmbito continetal europeo,
constiltese Jitrgen Habermas, Further Reflections on the Public Sphere, en: Craig
Caihoun, (ed.}, op. cit, pp. 421-461.

los ultimos afios en Latinoamérica, en las dimensiones politica,
econdmica y cultural, han llevado a replantearse esa supuesta
identidad publico/estatal. Esta reflexién ha conducido de manera
creciente a reconocer que dicha identidad obedece a un malenten-
dido acerca de las caracteristicas de una sociedad democratica y el
rol de los actores en ella%.

Este malentendido, por cierto, no obedece primordialmente a un
acercamiento intelectual incorrecto, sino a ciertas précticas y per-
cepciones colectivas bien arraigadas en la regién. En este sentido, se
ha sefialado que la propia herencia colonial ha impreso el sello de la
identidad pudblico/estatal en América Latina dejando escasos espa-
cios para el desarrollo de una sociedad civil®. Incluso en los paises
en que hubo o ha habido sistemas democrdticos més o menos esta-
bles —como en Chile, Costa Rica y Uruguay- tampoco se constata el
desarrollo de una sociedad civil fuerte®. En el caso chileno, el grue-
so de las demandas de la poblacién eran canalizadas a través de
instancias politicas. Ello facilité el desmantelamiento del tejido so-
cial a rafz del Golpe Militar de 1973.

El Programa en torno al cual venimos reflexionando se eché a
andar a partir de una percepcién distinta a la tradicional, apun-
tando a que la sociedad civil debiera poseer un papel significativo
en el relevamiento y prosecucién de acciones de interés publico.
Este cambio de perspectiva se da en el contexto de transformacio-
nes sustanciales en el rol del Estado y de los partidos peliticos en
los pafses de la regidn. Sin perjuicio de su funcién insustituible en
un sistema democratico, por sus limitaciones en el contexto actual,
los partidos politicos dejan de ser percibidos por grandes capas de
la poblacién como los mecanismos mdas idéneos para canalizar
todo tipo de demandas. La centralidad que adquieren nuevos pro-
blemas también contribuye a esto, ya que a menudo los partidos

4 Para un analisis mds detallado, véase capitulo V1L

5 Consiltese Felipe Viveros, La participacion de la sociedad civil en acciones de interés

publico, en Felipe Gonzdlez y Felipe Viveros {eds.), Ciudadania y Acciones de Interés
Publico, Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, Santiago, 1998 p. 166. Véase
asi mismo Carlos Pefia, las acciones de interés piblico, en el ordenamiento juridico
chileno, en Felipe Gonzdlez Morales {ed.}, Las acciones de interés pdblico: Argentina,
Chile, Colombia y Perii, Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, Santiage,
1997, pp. 353 y siguientes.

¢ Véase en este sentido Alfredo Jocelyn-Hoit, El pese de la noche: nuestra frigil fortale-

za histdrica, Ariel, Buenos Aires, 1997, especialmente pp. 55-57.
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oliticos carecen en su interior de visiones homogéneas sobre esos
problemas. De allf que se fortalezcan otros tipos de organizacio-
nes, instancias e iniciativas’.

Fi Programa est4 constituido, como se ha dicho, sobre la base de
una Red de Clinicas Juridicas en la materia. Esto implica que el
caracter del Programa es interuniversitario y que los parficipantes

ertenecen a Escuelas de Derecho. En consecuencia, las acciones de
interés ptiblico que se han llevado a cabo son de caracter juridico.

Ello no significa, sin embargo, que, en modo alguno, se preten-
da reducir el concepto de acciones de interés piiblico al &mbito
exclusivamente juridico®. Tal y como se ha venido resaltando en
los seminarios v publicaciones efectuadas, la juridica es una de las
diferentes dimensiones posibles de las acciones de interés piblico.
Las relaciones entre las Clinicas Juridicas, de una parte, y las orga-
nizaciones no-gubernamentales (ONGs) y las organizaciones co-
munitarias, de otra, demuestran precisamente que las-acciones de
interés piiblico tienen diversas dimensiones. Muchos casos lleva-
dos a la esfera judicial por las Clinicas lo han sido a requerimiento
de organizaciones como las mencionadas; estas iniciativas judicia-
les 2 menudo corren paralelas a esfuerzos llevados a cabo por esas
instituciones por otros medios, tales como campafias, acciones en
la base, etc.

Ademds, en las labores de investigacién emprendidas en el Pro-
grama se ha adoptado una perspectiva interdisciplinaria, reco-
giéndose aportes desde la Ciencia Politica, la Sociologia, las Co-
municaciones y otras disciplinas. Estos enfoques han permitido
analizar las acciones de interés piiblico desde un enfoque novedo-
so para los abogados y estudiantes de Derecho, realizando aportes
Propios, que la perspectiva jurfdica no estarfa en condiciones de
efectuar.

E————

7 Véase Catalina Smulovitz, Acciones en defensa de los intereses pablicos: comentarios
desde la Clencia Polftica, en: Felipe Gonzélez y Felipe Viveros (eds.), Ciudadania y
Acciones de Interés Pablice (cit.), pp.137-149.

¢ Véase Gorki Gonzales, Relatoria sobre las acciones de interés pablico en el Perti, en
Felipe Gonzalez Morales {ed.), Las acciones de interés ptiblico: Argentina, Chile, Co-
lombia y Perd, op. cit., pp. 151-197; constiltese especialmente pp. 164-168.

III. COMO SE CONSTITUYO LA RED

Para la constitucién de la Red fue significativa la experiencia e
intercambios personales acumulados en la etapa “piloto.” En el caso
de Argentina, resulté obvio que debfan formar parte de la Red la
Universidad de Buenos Aires (UBA) y la Universidad de Palermo,
toda vez que ambas habfan echado a andar recientemente Clinicas
de Interés Piiblico. Mientras la UBA es una Universidad de antigua
data y de cardcter estatal, la Universidad de Palermo es una Univer-
sidad privada de creacién reciente, pero que en sus cortos afios ha
reunido un nficleo de académicos de primer nivel. Con ambas insti-
tuciones la Universidad Diego Portales habia mantenido vincula-
ciones en el marco de un Programa de seminarios anuales sobre
temas constitucionales y de teorfa politica en el que también partici-
pan la Universidad de Yale, la Universidad Pompeu Fabra (Barcelo-
na) y la Universidad de Chile, al que luego se han incorporado
universidades de otros pafses latinoamericanos. Con miras a asegu-
rar la participacién de alguna universidad de provincia, se escogid
a la Universidad Nacional del Comahue, cuya Facultad de Derecho
se encuentra en General Roca, provincia de Rio Negro. La eleccién
de la Universidad del Comahue para formar parte de la Red estuvo
dada basicamente por la recomendacién en tal sentido de académi-
cos de la UBA y la Universidad de Palermo, que vefan a la Universi-
dad del Comahue como un centro con perspectivas de fortaleci-
miento en iniciativas de interés piiblico, habiendo trabajado con
ellos anteriormente en otras materias, especialmente en cuestiones
de reforma de la justicia crimiral.

En el caso peruano, la Pontificia Universidad Catolica del Pera
ya habia jugado un papel central en la ejecucién del Proyecto pilo-
to, al hacer las veces de coordinador de dicho Proyecto en ese
pais. Originalmente, la idea de que la Pontificia Universidad Caté-
lica del Perti participara del Proyecto habfa surgido tanto del tra-
bajo anterior de la Universidad Diego Portales en otras materias
-basicamente en cuestiones de reforma judicial en América Lati-
na-, as{ como de la propia recomendacién de la Fundacién Ford. A
ella se agregé la Universidad de San Agustin de Arequipa, en el
sur del Perti, centro académico que a pesar de su nombre es de
cardcter estatal. La experiencia de la Universidad Catdlica del
Perten la consecucién exitosa de trabajos conjuntos con la Univer-
sidad de San Agustin fue un elemento decisivo para la incorpora-
cién de esta dltima a la Red.
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En Chile, ademds de la Universidad Diego Portales, entidad a
cargo del Programa sobre acciones de interés publico, se sumaron
la Universidad de Talca y la Universidad Catélica de Temuco.
Mientras la Universidad Diego Portales es una entidad privada,
con sede en Santiago, que iniciara sus actividades hace algo mds
de 15 afios, los otros dos centros académicos mencionados son de
cardcter estatal y se encuentran en provincias del sur de Chile,
habiendo adquirido vida propia en la década de los ochenta, a
partir de antiguas sedes de la Universidad de Chile y la Universi-
dad Catélica de Chile. Con ambas instituciones la Universidad
Diego Portales mantenia contactos previos, de manera especial
pero no exclusiva a propésito de iniciativas conjuntas en materia
de la reforma de la justicia criminal. En la Universidad Diego Por-
tales el Programa sobre acciones de interés ptblico fue asumido
dentro del contexto de las actividades del Centro de Investigacidén
de la Facuitad de Derecho, un nicleo orientade al trabajo en Dere-
cho y Politicas Pdblicas. En una medida importante, en torno a
este Programa venfan a confluir diversos Proyectos e iniciativas
llevadas a cabo con anterioridad por el Centro, en materias de
derechos humanos, reforma de la justicia, justicia constitucional,
derecho ambiental, proteccidn de la infancia y otras dreas. Sin em-
bargo, v a pesar de que desde el interior de la Red se valoraba
positivamente el trabajo clinico que venia realizando la Universi-
dad de Talca, la direccidn. de su Escuela de Derecho decidid, por
razones estratégicas con miras a dar prioridad a otras materias,
discontinuar la clinica de interés pdblicc después de un afio de
trabajo.

En su etapa piloto el Programa habfa incluido también el
relevamiento de experiencias en materias de interés ptiblico en
Colombia. Sin embargo, al momento de la creacién de un Progra-
ma con miras a una mayor permanencia, condicionamientos de
tipo presupuestario, sumado al hecho de que en ese pais la situa-
cién parecia mds avanzada en la conformacidn de redes en la ma-
teria que en los demds, condujeron a la decisién de no incluirlo en
el Programa permanente.

Siguiendo la misma modalidad que se habfa adoptado en el
Proyecto piloto, al momento de la constitucién de un Programa
mads permanente compuesto por una Red de Clinicas se establecie-
ron coordinadores por paises en Argentina y Perti(en el caso chile-
no ello no parecié necesario puesto que la coordinacién del Pro-

grama como conjunto se lleva a cabo desde aqui). Se escogi6 a ios
Profesores Gorki Gonzales y Christian Courtis, de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd y la Universidad de Buenos Aires,
respectivamente, quienes ya habfan participado en la etapa piloto
del Programa. De esta manera, y sin perjuicio de la vinculacién
directa de la coordinacién central del Programa con las respectivas
Clinicas en los tres paises, se facilitaba la coordinacién y la
interaccién mediante el trabajo de los coordinadores nacionales,
con una presencia permanente y mas estrecha con las Clinicas de
sus respectivos paises.

El Director y el Coordinador Ejecutivo del Programa visitaron
Perdy Argentina, respectivamente, inmediatamente de iniciado el
Programa, de manera de coordinar en el terreno el trabajo futuro.

También se establecieron desde un comienzo contactos con di-
versas universidades de Estados Unidos. El Programa contempla
la realizacién de una serie de estadfas de profesores de las univer-
sidades participantes en centros académicos de EE.UU. por un pe-
riodo de aproximadamente un mes. Dichas estadias fueron conce-
bidas para que profesores que no hubieran tenido previamente
experiencia académica en ese pafs pudieran familiarizarse con su
trabajo en materia clinica, comparando dicha experiencia con el
trabajo que se lleva a cabo en su pafs de origen, de manera de
poder exiraer, atendiendo a las diferencias de contexto, contribu-
ciones para sus propias tareas. Por lo mismo, quedaron excluidos
los académiicos que hubieran efectuado cursos de posgrado u otras
estadias de larga duracién en EE.UU. As{ mismo, al imponer este
requisito se buscaba potenciar a nuevas generaciones de académi-
cos de Argentina, Chile y Perti. '

Varias de las universidades sudamericanas participantes habian
desarrollado previamenté, en el marco de otros Programas, con-
tactos y en algunos casos convenios con universidades de EE.UU;
dichos contactos y convenios fueron, como es obvio, aprovechados
para los efectos de esta Red. Asi, tanto la Universidad Catdlica del
Perd como la Universidad Diego Portales tenfan convenios pre-
vios con la Universidad de Wisconsin; la Universidad de Buenos
Aires, la de Palermo y la Diego Portales los tenfan con la Universi-
dad de Yale; la UBA con la Universidad de Gonzaga (con sede en
Spokane, Estado de Washington); v la U. Diego Portales con
American University. Todos estos contactos fueron aprovechados
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por la Red, dado que se trataba de centros con reconocida expe-
riencia clinica. Ademds, en el marco mismo de la Red, se desarro-
llaron contactos con las Universidades de Baltimore, Denver y
Tulsa, asi como con la Washington University de Saint Louis.

Conforme a lo acordado con las distintas Escuelas de Derecho
que participan en el Programa, estas se comprometieron a incluir en
sus planes de estudio la asignatura de Clinica de Interés Piiblico.

Como se ha dicho, este tipo de Clinicas ya venian operando
desde un par de afios antes en la Universidad de Buenos Aires y la
Universidad de Palermo. En ambos casos este trabajo se desarrolla
en forma permanente en conjunto con organizaciones no-guberna-
mentales: el centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) en el
primer caso, y la Asociacién por la Libertades Civiles en el segun-
do. Por lo mismo, en estos dos casos los pasos que se dieron fue-
ron, por una parte, la suscripcién de un compromiso formal de los
Decanos de las respectivas Escuelas de Derecho para formar parte
del Programa, y, de otra, la interaccién permanente con las nuevas
Clinicas. ,

En la UBA, la Clinica de Interés Piblico es una alternativa entre
varias posibles para los estudiantes al momento de tener que cur-
sar el ramo de practica juridica. En la Universidad de Palermo la

clinica se inscribe dentro de los cursos de posgrado en Derecho y

los alumnos deben escoger entre trabajar en ella o hacerlo en la
revista juridica de la Universidad.

En la Universidad del Comahue, la Clinica se encuentra vincu-
lada a un curso de profundizacién en materias penales.

En cuanto a Chile, en la Universidad Catélica de Temuco la
Clinica de Interés Pablico se estructurdé como una de las alternati-
vas posibles para los alumnos de Derecho al momento de cursar el
ramo de Clinica Jurfdica. En la Universidad de Talca se le dio el
cardcter de dos cursos electivos sucesivos de duracién de un se-
mestre cada uno, pero, como ya se ha dicho, la experiencia no
continué en 1998. Esto titimo ocurrié también en el caso de la
Universidad Diego Portales en los dos primeros afios de funciona-
miento de la Clinica de Interés Piblico (1997 y 1998). Esta modali-
dad implica que los alumnos de la Clinica de Interés Piblico de-
bian ademds cursar el ramo obligatorio de Clinica Juridica. No
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obstante, en 1999 la Clinica de Interés Pdblico de la Universidad
Diego Portales pasé a constituirse en una de las alternativas posi-
bles al momento de cursar el ramo obligatorio de Clinica Jurfdica.

En lo que se refiere al Pert, tanto en la Universidad Catdlica
como en la Universidad de San Agustin de Arequipa, la Clinica de
Interés Pablico tiene el caricter de optativa para los estudiantes
de la carrera de Derecho’.

En este proceso de estructuracion de las Clinicas de Interés Pg-
blico también han jugado un papel significativo las instancias de
encuentro. Asi, se han realizado anualmente dos Encuentros de
Clinicas de Interés Piiblico por pafs, ademds de un Seminario y
Encuentro Internacional de Clinicas anual. El Primer Encuentro
nacional en cada pais estuvo dedicado en una proporcién impor-
tante a discutir aspectos organizacionales y de formas de trabajo
de las Clinicas. Luego estos Encuentros han estado dedicados de
manera preferente a la presentacién de casos por los propios
alumnos, discutiéndose el interés ptiblico envuelto en ellos y las
estrategias juridicas y comunicacionales {(para producir un impac-
to publico), sin perjuicio de que, con ocasién de dichos Encuen-
tros, se hayan realizado también Foros de discusién, presentacio-

nes de especialistas y hasta lanzamientos de publicaciones de la
Red.

Por su parte, los Encuentros Internacionales estdn concebidos
para realizar esos mismos anélisis con el “plus” dade por visiones
comparadas sobre la materia, asi como para someter a debate las
investigaciones académicas encargadas en el marco del Programa.

De este modo, los Encuentros Internacionales ~que se efectiian
anualmente y en forma itinerante en los diferentes paises repre-
sentados en el Programa- tienen dos componentes bésicos. El pri-

Respecto de los perfiles adoptados ¢ a ser adoptados por las diversas clinicas que
conformarn la Red, se elabord un documento en el marco de la misma denominado
“Elementos para una primera discusién sobre modelos de clinicas juridicas de interés
piblice: criterios de caracterizacion de las clinicas de interés pblico”, Santiago, 1997
{copia en poder del autor de este trabajo}. En dicho documento se categoriza la iabor
clinica en materias de interés publico desde una serie de pardmetros, incluyendo sus
objetivos estratégicos, su relacién con las politicas publicas de justicia, su composicidn
profesional, el rol de los alumnos, las materias que aborda, los criterios de bdsqueda v
seleccidn de casos, la participacitn de la comunidad, etc.




mero consiste en presentar y someter a discusién critica las inves-
tigaciones académicas llevadas a cabo en el transcurse del afio. El
segundo consiste en la presentacion y andlisis de un caso seleccio-
nado por cada una de las Clinicas que componen la Red. Para este
efecto, se agrupan tematicamente casos de dos Clinicas y se lleva a
cabo la presentacion y discusién.

Ademds de lo anterior, y dado que se ha contado en estos En-
cuentros Internacionales con académicos de Clinicas Juridicas vin-
culadas a temdticas de interés publico provenientes de Estados
Unidos, se han realizado presentaciones sobre las experiencias cli-
nicas en ese pafs, de lo que ha resuitado una contrastacién entre
dichas experiencias y las iniciativas llevadas a cabo en los pafses
sudamericanos. Cabe anotar que €] elemento de estos Encuentros
Internacionales que mds les ha ilamado la atencién a los académi-
os norteamericanos ha sido la presencia significativa y el activo
rol desempefiado por los estudiantes, ausente segin eilos en la
discusién interclinicas en EE.UU.

A titulo ejemplar, se pueden sefialar algunos de los problemas

juridicos tratados por las Clinicas a partir de la defensa de casos’

concretos: *

~ impugnacidn de la exigencia de cheque en garantia como requi-
sito previo a la atencién médica de urgencia (Universidad

Diego Portales);

- accién de amparo en defensa del derecho a la salud, por la
decisién del Estado argentino de no continuar la produccién de
vacuna contra la fiebre hemorrdgica argentina o “mal de los
rastrojos” (UBA /CELS, Argentina); '

- problemas de desposeimiento y divisién de tierras indigenas en
el Sur argentino (Universidad de Palermo);

- conflicto por instalacién de industria pesada y contaminante en
dreas ecoibgicamente protegidas (Universidad Catdlica del Perd);

~ derechos esenciales consagrados en la Ley del Consumidor chi-
lena y limites de las funciones de los guardias de seguridad
privados en tiendas comerciales (Universidad Catdlica de
Temuco, Chile).

- discriminacidn arbitraria en avisos de oferta laboral en diarios
de amplia circulacién (Universidad Catdlica del Perdy Univer-
sidad Diego Portales); -

~ defensa del derecho constitucional a vivir en un medio ambien-
te sano, a propésito de vertedero de basuras que no cumple
estdndares legales minimos (Universidad Diego Portales);

— acciones judiciales por el “derecho a la verdad”, en el caso de
desaparecidos que fueron victimas del terrorismo de Estado
(UBA/CELS, Argentina);

- problemas vingulados a la contaminacién ambiental {Universi-
dad de Sart Agustin de Arequipa, Peru).

— derechos de los presos (Universidad Nacional del Comahue,
Argentina). '

En la seleccién de los casos han jugado criterios como los si-
guientes (por lo menos deberfan concurrir algunos de ellos para
que un caso sea escogido):

= Que el interés piiblico aparezca con nitidez en el caso, de mane- -
ra que la Clinica respectiva no se vea en la necesidad de tomar
partido entre intereses privados igualmente legitimos;

=~ Que se trate de casos paradigmaticos, que puedan servir de
modelo para el desarrollo de otros casos ¥ para fortalecer la
jurisprudencia;

- Que sea posible detectar el caso defectos estructurales del or-
den legal interno, de manera de promover, 2 través de la accién
juridica, cambios o sustituciones en él;

- Que sea previsible que el caso pueda producir un impacto pa-
- blico significativo,

- Que exista la posibilidad de usar los instrumentos internaciona-
les de protecciéri de los derechos humanos. '

- Que exista un compromiso institucional con las defensas asu-
-midas.

~ Que el caso sea plausible, en el sentido que pueda concebirse
como un caso “juridico” y que su tramitacién judicial tenga
clerta viabilidad.

Desde un comienzo las Clinicas han interactuado con organiza-
ciones no-gubernamentales, suscribiendo convenios y otras for-
mas de cooperacién con ellas. Dado que uno de los objetivos del
Programa sobre acciones de interés piblico es contribuir a canali-
zar demandas y formas de participacién de la sociedad civil, estos
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vinculos resultan indispensables. Ello hace més factible, adex‘m‘:is,
que los casos escogidos para su prosecucién por la via judicial
posean realmente una significacién ptblica. Los alcances e
implicancias de estas relaciones los analizaremos més adelante en
este trabajo.

El Programa también incluye un componente de investigacio-
nes académicas sobre acciones de interés piblico. A este respecto,
la etapa “piloto” del Programa consistié precisamente en la reali-
zacién de un conjunto de investigaciones que registraron y some-

tieron a una evaluacidn critica las acciones de esta naturaleza em- .

prendidas en los paises participantes'’. Una vez constituido el
Programa propiamente fal, se ha profundizado en esta linea.

La planificacién de estas actividades de investigacién no ha es-
tado exenta de dificultades. En primer término, estd el desafio
impuesto por el hecho de trabajar con conceptos nuevos, por lo
menos en el d&mbito latinoamericano. Es cierto que las acciones de
interés puiblico estdn vinculadas a aspectos sobre los cuales sf exis-
te un desarrollo auténomo en América Latina, por lo menos en los
tliimos afios, como ocurre con la temdética de derechos humanos.
También podria argumentarse que bajo el concepto de acciones de
interés ptblico vienen a reordenarse y sistematizarse una sefie de
ofras tematicas que si bien no son antiguas, sf han ido adquiriendo
un desarrollo disciplinario en el dltimo tiempo, como ocurre con
la proteccién del medio ambiente o la proteccién del consur_nidor.
Pero precisamente el desafio se desprende de dicha aspiramén_ de
reordenacién y sistematizacién, Porque, O con arreglo a qué crite-
rios reordenar y sistematizar? O Cudles deben ser las prioridades?
O Cuél debe ser el peso especifico de las distintas temadticas en las
investigaciones llevadas a cabo desde el enfoque mds global de las

- acciones de interés piiblico?

En rigor, no puede afirmarse que hasta la fecha se haya arriba-
do en el marco del Programa a respuestas concluyentes a estas
preguntas. Mds bien, se ha puesto énfasis, por una parte, en encar-
gar un conjunto de investigaciones que procuren ir tendiendo

¢ Una seleccién de las investigaciones llevadas a cabo en la etapa piloto fueron recogi-
das en el libro Las acciones de interés piiblico: Argentina, Chile, Colombia y Peru,
Felipe Gonzalez Morales (ed.), op. cit.

puentes entre las acciones de interés piiblico y una serie de proble-
mas especificos. Por ejemplo, se han encargado algunas investiga-
ciones a propdsito del interds publico envuelto en las acciones
para combatir la discriminacién, materia que si bien tiene su ori-
gen en los derechos humanos, atraviesa también otras disciplinas
relevantes a los efectos del Programa, tales como las acciones en
materia de proteccién al consumidor. Por otra parte, también se ha
procurado encargar una serie de investigaciones de carécter gene-
ral, que contribuyan a-ir articulando una disciplina en torno a las
acciones de interés piiblico.

Un aspecto metodolégico mediante el cual se ha intentado ir
respondiendo asf mismo a las preguntas arriba planteadas ha con-
sistido en establecer, en la mayor medida posible en que lo permi-
tan la distancia y los plazos, un didlogo entre los coordinadores
del Programa y los investigadores. En concreto, cada vez que se ha
encargado una investigacién se ha pedido primeramente al autor
propuesto un esquema de trabajo y luego el envio de borradores
de la investigacién, de manera de culminar con un conjunto de
productos académicos coherentes entre sf y con el sentido y finali-
dad del Programa.

Otra dificultad emana del caracter interdisciplinario al que se
aspira. La “solucién” mds obvia aparentemente consistirfa simple-
mente en deshacerse de este problema, es decir, dejar de lado tal
aspiracin. Esto, que parece un absurdo, es, sin embargo, lo que
histéricamente se ha hecho en numerosas ocasiones en las investi-
gaciones dirigidas por Escuelas de Derecho, que tienden a volcar-
se sobre si mismas y su propia disciplina. Como se ha dicho, en el
marco del Programa se han encargado efectivamente investigacio- -
nes desde disciplinas distintas a la jurfdica, tales como la Ciencia
Politica, la Sociologia y las Comunicaciones. Con ocasién de la
presentacién de algunos de estos trabajos se han producido didlo-
gos interesantes. Sin embargo, la interaccién interdisciplinaria no
ha sido, ni con mucho, completa, puesto que la audiencia ha sido
basicamente de abogados y estudiantes de Derecho, con lo que el
didlogo se ha circunscrito a estos y unos pocos especialistas de
otras disciplinas. Al respecto hay un desaffo pendiente en el senti-
do de ampliar la capacidad de convocatoria a otras disciplinas.

Puesto que el Programa ya lleva algtn tiempo en marcha, du-
rante 1998 se encargaron y llevaron a cabo varias investigaciones
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centradas en la experiencia clfnica recabada. Posiblemente aqui se
encuentre una rica fuente para investigaciones fructiferas y que
realicen aportes genuinos en materias de interés ptiblico. El desa-
ffo, sin embargp, es incorporar a especielistas de otras disciplinas
en el andlisis de la experiencia clinica, una visién externa a la que
rara vez nos vemos expuestos los abogados, y menos como resul-
tado de una accién deliberada de nuestra parte.

Para estos efectos, una iniciativa que puede resultar auspiciosa
es la creacién de Foros sobre materias de interés plblico, que se
estin echando a andar en los tres paises que conforman la Red a
partir de 1999. Estos Foros se reuniran periédicamente y en ellos
desembocaran las investigaciones llevadas a cabo en el marco del
Programa. En el caso chileno, en el primer semestre de 1999 se
echd a andar el Foro por la Libertad de Expresion, al que seguiran
un Foro sobre Discriminacién y un tercero sobre Mecanismos para
llevar a cabo acciones de interés ptblico. Todo lo anterior es sin
perjuicio, claro estd, de que en los Seminarios Internacionales
anuales de la Red se coloque en el tapete de la discusion una
seleccién de las investigaciones efectuadas para los Foros.

IV. EL IMPACTO EN LA ENSENANZA DEL DERECHO Y EN
EL ROL DE LA COMUNIDAD JURIDICA

Uno de los objetivos centrales que se persigue a través de la
creaciéon del Programa que nos ocupa, que posee un caracter
interuniversitario, consiste en producir un impacto fransformador
en las modalidades tradicionales de la ensefianza del Derecho en
la regidn, asi como en el papel que desempefia la comunidad juri-
dica.

Ia ensefianza del Derecho en América Latina ha girado histérica-
mente en torno a los siguientes elementos: la clase expositiva en
que el profesor dicta la materia a los alumnos; el afén enciclopédico
en la manera de tratar las materias y la repeticién memoristica por
parte de los alumnos. Se supone que el estudiante que haya apren-
dido de memoria los contenidos tratados en el curso debiera apro-
barlo, sin que, por lo general, el recurso a bibliografia complemen-
taria constituya un requisito. Los estudiantes desempefian en las
clases un rol pasivo, limitdndose fundamentalmente a formular pre-
guntas aclaratorias de la materia impartida por el profesor.
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El esfuerzo transformador de mayor envergadura hasta la fecha
tuvo Iugar en la década de los sesenta'. En un ambiente de
cuestionamiento generalizado de los patrones tradicionales, el rol
mismo del Derecho en la sociedad fue sometido a andlisis critico,
y con él las formas que asumia su ensefianza!?. Ella fue general-
mente vista entonces como una mera reproduccion de los patrones
tradicionales, con escasos incentivos para el desarrollo de capaci-
dades analiticas, criticas e innovadoras en los alumnos.

En esos mismos afios (en rigor, desde la década de los 50), el
apoyo de la Fundacién Ford fue relevante para llevar a cabo en la
regidn programas sobre Derecho y Desarrollo. Este tipo de iniciati-
vas, si bien implicaban una reforma de la enseflanza juridica, no
necesariamente concordaban con otros enfoques reformadores. De
hecho, estos Programas apoyados por la Fundacién Ford estaban
explicitamente concebidos como una adaptacién de los modelos
profesionales legales norteamericanos por otros pafses. En este
tipo de iniciativa participaron también AID y otras agencias finan-
cieras de Estados Unidos!?, -

Fue en ese contexto que se expandieron las experiencias de ense-
flanza clinica del Derecho en América Latina. Estas experiencias
eran vistas fundamentalmente desde una perspectiva
transformadora de la ensefianza del Derecho y no desde una pers-
pectiva asistencial, si bien este 1ltimo era un factor no despreciable.

Estos intentos de reforma escasamente subsistieron. Existen,
por cierto, algunas excepciones, como es el caso de la Universidad
Catélica del Perd, que a partir de esos aflos ha venido desarrollan-
do y consolidando modalidades de ensefianza del Derecho distin~

B Constitese Antonio Bascufidn V., Ramén Dominguez e Itale Paolinelli, Evaluacion del
proceso de reforma de las Escuelas de Derecho chilenas, en: Boletin del Instituto de
Docencia e Investigacion Juridicas N° 18, Santiage, 1973, pp. 97-132.

2 Véase, por ejemplo, de esa época, Andrés Clineo, Como ensefiaz, el problema de los
métodos en la ensefianza juridica, trabajo presentade en la II Conferencia sobre la
Ensefianza del Derecho y el Desarrollo, Lima, ererc 1973 y publicado en el Boletin del
Instituto de Docencia e Investigacién Juridicas N° 18, Santiago, 1973, pp. 153~181.

3 Estas iniciativas gubernamentales estadounidenses se inscribieron dentro de una pre-
ocupacién més general por los asuntos latincamericanos como resuitado de la Revolu-
cién Cubana. Véase en este sentido, Thomas E. Skidmore, Studying the History of
Latin America: A case of Hemispheric Convergence, en latin American Research
Review Vol. 33 N° 1 (1998), pp. 105-127; revisese especialmente sobre este punto pp.
107-111.
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tas a las tradicionales en América Latina,* pero en la casi totali-
dad de los casos se volvié a los ejes tradicionales, a veces con
pequefios retoques aqui y alla.

Influyeron en esto varios factores. Uno central fue, qué duda
cabe, la evolucién politica posterior en Latinoamérica. De un am-
biente de cuestionamiento generalizado e impulsos de transforma-
cién social a todo nivel, se pasé a otro marcado por el retorno a
formas autoritarias y, en no pocos casos, a una abierta interven-
cién de las autoridades politicas conservadoras ~y eventualmente
de las Fuerzas Armadas~ en los centros académicos. En carreras
que de suyo eran vistas como ajenas a los paradigmas tradiciona-
les ~como las Escuelas de Sociologfa— derechamente se opté por su
desmantelamiento o su jibarizacién. En el caso de las Escuelas de
Derecho simplemente se opt6 por volver a las formas tradicionales
de su organizacién y sus formas de ensefianza.

Otro factor, més especifico si se quiere, tiene que ver con.la
evaluacién de los programas sobre Derecho y Desarrollo. Existe
abundante literatura critica de esta experiencia, y la propia Funda-
cién Ford —que, como hemos apuntado, apoyara esos programas-
terming por evaluarlos de manera predominantemente critica’®.
En lo sustancial, porque ellos perseguirfan transformar la profe-
sién y ensefianza juridica latinoamericanas siguiendo el modelo
norteamericano, sin considerar factores estructurales
distorsionantes (tales como desequilibrios de poder, relaciones
fuertemente cargadas de sesgos autoritarios, etc.) ni atendiendo
suficientemente a las diferencias de contexto.

Las clinicas juridicas, creadas en la mayorfa de los casos en esos
afios, sin embargo, subsistieron. Pero subsistieron reinsertadas en
formas tradicionales de ensefianza del Derecho. Esto implicaba, de
una parte, que pasaban en lo sucesivo a constituirse generalmente
en cursos “marginales” de la carrera, esto es, sin un rol significati-
vo al interior de la misma y, de ofra parte, que perdian su aspira-
cién transformadora de la ensefianza juridica. En lo sucesivo, en

¥ Véage René Ortiz Caballero, Universidad y Modernizacidn en ef Pera del Siglo XX,
Pontificla Universidad Catélica del Perti, Lima, 1998.

%% The Ford Foundation, Law and Development Movement: A History of Foundation's
Role in Fostering American Legal Assistance to Developing Countries, Memorandum,
April 30, 1998,

consecuencia, el rasgo predominante y, en realidad, casi exclusivo
de las clinicas juridicas seria el asistencial, es decir, el de atencién
a sectores de escasos recursos. Mas atn, a menudo dichas activi-
dades se.desarrollan en el marco de una escasa orientacién a los
estudiantes por parte de los profesores, produciéndose un fené-
meno de delegacién de funciones con poca supervisién. No es el
propésito aqui el realizar un anélisis exhaustivo del trabajo clinico
de las dos ltimas décadas en los paises de la regién, pero en
muchos casos uno podria justificadamente preguntarse acaso la
asistencia prestada por tales clinicas es o no equivalente a la ya
débil asistencia prestada por organismos estatales.

En los dltimos afios se aprecia un resurgimiento de intentos
renovadores de la ensefianza del Derecho en diversos centros aca-
démicos de América Latina. El programa interuniversitario de ac-
ciones de inferés publico pretende también contribuir en estas ta-
reas. Y aquf cabe hacerse a lo menos dos preguntas bésicas. La
primera, acaso los intentos actuales estdn orientados por los mis-
mos criterios de las reformas de los afios 60. La segunda, si los
programas de ensefianza clinica -incluidos los dirigidos a acciones
de inferés publico- tienen o no un papel que cumplir al respecto.

En cuanto a la primera pregunta, pareciera existir una diferen-
cla fundamental entre las iniciativas actuales de reforma y las ini-
ciativas de los afios 60, aparte de la obvia diferencia de contexto
politico y cultural. En aquellos afios existfa un cuestionamiento a
fondo, a veces radical, del papel desempefiado por el pensamiento
y quehacer juridico. El papel del Derecho era relativizado ¥ a me-
nudo hasta en buena parte disuelto en la perspectiva de otras
disciplinas. A este respecto, el modelo se erigfa en torno a la Socio--
logia, quedando con frecuencia el Derecho desplazado a un rol
secundario o subalterno. Ademds, y quizds si por derivacién de lo
anterior, el énfasis en los procesos de reforma solfa ponerse en el
fortalecimiento de destrezas de tipo académico en los estudiantes
de Derecho en desmedro del desarrollo de habilidades practicas
para el ejercicio de Ja profesién. De hecho, con frecuencia el ata-
que iba dirigido directamente a las formas de ensefianza juridica
“profesionalizantes.”

Los intentos actuales por innovar de manera significativa, en

cambio, parten de otras bases. En particular, resalta el hecho de
que se intenta rescatar y reforzar la especificidad del pensamiento

e ir




y quehacer juridicos. Sin perjuicio de apuntarse hacia la necesidad
de incorporar enfoques interdisciplinarios ~de los que en general
se carece en las formas tradicionales de ensefianza del Derecho en
la regién-, la disciplina juridica ya no es concebida por estos nue-
vos impulsos reformadores como un subproducto o un derivado
de otras disciplinas de mayor envergadura.

El diagnéstico que se hace desde esta perspectiva consiste en
advertir que a lo largo del siglo XX se ha producido una paulatina
pérdida de relevancia relativa del pensamiento juridico en compa-
racién con otras disciplinas, tales como la Sociologfa (anterior-
mente) y la Economia (en la actualidad). Pareciera como si el De-
recho, en la perspectiva tradicional, se hubiera ido viendo
reducido y acotado en su funcidén, alcances y posibilidades de
efectuar aportes significativos para la sociedad.

Nuevos factores, sin embargo, han contribuido a revalorizar el
papel del Derecho. Pueden anotarse entre los factores més rele-
vantes las crisis radicales vividas por los sistemas polfticos de la
regi6n y la subsecuente reapreciacién del sentido y funciones de
un Estado de Derecho; la afectacidn a escala masiva de los dere-
chos fundamentales con la consiguiente revalorizacién y
repotenciamiento de la concepcién de los derechos humanos; y la
creciente complejidad de las sociedades latinoamericanas actuales,
que requiere de un abordaje técnico-juridico de mucho mayor en-
vergadura que en el pasado.

Lo anterjor también ha conducido a que en los impulsos actua-
les de reforma de la ensefianza juridica se ponga el énfasis en el
desarrollo de destrezas y habilidades para el desempefio de la
profesién de abogado y no, como ocurria en los intentos de los
afios 60, en el desarrollo de habilidades académicas (sin perjuicio
de que también deban existir espacios para los estudiantes que
prefieran esta vertiente). '

Ahora bien, el enfoque que impulsa actualmente los procesos
de reforma mas o menos incipientes tiene evidentemente una
apreciacién critica de la perspectiva tradicional sobre la prepara-
cién de los futuros abogados, pero la tiene fundamentalmente por-
que considera que esa perspectiva es reduccionista, al descuidar
una serie de aspectos centrales en la ensefianza del Derecho. En
realidad, el enfoque tradicional resulta ser doblemente
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reduccionista. De una parte, gira de manera précticamente exclu-
siva en torno al paradigma del Derecho Privado, como si el resto
del Derecho poseyera una entidad menor; incluso, ese enfoque ha
contribuido a que histéricamente en la regién las garantfas consti-
tucionales resulten inoperantes y sean percibidas méds como decla-
raciones de intenciones que como cléusulas con efectos juridicos
reales. De otra parte, la forma en que se encara en la educacién
tradicional el paradigma predominante, esto es, el del Derecho
Privado, es también reduccionista, puesto que se lo trata de una
manera expositiva, repetitiva y memoristica, descuidéndose las
habilidades de comprensién, anilisis y puesta en préctica del mis-
mo por parte de los alumnos.

En otras palabras, la critica que se formula actualmente al enfo-
que tradicional consiste en sefialarle que no capacita adecuada-
mente a los estudiantes para su futuro desempefio en un dmbito
de gran complejidad y de creciente diversidad, en el que la com-
prension de los principios que gobiernan las instituciones juridi-
cas, el desarrollo de una sélida capacidad de anélisis v de argu-
mentacin, la posesién de destrezas pricticas y la versatilidad y
capacidad de adaptacién resultan indispensables. De alguna ma-
nera, influidos por la ensefianza de tipo tradicional, los abogados
han perdido la capacidad de efectuar contribuciones significativas
a la sociedad, al carecer de los elementos recién sefialados®®,

- A Hiulo ejemplar, en un documento reciente, la Comisién de Docencia de la Facuitad

de Derecho de la Universidad Diego Portales procurd precisar los principales objeti-
vos académicos —vinculados a la adquisicién de conocimientos, destrezas y criterios
que implica la licenciatura en Derecho- asf como sefialé los siguientes como los roles
principales que cumplen los abogados en el dmbito profesional:

1) Aborgat, esto es, defender un determinado punto de vista juridico ante quienes
deben tomar decisiones, sean estos ribunales de justicia o agencias administrativas;

2} Negociar, mediar y arbitrar;

3) Aconsejar acerca de la regularidad jurfdica de una determinada opcidn y sobre las
diversas alternativas, y sus ventajas relativas, que ofrece el sistema jurfdico; -

4) Actuar en favor de intereses piblicos y privados, individuales, colectivos o difu-
s0s, a fin de obtener que los érganos de decisién social o politica adopten un
determinado punto de vista o curso de accidn;

5} Formular, 0 ayudar a formular derecho positivo a través de la actividad asesora de
los érganoes politicos;

6) Participar en el proceso de planificacién ptiblica 0 empresarial o individual, infor-
mando [sobre] los marcos juridicos existentes y proponiendo las medidas necesa-
rias para poner en practica lo decidido.

[als}




Volviendo al aspecto clinico de la ensefianza juridica, ios inten-
tos de los afios 60 de influir en ella a través del establecimiento de
clinicas juridicas estaban atravesados por una contradiccién. Por-
que, O cémo podia influirse de manera significativa en un contex-
to en el que se relativizaba o se colocaba en un lugar secundario lo
propiamente juridico? No es exirafio que se produjera esta contra-
diccién, ya que, como hemos anotado, las iniciativas de introduc-
ci6én de la ensefianza clinica en el curriculo de Derecho no necesa-
riamerite obedecfan a la misma légica y fines que los impulsos
mads globales de reforma de dicha ensefianza.

Dilucidado 1o anterior, cabe hacerse entonces la sigulente pre-
gunta: O tiene coherencia y sentido, en el contexto actual, preten-
der influir en las transformaciones de la ensefianza del Derecho en
la regién a través de la creacién de clinicas juridicas de interés
publico? Como hemos visto, estos impulsos actuales de reforma
conllevan, por una parte, una revalorizacién de lo especificamente
juridico y, por otra, un apreciacién de que es necesario innovar
sustancialmente en el tipo de herramientas de que se dota al estu-
diante de Derecho para su futuro desempefio de la profesién.

Pareciera que las iniciativas de llevar a cabo experiencias clini-
cas en materias de interés piiblico son coherentes, esto es, apuntan

en la misma direccién que los prospectos de reforma indicados.

Por un lado, por su propio cardcter de clinicas juridicas, estas

iniciativas importan una valoracién positiva del papel que even--

tualmente puede desempefiar el Derecho. Ello es sin perjuicio de
que se procure “alimentar” este trabajo con el aporte de discipli-
nas distintas al Derecho, pero sin que ello signifique una relacién
de subordinacién o dependencia, sino de complementacion.

Por otro lado, este tipo de iniciativas parten del diagnédstico de
que el futuro abogado requiere de herramientas diferentes a las

7} Crear o aplicar el Derecho a través de ia técnica confractual, la regulacidn adminis-
trativa o la decision judicial”.
“También hubo acuerdo que el desempefio de los roles enunciados plantea especi-
ficos problemas de ética profesional que deben reflejarse necesariamente en los
contenidos de la ensefianza”. 7
- {Informe de la Comisi6n de Docencia, Facultad de Derecho Universidad Diego Porta-
les, Santiago, 1998, pp. 4-5}.
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tradicionales para enfrentar adecuadamente sus tareas y realizar
contribuciones genuinas a la sociedad.

En'este sentido, son varias las contribuciones que puede llevar
a cabo un trabajo de esta naturaleza. Un trabajo clinico bien asu-
mido puede familiarizar a los estudiantes con el papel central, en
cuanto eje ordenador de la comprensién del sistema juridico, que
desempeifian los principios y normas constitucionales. En efecto,
muchas de las acciones de interés ptblico se ejecutan por medio
de instrumentos constitucionales, procurando otorgarles un senti-
do y eficacia usualmente no alcanzados de manera satisfactoria en
nuestros pafses. Asi. mismo, en lo que se refiere al aspecto sustan-
tivo, en muchos casos se tratard de que las reclamaciones inter-
puestas ante los tribunales —aun cuando no sean llevadas a cabo
mediante acciones constitucionales- hagan uso de las normas de
esa jerarqufa en combinacién con las normas legales propiamente
tales. Por esta via se puede, en consecuencia, dar aplicacién direc-
ta a las normas constitucionales y realizar un aporte a su eficacia
dentro del sistema juridico.

Ademés, una actividad clinica centrada en casos de interés pu-
blico, esto es, casos que por su misma definicién son de relevancia
social y, casi invariablemente, de una complejidad alta desde el
punto de vista juridico (en la medida en que generalmente impli-
cardn poner en tela de juicio la jurisprudencia predominante re-
uniendo argumentos para abrir paso a una nueva jurisprudencia),
resultan especialmente apropiados para entrenar a los estudiantes
en una serie de desirezas argumentativas y précticas. Ya hemos
visto que la ensefianza clinica en no pocos centros académicos de
la regién ha derivado casi exclusivamente en atencién asistencial:
Una evolucién de ese tipo parece inconcebible en materias de inte-
rés piiblico, puesto que harfa imposible la prosecucién de los ca-
sos. Desde luego, bien encauzada, la actividad de clinica juridica
regular podria reorientarse a fines mas alld de lo asistencial, pero
la ventaja intrinseca de la actividad clinica centrada en casos de
interés publico es que, por sus propias caracteristicas, resulta mas
dificil que se desvirtiie. Mas bien, en su caso nos hallamos ante
una disyuntiva: que ellas funcionen eficientemente o que sencilla-
mente no funcionen. Por ejemplo, si se extendiera a una clinica de
interés ptblico la préctica corriente de las clinicas juridicas regula-
res de prestar escasa orientacién a los estudiantes, ello haria invia-
ble cualquier intento de Hevar adelante acciones de interés publi-




co, por la complejidad de los casos. Eso sin considerar que la pro-
secucién de casos de interés publico requiere ir acompariada de
una estrategia comunicacional para favorecer su eficacia, estrate-
gia que serfa virtualmente inexistente de quedar entregada sélo a
ios estudiantes. No se trata de pensar que las clinicas de interés
piblico constituyan una especie de panacea o de medicina mila-
grosa: lo que si es que constituyen una buena oportunidad para
reforzar la formacién de los estudiantes.

Ahora bien, sin duda que la implementacién de clinicas de
interés ptblico sélo constituye una pieza dentro de un andamiaje
con muchas partes, como es la enseflanza del Derecho. Piénsese
que el ndmero de estudiantes a los cuales alcanza esta experien-
cia, si bien puede ir aumentando paulatinamente, no serd muy
elevado en un comienzo. Ademds, existe una serie de otros cur-
sos dentro del curriculo que necesariamente serdn muy diferen-
tes, en cuanto a contenidos y metodologia, a una clinica de inte-
rés piblico.

Sin embargo, un trabajo de esta naturaleza, bien llevado, puede
servir de catalizador, de mecanismo que dinamice las transforma-
ciones de los procesos de enseflanza-aprendizaje, que sirva de mo-
delo para otras piezas del todo.

Pero el trabajo clinico en materias de interés piiblico puede con-
tribuir no sélo respecto a la formacién de los futuros abogados,
sino que puede, as{ mismo, sensibilizar a la comunidad juridica en
torno a estas iniciativas. De alguna manera, puede producirse una
suerte de “efecto demostracidn” hacia la comunidad juridica. Esto
se ve facilitado por la insercién de las clinicas en centros académi-
cos donde también ensefian numerosos abogados de ejerciciol.
Pero, en rigor, se trata de una caracteristica compartida por cual-
quier programa clinico jurfdico universitario. El “plus” del trabajo
clinico en materias de interés piiblico en este sentido lo constituye
su femética, puesto que a partix de ella surgirdn desafios de mu-
cho mayor envergadura que los presentados a los abogados por
clinicas en las que predomine un enfoque asistencial.

¥ En realidad, esta es la regla general en los paises latinoamericanos, ya que la gran
mayoria del staff de profesores tiene el cardcter de “part-time”, dedicando el grueso
de su tiempo al ejercicio de la profesién.
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Los esfuerzos para convocar a la comunidad juridica deben, des-
de luego, extenderse maés all4 del centro académico respectivo. A
este respecto, ya se cuenta con algunas iniciativas en el marco de la
Red. A lo que debiera tenderse es a fomentar que los abogados de
ejercicio asuman causas de interés piiblico, de manera que pueda
desarrollarse con ellos una interaccién como la que Hene lugar,
mutatis mutandi, con las organizaciones no-gubernamentales!®,

V. TRABAJO CLINICO, ONGs Y ACCIONES
DE INTERES PUBLICO

El trabajo llevado a cabo en el marco del Programa
interuniversitario sobre acciones de interés piiblico se ha llevado a
cabo a través de diversas formas de coordinacién con organizacio-
nes no-gubernamentales. De partida, tanto la Universidad de Bue-
nos Aires como la Universidad de Palermo desarrollan sus activi-
dades clinicas en la materia mediante una coordinacién
permanente con el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) y
la-Asociacién por las Libertades Civiles, respectivamente.

En lo relativo a las demais clinicas de la Red, ellas interachian
también con ONGs, ya sea sobre la base de convenios permanen-
tes o para determinadas actividades, incluyendo el relevamiento
de casos para ser presentados ante los tribunales?’.

Surge entonces la pregunta por el rol de las clinicas y el de las
ONGs-en materia de acciones de interés ptiblico®. O Poseen el mis-
mo rol? O Son roles intercambiables? O Son roles complementarios?
La respuesta pareciera ir por el dltimo de los caminos mencionados®.

¥ Véase en este sentido el documento Abogados de ejercicio libre y accicnes de interés
piiblico, elaborado en el marco del Programa sobre acciones de interés publice, Santia-
go, 1997 (copia en poder del autor de este rabajo).

¥ Por ejemplo, la clfnica de interés piiblico de la Universidad Diego Portales ha desatro-
lado contactos regulares con un significativo nimero de ONGs y organizaciones co-
munitarias, incluyendo Forja, el Instituio de la Mujer, }a Casa de la Paz, la Fundacién
Ideas, la Fundacidén Terram, la Comunidad de vecinos del barric Bellavista,
Conadecus, Serpai, 1a comunidad de vecinos del Vertedero de Lepanto, la asociacién
de personas afectadas por el VIH, ete.

% Para un andlisis més detenido del papel de las organizaciones no-gubernamentales en
ia materia, véase Felipe Viveros, cit., pp. 204 ss.

% Véanse, por ejemplo, dos trabajos recientes sobre experiencias nogubernamentales en
materias de interés publico en Argentina y Perd, que resultan completamentarias a las




Las clinicas en cuanto, centros universitarios, poseen, ademas de
su incidencia en la formacién de los estudiantes, otros atributos.

En primer término, estd el mayor acceso que los centros univer-
sitarios poseen a la investigacién. Sin perjuicio de que existen
ONGs con fortaleza en determinadas materias, que efectfian ge-
nuinas contribuciones al desarrollo del conocimiento sobre ellas
(asi, en nuestro propio Programa se ha contado con importantes
colaboraciones desde las ONGs para una serie de publicaciones),
la regla general serd que los centros universitarios se encuentren
en una posicién mds ventajosa.

Seguidamente, las clinicas generalmente estardn compuestas
por un staff (un equipo de profesores en este caso) con experticia
en las diferentes materias. Si bien esta tltima es una caracteristica
que podria poseer también una ONG, en la préctica a menudo ello
no seré asi, especialmente por la menguada presencia de abogados
en la mayorfa de las ONGs de la region.

Ademds, y aunque tampoco se trata de una diferencia intrinse-
ca, sino que su presencia podrd darse o no de acuerdo con las
circunstancias, estd la llegada en el medio judicial. Al impetrar por
nuevos avances en la jurisprudencia, tarea rara vez emprendida
de manera sistemética en la regidn, es plausible pensar que los
jueces serdn mdés sensibles a demandas planteadas por un centro
académico que por una ONG. De nuevo, podria haber excepcio-
nes, como si se tratara de una ONG de trayectoria consolidada y
conocida.

Asf mismo, estd la capacidad de convocatoria en la comunidad
juridica, tanto a abogados como a jueces, papel para que un centro
académico pareciera, potencialmente al menos, hallarse en una

“mejor posicién.

iniciativas de la Red Interuniversitaria: Susana Villarén, En nombre de los inocentes:
Reflexiones en torno a una campafia piiblica, en: Instituto Forja, Acciones Cludadanas
de Interés Publico en el Cono Sur, Santiago, 1998, pp. 7-26 y Beatriz Kohen, Poder
Ciudadano y las acciones de interés pablico: La experiencia del Programa de partici-
pacién y fiscalizacién ciudadana, en: Idem, pp. 27-40. El primer trabajo se refiere 2 la
experiencia del Instituto de Defensa Legal, de Lima, y ¢l segundo, como su nombre lo
indica, a la de Poder Ciudadano, una ONG con sede en Buenos Alres,

s
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A su vez, y sin perjuicio de poder reunir, como hemos sefialado,
algunas de las caracteristicas recién anotadas, las ONGs se hallan
potencialmente en mejor posicién que las clinicas de interés publico
en varios &mbitos. Aqui nos referiremos a dos de ellos: la insercién
comunitaria y la capacidad de articulacién de Ia sociedad civil.

Sea que se trate 0 no en el caso especifico propiamente de una
organizacién de base, las ONGs, por su insercién social y por su
interaccion constante con diversos sectores de la sociedad civil ~in-
cluidas otras ONGs~, est&n en principio en una mejor posicién para
prestar oidos y relevar los problemas sociales mds apremiantes.

También se encuentran las ONGs en una posicién potencial-
mente mejor que las clinicas de interés ptiblico para hacer las ve-
ces de articuladores de la sociedad civil en torno a ciertas deman-
das. Desde luego, los centros académicos, al asumir tareas de
prosecucion de acciones de interés ptiblico, necesitan implementar
estrategias de difusién, de manera de procurar alcanzar un impac-
to significativo. Sin embargo, son concebibles una serie de accio-
nes de interés publico, que van mds alld de la esfera de los
estrados judiciales, en las cuales una universidad dificilmente to-
maré parte en cuanto institucién. Ademas, por constantes y dedi-
cados que sean los esfuerzos de una universidad en materia de
difusién de sus actividades en la materia, resulta dificil que ella
pueda asumir un papel de liderazgo de la sociedad civil, papel
para el cual parecieran estar mejor perfiladas, por sus propias ca-
racteristicas, las organizaciones no-gubernamentales.

Por todas estas circunstancias pareciera que la manera mads
adecuada de asumir las tareas de las clinicas de interés publico y’
las ONGs que trabajan en estas materias es de forma comple-
mentaria.

Ahora bien, O de qué tipos de ONGs estamos hablando? Puede
tratarse de ONGs que asuman causas sectoriales, tales como dere-
chos humanos, derechos de la mujer, proteccién del medio am-
biente, proteccién del consumideor, etc., o bien, como ha ocurride
en los dltimos afios en paises como Argentina y Colombia, puede
tratarse de organizaciones no-gubernamentales que asuman de
manera explicita la tematica de las acciones de interés piblico,
tales como Poder Ciudadano y Fundeptblico en los respectivos
paises.




A partir de 1999, la coordinacién del Programa con las ONGs se
ve fortalecida con el establecimiento de los Foros permanentes a
los que se hizo mencién al final del Capitulo III. Ello se da, por
una parte, con la convocatoria de un amplio espectro de organiza-
ciones no-gubernamentales para participar en los Foros y, por
otra, y de manera mas directa, por el hecho de que en Argentina y
Pert son dos ONGs, el Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS) y DESCO, respectivamente, las que asumen las tareas de
organizacién de los Foros (siempre, claro esté, en coordinacién las
universidades de dichos paises).

VI. DESAFO OS DEL PROGRAMA RESPECTO
DE LAS INSTITUCIONES ESTATALES,
INCLUYENDO EL SISTEMA JUDICIAL

Como hemos sefialado antes en este trabajo, en América Latina se
ha replanteado el concepto de lo piblico, produciéndose un paulati-
no alejamiento de su identificacién tradicional con el &mbito de lo
estatal. Sin embargo, no puede decirse que se trate todavia de una
cuestién completamente pacifica o de un terreno exento de discusion.

Si bien hoy en dia es raro escuchar voces que desconozcan
abiertamente la existencia de un &mbito de lo piblico que vaya
mas alld de lo estatal, lo cierto es que en no pocas ocasiones ello
no pasa de ser una actitud retdrica, sin un frasfondo o sustento
real. Asf, desde la esfera estatal, y especialmente desde el d4mbito
de los niveles mas aitos de los poderes politicos, suele mirarse con
una cierta sospecha o desconfianza la prosecucién de acciones de
interés publico. En ello parecieran influir dos grandes érdenes de
factores, que a veces operan de manera combinada. El primer gru-
po de factores estarfa asociado al énfasis que las acciones de inte-
rés publico ponen en la fiscalizacién de las autoridades ptiblicas,
formulando demandas de transparencia de parte del estado y de
hacer efectiva la responsabilidad de sus autoridades. El segundo
grupo de factores se referirfa al temor de parte de ciertas autorida-
des de que mediante las acciones de interés publico se pudieran

ver vistos invadidos terrenos que fradicionalmente les han estade

entregados a dichas autoridades en nuestra region.

En relacién con el primer grupo de factores, es decir, aquellos
concernientes a la fiscalizacién y a las demandas por una mayor

£
}
H
£
i

transparencia y fiscalizacién publicas, efectivamente se trata a me-
nudo de un punto de fuerte roce con las autoridades del estado.

En América Latina no existe en propiedad una tradicién de
transparencia estatal, y el acento puesto en esta materia es recien-
te. Es cierto, sin embargo, que en contextos de confrontacién entre
sectores politicos a veces se han levado a cabo iniciativas para
una fiscalizacién més celosa por parte de 1a Oposicion respecto del
Gobierno de turno, pero, las mas de las veces, esas iniciativas no
tocan nudos gordianos de falta de transparencia del sistema politi-
©0 como un todo, ni necesariamente otros aspectos del quehacer
estatal que afectan por igual a sectores del Gobierno y de la Oposi-
cién. Una postura que demande, entonces, transparencia desde
una perspectiva mds global y menos coyuntural, resulta compleja
de digerir por los actores politicos.

En relacién con el segundo grupo de factores, esto es, aquellos
relativos a la “invasién del terreno propio”, lo que con no poca
frecuencia seftalardn las autoridades puiblicas es que ellas, al po-
seer una generacidn popular (dejamos aqui al margen a los jueces,
ya que ellos no son elegidos por el pueblo en América Latina),
poseen una clara fuente de legitimidad, a diferencia de lo que
ocurriria con quienes accionan desde la sociedad civil.

Como es obvio, con anterioridad a los tiempos actuales las au-
toridades politicas también tenfan que lidiar con actores externos.
No obstante, en esos casos con mucha frecuencia se trataba de
actores que, a su vez, posefan una presencia fuerte al interior de
los propios grupos politicos. En ese contexto, los conflictos sindi-
cales o gremiales solfan correr paralelos a alineamientos politicos. -

_En la actualidad el panorama es més complejo y disperso, y,
por lo mismo, puede resultar desconcertante para politicos de an-
tiguo cufio (incluyendo politicos jévenes “criados a la antigua”),
que incluso a veces creen ver una agenda encubierta detras de las
acciones desde la sociedad civil que no se insertan dentro de los
cdnones tradicionales de hacer polftica, Para muestra un botdmn:
hace algunos afios, antes de que se creara el Programa sobre accio-
nes de interés piiblico, dos miembros actuales del Programa publi-
camos un articulo de opinién en un diario santiaguino en el que
criticdbamos al Ministro del Interior por haber sefialado que la
administracién de sustancias quimicas ¥ la hipnosis a los deteni-



dos serfan medios legitimos de investigacién criminal. Recﬂ:aimos
una lamada telefénica desde ese Ministerio preguntando qué pre-
tendfamos. O ;Y qué pretendfamos? Bueno, pretendiamos precisa-
mente lo que decfamos en el articulo®,

Pero el medio politico dista de ser hor'nogéne'o, y €s asi' como,
en conjunto con las actitndes recién des‘cr{tas, existen tajmbmin au-.
toridades politicas que ven estas inicsatwas.de interés ptiblico
como un aporte al desarrollo de la democracia. E;L el. marco del
Programa en Chile, por ejemplo, tuvimos la experiencia de traba-
jar en una accién judicial destinada a obtener el clerre de un verte-
dero en conjunto con la llamada ”Bancafia Verde”, que retmne a
parlamentarios de distintos partidos politices. En d. desarr‘ol}:o. dgi
Programa en Argentina también se han dado este tipo de iniciati-
vas conjuntas.

En el fondo, el desafio es sensibilizar a los actores pol}f’cic’os
respecto de la contribucién que las acciones de interés publico
pueden efectuar en estas materias. Por una parte, en loqueala
transparencia y fiscalizacidn se refiere, el cjlesgflo consiste en pex-
suadirlos de que se trata de elementos indispensables para L'i1
sustentacién de una democracia en el tiempo. Desde Euejgo,_ha?ra
actores politicos para quienes incluso la solidez de Igs institucio-
nes democraticas representard una cuestién secundaria, ya que se-
rén otros sus intereses predominantes, pero respecto de muchos
actores podria producirse una confluencia de intereses.

Por otra parte, el desaffo consiste en mostrar que las acciongs
de interés pablico, a menudo impulsadas por actores de un perfil
distinto al tradicional, pueden efectuar aportes tanto para la supe-
racién de problemas especificos como, de manera mds general,
para fortalecer el arraigo y legitimidad social del sistema demo-
cratico. Para nadie es un misterio que en las actuales circunstan-
cias los sistemas democraticos de la regién suelen estar desconec-
tados de las demandas sociales reales, en buena medida por la
ausencia de canales adecuados para allegar las demandas; como
es evidente, la sola eleccidn de las autoridades en las urnas no

asegurd £s0.

% Estas declaraciones fueren formuladas por el Ministro Gezmé.n Correa a poco de_: asu-
mir su cargo al comenzar la Administracién Frei. Véase Feh}?e Gonzédlez y Cristian
Riego, Métodos de interrogatorio, en: Diario La Epoca, 5 de abril de 1994,

No se trata, entonces, como se teme desde algunos sectores del
estado, de desconocer la legitimidad de las autoridades politicas
popularmente electas (muy por el contrario, en algunos pafses,
como en Chile, todavia se trata de que las autoridades politicas
sean electas popularmente y que no se siga recurriendo, por ejem-
plo, al expediente de los senadores designados), sino de crear con-
ciencia de que para encauzar de manera eficaz las iniciativas de
interés piblico y fortalecer la democracia es necesario que opere
una multiplicidad de actores.

El anterior es, ademds, un paso indispensable para obtener un
mayor eco respecto de la necesidad de crear, por via de la reforma
legislativa, nuevos mecanismos tendentes a reforzar las acciones
judiciales en materias de interés piblico. Ello es crucial porque,
como veremos a continuacién, los jueces en la regién han sido
tradicionalmente renuentes a reconocer tales mecanismos por via
de la interpretacién de la Constitucién. De manera que, sin perjui-
cio de intentar avanzar también jurisprudencialmente en materia -
de creacién o perfeccionamiento de mecanismos para llevar a cabo
acciones judiciales de interés piiblico, Ia reforma legislativa resul-
tard a menudo insoslayable,

Ahora bien, en cuanto a la percepcién de los jueces acerca de
las acciones de interés piiblico, a pesar de existir una matriz co-
min, el estado de la cuestién es diferente en los tres paises que
agrupa el Programa.

- La matriz comtn consiste en la herencia de la tradicién conti-
nental europea, que coloca a los jueces en un rol disminuido frente
al Poder Legislativo y al Poder Ejecutivo. Si bien en la tradicién -
continental europea se habla de un Poder Judicial, este no se asu-
me a s{ mismo realmente como tal, presentando una escasa dispo-
sicion a cuestionar las decisiones de las autoridades de los otros
poderes de manera de someter dichas decisiones a un escrutinio
riguroso acerca de su constitucionalidad y legalidad. En especial,
el problema se refiere al cuestionamiento desde el punto constitu-
cional, puesto que las clausulas constitucionales que no se refieren
a aspectos orgénicos del funcionamiento del sistema politico han
solido carecer de vigencia efectiva. Esto se frasunta tanto del he-
cho de que histéricamente los tribunales latinoamericanos han
sido renuentes a declarar la inconstitucionalidad de normas legis-
lativas, como del escaso uso dado a los principios y normas consti-
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tucionales como fuente de interpretacién del resto de la normativa
del sistema juridico.

Sin perjuicio de las observaciones precedentes, es obvio que la
evolucién de los tribunales latinoamericanos en esta materia no ha
sido siempre simulténea. Los quiebres institucionales han tenido
mucho que ver en ello, puesto que, en diferentes momentos, en
Argentina, Chile y Pertse han experimentado profundos trastor-
nos en la labor judicial debido a la intervencién autoritaria dg los
poderes politicos en tales quiebres. De hecho, en la actualidad
Perti vive precisamente una situacién de este tipo™. De los tres
paises que conforman la Red, el caso argentino parece ser el més
avanzado. Allf se ha producido desde el retorno a la democracia
hace 15 afios una progresiva sensibilizacién de los jueces en esta
materia. Se trata, sin embargo, sélo de una tendencia, que esta
lejos de hallarse asentada a todo nivel en la judicatura. A este
respecto, existen fuertes cuestionamientos, por e}'emplof ala 'actuai
Corte Suprema, cuya independencia respecto del ejecutivo es
puesta en tela de juicio. De algin modo, también en el contexto
argentino podria hablarse de una intervencién, si bien ello no se
ha producido en el contexto de un quiebre institucional. Pero adn
asf es posible apreciar una evolucién positiva.

Existia, en realidad, un antecedente significativo en este orden
de cosas en Argentina. En la década de los cincuenta fueron los
propios tribunales los que en los casos 5iri y Kot reconocierc?n por
via interpretativa el amparo como un mecanismo de proteccién de
derechos distintos a la libertad y seguridad personales®.

Son diversas las decisiones judiciales en los tltimos 15 afios
que, por via interpretativa, dan alcances antes no divisados a anti-
guos derechos, o bien reconocen la existencia de un derecho a

pesar de no hallarse este expresamente consagrado en la Constitu-

cién.

B Consultese Gorki Gonzales, Interés Pablico de Derechos Fundamentales en el Perd,
Pontificia Universidad Catélica def Perd y Universidad Diego Portales, Lima, 19%8.

% Véage Daniel A. Sabsay, El denominado “amparo colective” consagrado por la reforma
constitucional de 1994, en Felipe Gonzalez Morales ed., Las acciones de interés piibli-
co: Argentina, Chile, Colombia y Perd, cit., pp. 387-405; los casos mencionados se
analizan en la pag. 392,

En el primer sentido, puede mencionarse el caso Sejean
{1986),% en el que la Corte Suprema de Argentina sefial6 que el
derecho a contraer matrimonio inclufa la facultad de divorciarse.

En el segundo sentido, en el caso Ekmekdjian con Sofovich
(1992),% el mismo tribunal reconocié el derecho de réplica, a pesar
de que el mismo no se encontraba consagrado en la Constitucién
Federal; se basd para ello.en la consagracion de dicho derecho en
la Convencién Americana Scbre Derechos Humanos (articulo 14),
reconociéndole a dicha norma de la Convencién el cardcter de
autooperativa,? siguiendo, al asignarle este cardcter, el criterio ex-
puesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en una

- Opinién Consultiva®®,

Las clinicas de interés publico en Argentina también han contri-
buido en este proceso. Destaca a este respecto un fallo reciente obte-
nido por la clinica de la UBA y el CELS relativo a derechos econé-
micos y sociales a propdsito de una enfermedad endémica llamada
fiebre hemorrdgica argentina, més conocida como “el mal de los
rastrojos”. La poblacién en riesgo de contraer la enfermedad, que
vive en e] drea endémica, alcanza a unas 3.500.000 personas.

La Cdmara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal
ordené en este caso al Ministerio de Salud y al Ministerio de Eco-
nomia el cumplimiento estricto de un cronograma para la fabrica-
cién de una vacuna para erradicar esta enfermedad. Se trata de
una vacuna de alta efectividad, que habia estado siendo aplicada
en Argentina en la primera mitad de la década de los noventa,
pero cuya produccidn por un laboratorio estadounidense cesé por
no resultarle rentable. En su argumentacién, ademds de normas’
internas argentinas, la sentencia invoca la Declaracién Universal

B CEJN, 5.32, XX1.

% Publicado en Revista El Derecho N° 8063, Buenos Aires, 25 de agosto de 1992, pp.1 ¥
siguientes. .

Para un anélisis de la utilizacién del Derecho Internacicnal hecha en el caso
Ekmekdjian, constiliese Thomas Buergenthal, La jurisprudencia internacional en el
derecho interno, en: Rafael Nieto Navid {editor), La Corte y el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos {1994}, pp. 67-85.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Exigibilidad del Derecho de Rectifica-
cién o Repuesta, Opinién Consultiva N° 7, del 29 de agosto de 1985, serie A, N° 7
(1986).
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de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales®.

La socializacién de las normas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos ha representado un factor relevante en la evo-
lucién de los tribunales argentinos®. Esta socializacién se produce
originalmente a través de la exposicion de los jueces a dicha nor-
mativa en talleres y seminarios, pero se ha visto fortalecida
sustanicialmente gracias a la perseverancia de los abogados argen-
tinos por invocar la normativa internacional ante los tribunales
internos v de llevar los casos ante érganos internacionales cuando
la jurisdiccién interna no satisface sus demandas, incluso en mate-
rias tradicionalmente no consideradas por los drganos
interamericanos de derechos humanos. Asi, no es de extrafiar que
fuera precisamente a propésito de un caso argentino que la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos analizara la cuestion
de la cuarta instancia, esto es, acaso la tramitacién del caso a nivel

internacional representa 0 no una nueva instancia. En el caso.

Marzioni, la Comisidn establecié que no le correspondia ese rol y
que el hecho de que una decisién judicial sea injusta no la vuelve
per se una violacién a los derechos humanos®. :

A ello cabe agregar que en los iiltimos afios se han incorporado
nuevos mecanismos para ejercitar acciories de interés piblico en
Argentina, puesto que en la reforma constitucional de 1994, el am-
paro individual fue recogido a nivel constitucional (antes solo se

 encontraba regulado a nivel jirrisprudencial y legal) y se incorpo-

raron el amparo colectivo ¥ el habeas data. Ademds, se introduje-

ron dos formas de democracia semidirecta: la iniciativa popular

para la presentacién de proyectos legislativos y la consulta popu-
lar. Es importante observar que, en el caso del amparo, el rango de

B Poder Judicial de la Nacidn, Causa N° 31.777/95, “Viceconte, Marfa Cecilia ¢/ Estado
Nacional ~Ministerio de Salud y Accidn Social~ s/ amparo Ley 16.986, 2 de junio de
1998 (copia de la sentencia en poder del autor). Para un anilisis del fallo, constliese
CELS, Una vacuna huérfana y estado ausente, mimeo (1998},

¥ Para un estudio general acerca del impacto del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en ¢l desarrolio del trabajo juridico en materias de interés pablico en el
Tercer Mundo, consiltese Stephen Ellman, Cause Lawyering in the Third World, en:
Cause Lawyering, Political Commitments and Professional Responsibilities, Austin
Sarat y Stuart Scheingild eds., 1998, pp. 349-429-

3 Véase Informe N° 39/96, caso 11.673 (Argentina), en: Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, Informe Anual 1996, Washington, D. C. (1997), pp. 7996,

Lakal

derechos susceptibles de proteccidn incluye no sélo a aquellos
consagrados en el texto constitucional, sino también a los contem-
plados en tratados internacionales y en normas de jerarquia legal.
Incluso parecen haber ido disipandose los temores de que, al dejar
entregada la Constitucidn a la ley la regulacién de algunos aspec-
tos significativos del amparo colectivo, el Legislativo pudiera des-
figurarlo restringiendo sus alcances y operatividad?®?, Hasta la fe-
cha no se ha dictado dicha regulacién legal, pero ello no ha
conducido a una ineficacia de la accidén a nivel de los tribunales,
como gqueda demostrado de la sentencia en el caso del “mal de los
rastrojos” as{ como en otros casos.

Por tltimo, es interesante considerar la exploracién que se ha
venido haciendo en Argentina a la utilizacién del mecanismo del
amicus curige como un manera adicional de participacién ciudada-
na en los litigios judiciales. Como han sefialado Abregtiy Courtis,
“se trata de la presentacién ante el tribunal donde [se] tramita un
litigio judicial de terceros ajenos a esa disputa que cuenten con un
justificado interés en la resolucidn final del litigio, a fin de ofrecer
opiniones consideradas de frascendencia para la sustanciacién del
proceso en torno a la materia controvertida”®, Esta institucién, de
origen anglosajén, ha venido siendo utilizada de manera creciente
en el &mbito de los érganos internacionales de derechos humanos,
y recientemente ha comenzado a ser adoptada por los tribunales
de algunos paises latinoamericanos en ciertos casos, como ha ocu-
rrido en Argentina y Colombia.

No obstante los progresos expuestos, es indudable que es mucho
todavia el terreno por avanzar. Asf, por la falta de un trabajo siste-
matico y deliberado en la materia, algunos autores han hablado
virtualmente de una “inexistencia del derecho de interés piiblico en
Argentina”. En este sentido apunta Béhmer, cuando observa que
“[c]ierta concepcién del derecho y del rol de los abogados impide

3 Sabsay recoge precisamente esos temores en su trabajo citado, las que, por lo demds,

eran ampliamente compartidos en Argentina hasta hace un par de afios, como se puso
de manifiesto en una serie de encuentros sobre las acciones de interés publico en ese
pals. Véase Daniel A, Sabsay, op, cit.

Martin Abregi y Christian Courtis, Perspectivas y posibilidades del amicus curine en el
derecho argenting, en: M, Abregd v C. Courtis (eds.), La aplicacién de los tratados
sobre derechos humanos por los jueces locales, Buenos Aires, 1997, pp. 387-402. La
cita es de pég. 387.-
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que estos profesionales asuman deliberadamente estas causas [de
interés ptiblico] y sélo atiendan las que ‘les llegan'”?%. En conse-
cuencia, si bien existen casos y causas ganadas en los tribunales, en
general, se trata de situaciones aisladas, y que no suelen obedecer a
un esfuerzo consciente de parte de los abogados.

En el caso chileno la jurisprudencia no se ha caracterizado ?or
incorporar mecanismos para ejercitar acciones .de interés puiblico.
El habeas corpus, el recurso de proteccin (equivalente al amparo
de otros paises, aunque de alcance més limitado que en la mayoria
de ellos), la accién de inconstitucionalidad, la accién de indemni-
zacién por error judicial y otros mecanismos primero fuer'o‘n con-
sagrados por la Constitucién o la Ley y recién después utilizados
por los tribunales.

Tampoco puede afirmarse que los tribunales chilenos hayan he-
cho un uso a fondo de estos mecanismos. Respecto de la indemni-
zacién por error judicial ella es virtualmente inoperante. Ala ac-
cién de inconstitucionalidad también se le ha dade un alcance
limjtado por parte de la jurisprudencia. En cuanto al hébeas cor-
pus, ha sido la propia jurisprudencia la que ha conducido a un
cambio regresivo de la normativa constitucional; en efecto, los ,tm—
bunales chilenos han considerado, en forma précticamente unani-
me, que en la tramitacién de los amparos interpuestos bajo Esta-
dos de Excepcién ellos carecen de poder para controlar Ja
proporcionalidad o pertinencia de la medida que se impugna, de-
biendo limitarse a un control formal de su legalidad (asegurarse,
por ejemplo, que efectivamente fue el Ministro del Interior el que
ordend una detencién, pero sin entrar a calificar su decisidn). Esta
jurisprudencia, que contraviene la normativa intemaciona% en la
materia, fue elevada a rango constitucionai en la Constitucion ac-
tual®,

En lo que se refiere a] recurso de proteccién, que no obstante
sus limitaciones aparece como el mecanismo constitucional mas

3 Martin Bohmer, Sobre la inexistencia del derecho de interés pdblico en Argentina, en:
Revista Juridica de la Universidad de Palermo, afio 3 N° 1 (1998), pp. 131-144; la cita
es de pgina 133.

% Respecto de los pardmetros internacionales en esta materia, consultese, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-8/87, dei 30 de enero
de 1987, Serie AN® 8.

apropiado para ejercitar acciones de interés ptblico, se produjo un
serio retroceso en 1998. Efectivamente, como resultado de una
evaluacion segiin la cual se habria producido una hipertrofia del
recurso de proteccién, la Corte Suprema chilena, por via de un
Auto Acordado, resolvié que en lo sucesivo quedarfa entregada de
marnera exclusiva a la Corte de Apelaciones ante la cual se hubiera
interpuesto el recurso la determinacién de si el mismo resultaba
manifiestamente infundado. Con esto, en la practica, se ha produ-
cido una dispersién de la jurisprudencia (cada Corte de Apelacio-
nes resuelve, sobre este aspecto, conforme a su criterio particular,
sin posibilidad de revisién del mismo por otro tribunal), ha surgi-
do un problema de inseguridad juridica y se ha disminuido seve-
ramente la posibilidad de llevar adelante este tipo de reclamacion.
Es cierto que muchos problemas que en realidad eran de otra na-
turaleza ~fundamentalmente de naturaleza civil- se estaban lle-
vando a sede jurisdiccional por via del recurso de proteccién, pero
el remedio adoptado no resulta ser el més adecuado, ya que puede
conducir a que se prive de un recurso expedito a actores cuyos
problemas si son de caracter constitucional. En cualquier caso, lo
que queda en evidencia de esta situacién es el extendido fenéme-
no del retardo judicial a todo nivel existente en Chile. Ese es el
problema de fondo, que se ha pretendido sortear por la via sefiala-
da, produciendo una serie de distorsiones adicionales, incluso
para la prosecucidén de acciones de interés publico.

Por lo demds, se producen situaciones paraddjicas respecto de
los mecanismos judiciales disponibles. A modo de ejemplo, en uno
de los Encuentros Internacionales levados a cabo en el marco del
Programa, les llamaba la atencién a los participantes de otros pai-
ses que en muchos de los casos levantados por las clinicas chilenas
se recurriera a mecanismos contemplados en la Ley de Proteccién
al Consumidor, a pesar de que a menudo el problema en realidad
era de derechos humanos y sélo tangencial o secundariamente de
proteccién al consumidor. Algtin participante calificé esta situa-
cién como una nueva muestra de la neoliberalizacién de los chile-
nos. Y ello en circunstancias de que la misma Ley de Proteccién al
Consumidor ha sido criticada, incluso desde el propio Servicio
Nacional del Consumidor, un organismo estatal, por cumplir sélo
de manera parcial un papel adecuado, al restringir seriamente, por
ejemplo, la posibilidad de gue asociaciones de ciudadanos
impetren acciones judiciales. '



En cuanto a la influencia del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos en las decisiones judiciales en Chile, ella hasta aho-
ra ha sido limitada y a todas luces menor que la ejercida en Argen-
tina. Ello a pesar de que en Chile la recepcién constitucional de los
derechos consagrados en tratados internacionales se produjo antes
que en Argentina (en 1989 en el caso chileno; en 1994 en el caso
argentino). En realidad, como hemos visto a propésito del caso
Ekmekdjian con Scfovich, en Argentina ya antes de la recepcién
constitucional de dichos derechos los tribunales hacian uso directo
de tales instrumentos en algunas decisiones.

En Chile este proceso ha sido muy lento. Desde luego, son muy
escasas las decisiones judiciales en que las que la norma interna-
cional es empleada para modificar un criterio tradicional. De ma-
nera frecuente ~aunque no unanime- ello ha ocurrido sélo a pro-
pésito de la prisién por deudas en relacién con el delito de giro
doloso de cheque®. También ha habido algunos atisbos —pero no
mas que eso hasta ahora- en una materia especialmente importan-
te y sensible, como es la aplicacién de la Ley de Amnistia de 1978,
que deja sin sancién las graves violaciones a los derechos huma-
nos ocurridas desde el 11 de septiembre de 1973 hasta abril de
1978. A este respecto, la Comision Interamericana de Derechos
Humaros ya ha establecido a propdsito de dos conjuntos de casos
la incompatibilidad de la ley de amnist{a chilena con la Conven-
cién Americana Sobre Derechos Humanos;¥’ sin embargo, no sélo
esto no ha impactado en la jurisprudencia chilena, sino que en
relacién con el primer grupo de casos, la Corte Suprema, al recibir
copia de la resolucién de la COIIHS}.OI‘[, simplemente ordend:

“archivese”®,

% 1aLey de Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques establece para el caso del delito de
giro doloroso de cheque que Ja libertad provisional sélo proceders cuando se haya
enterado el pago de Ia totalidad del capital més los intereses y costas, lo cual ha sido
considerado por una parte significativa de la jurisprudencia chilena como una forma
de prisién por deuda, prohibida por la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, Véase Jorge Mera, Adecuacion del derecho penal chilene a las exigencias de los
derechos hatmanos, en: Cecilia Medina y Jorge Mera (eds.), Sistema Juridico y Dere-
chos Humanos, Cuaderne de Andlisis Juridico Serie Publicaciones Especiales N° ¢,
Universidad Diego Portales, Santiago, 1996, especialmente pp. 462 ss.

# Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 36/96, publicado en In-
forme Anual 1996, pp. 162-120; Comisién Interamericana de Derechos Humanes, In-
forme N°25/98, Informe Anual 1997, pp. 520-549.

% “Corte Suprema Archivé Amonestaciones al Estado (De la Comisién Interamericana
de DR.HH.)", Diaric El Mercurio, 28 de octubre de 1997, pag. C-1.
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Con mayor frecuencia, pero aun asi s6lo en casos aislados, los
tribunales chilenos han utilizado la normativa internacional ~reco-
gida como derecho interno por la Constitucién- como comple-
mento de la normativa de origen interno, pero sin que ello signifi-
que poner en tela de juicio a esta dltima.

La situacién peruana envuelve desafios especialmente comple-
jos para el desarrollo de acciones de interés piiblico, sobre todo en
la esfera judicial. Luego del autogolpe de 1992 se desmantel6 la
judicatura y en las ocasiones en que los jueces han contravenido
intereses politicos fuertes del Ejecutivo, se los ha removido v, a
veces, hasta se ha juzgado a los mismos. Como ha observado el
coordinador de nuestro Programa en el Perd, “el cese y separacién
arbitraria de mds de un centenar de magistrados del Poder Judi-
cial y el.Ministerio Piblico, con el agravante de la vulneracién

- inaceptable del derecho a la tutela jurisdiccional a través de nor-

mas dictadas por el régimen de facto, en principio, marcan el sen-
tido que ird adquiriendo el actual proceso de reforma que incide.
en el desarrollo del Poder Judicial”®®. Todo esto, ademds, en un
contexto econdmico-social y de restriccién ilegitima de los dere-
chos fundamentales que requeriria de acciones judiciales sistema-
ticas en materias de interés publico.

Los desequilibrios de la judicatura peruana resultan aiin mds
reveladores si se considera la sifuacién de inestabilidad en que se
encuentra la gran mayoria de los jueces. En efecto, apenas una
cuarta parte de los jueces tienen el cardcter de titulares?0.

En 1997 se produciria el descabezamiento del Tribunal Consti-
tucional, a raiz de los obstéculos que imponia para la reeleccién ~o
“re-reeleccién”- presidencial, lo que agravaria el contexto de faita
de independencia judicial, como lo sefialara la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos.4!

Todo esto conduciria a que en 1998 renunciaran al Consejo Na-
cional de la Magistratura una serie de sus miembros.

¥ Gorki Gonzales, Poder Judicial, Interés Priblico y Derechos Fundamentales en el Per,

ap. cif., p. 76.

9 Idem, pp. 80-81.

# Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Comunicado N® 9/97, en: Informe
Anual 1997, p. 1129.




En este contexto, no es de extrafiar que el uso de la normativa
internacional de derechos humanos tenga alcances muy limitados.
Precisamente, en el caso de mayor perfil piiblico en que éllo ocu-
rrié —aquel que se referfa a la masacre de Barrios Altos-, se le
enmendé la plana a la jueza por via legislativa. Ocurrié que los
familiares de las victimas de la masacre impugnaron ante un tri-
bunal una ley de amnistia que se habia dictado favoreciendo a los
autores de dicha masacre. La jueza a cargo del caso declaré inapli-
cable dicha ley al caso, realizando un control difuso de
constitucionalidad. Se recurrié entonces al expediente de dictar
una ley interpretativa, que disponia que debia entenderse que la
ley de amnistia no violaba la Constitucién peruana ni la Conven-
cién Americana Sobre Derechos Humanos.**Luego se iniciaria un
juicio contra la propia jueza por su decisidn en este caso.%?

Dentro de la gravedad de este contexto no puede dejar de lla-
mar la atencién el hecho de que, requerida por el Ejecutivo para
un pronunciamiento a propésito de una decisién en el Sistema
Interamericano que ponfa en una compleja situacién al estado pe-
ruano, la Corte Suprema al menos haya prestado algién oido a
dicha decisidn ~aunque fuera para discrepar con ella-, a diferencia
de la completa displicencia mostrada por la Corte Suprema chile-
na en el caso de la amnistia antes mencionado. Efectivamente, en
septiembre de 1997 la Corte Interamericana de Derechos Humanos
resolvié en el caso de Marfa Elena Loayza Tamayo que, habida
cuenta de que ella habia sido objeto de doble juzgamiento, el esta-
do peruano deberfa disponer su libertad dentro de un plazo razo-
nable#, Ella habia sido absuelta primeramente por sentencia firme

2 Esto gltimo resulta una trastrocacién de principios elementales del Derecho Interna-
cional. Como es bien sabido, es un principio bien establecido de! Derecho Internacio-
nai el que un estado no puede escusarse del incumplimiento de una obligacidn inter-
nacional invocando su legislacién interna; pues bien, en este caso se va mucho mds
lejos, al declararse que debe entenderse que una ley determinada es compatible con Ia
normativa internacional. Por esta via un estado podria hacer ineficaces todos sus com-
promisos internacionales.

A Para un andlisis pormenorizado de este caso, constltese César Landa, El controf cons-
titucional difuso y Ja jerarquia de los tratados internacionales de derechos humanos en
la sentencia de la jueza Saquicuray, en Revista Ius et Veritas N° 1%, pp. 171-175. Véase
tambiér del mismo autor, Limites constitucionales de la ley de amnistia peruana, en
Revista Pensamienio Constitucional Afio III, N° 3, Pontificia Universidad Catglica del
Perti (1996), pp. 151-208.

#  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo, sentencia de 17 de
septiembre de 1997 (separata).
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por el delito de traicién a la patria y luego fue condenada por el
delito de terrorismo a 20 afios de prisién, en lo que la Corte
Interamericana considerd que se trataba de los mismos hechos.
Ademds, entre uno y otro proceso ella permanecié presa sin cargos
por un periodo de aproximadamente dos meses.

Requerida por la Cancillerfa, la Corte Suprema expresa su des-
acuerdo con la sentencia de la Corte Interamericana y le sugiere
que solicite una sentencia aclaratoria®®. EI Ejecutivo indulté a la
sefiora Loayza y luego presentdé la solicitud de sentencia
aclaratoria, solicitud que fue declarada improcedente por la Corte
Interamericana.

Pero esta tendencia no duré mucho tiempo. En mayo de 1999,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos resolvié en el caso
de Jaime Castillo Petruzzi y otros que el juicio de cuatro chilenos
en el Perd habfa sido llevado a cabo en violacidn de estindares
basicos de debido proceso, y que personas extranjeras no podian
ser juzgadas por traicién a la patria en el Perd, ordenando la reali-
zacién de un nuevo proceso®. Tanto el gobierno como 1a Corte
Suprema se resistieron a actuar de esta manera ¥y, en definitiva,
Perd adoptd lIa decisi6n sin precedentes en el Sistema Interameri-
cano de revocar la jurisdiccién contenciosa de la Corte
Interamericana.

En el diffcil contexto peruano de las @ltimas décadas se ha lo-
grado, no obstante, fortalecer el trabajo de las organizaciones no-
gubernamentales, que han logrado llamar la atencién de la comu-
nidad internacional sobre la situacién de los derechos humanos en
el Perd. Ultimamente, han sido significativos los aportes de las
ONGs para la liberacién de personas inocentes que fueron objeto

~de delaciones. compensadas infundadas y luego condenadas por

tribunales sin rostro¥. Ya alcanzan a varios centenares las perso-
nas que han sido liberadas por esta razén.

5 Corte Suprema, Exp. N° 950-94, Lima, 14 de octubre de 1997

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Case Castillo Petruzzi y Otros, Sentencia
de 30 de mayo de 1999 {separata).

¥ Constltese Susana Villaran, cit.




Mucho resta, sin embargo, por hacer en la tarea de encauzar los
esfuerzos para construir un sistema democrético que se cifia a los
padrones de un Estado de Derecho.

VII. CONCLUSIONES

Si bien la Red universitaria sudamericana sobre acciones de in-
terés piiblico se encuentra en una etapa inicial, puede af1r.m‘arse
que ha asentado ciertas modalidades de trabajo. Ello se n'namfn?sta
en el desarrollo del trabajo clinico en la materia, en la 1mfest1.g,a~
cién académica que se lleva a cabo, en las formgs de coordmac%c,}n
¥ encuentro regulares, as{ como en las modalidades C.Ie relacion
con la sociedad civil, la comunidad juridica y los organismos esta-
tales.

No obstante, como se ha analizado a lo largo de este trabfijo,
son muchos y muy importantes los desaffos pendientes en los 4m-
bitos recién mencionados. Ademds, como se opera de manera si-
" multanea en contextos diferentes, las fortalezas y debilidades va-
rian seglin de qué clinica se trate.

Mirado globalmente el asunto, el desafio de mayor envergadu-
ra consiste en ser capaces de colocar ciertos problemas en la agen-
da piiblica de manera més fuerte y permanente. La vgmed&dﬁe
demandas que se entrecruzan y superponen en las s:o‘czedades ac-
tuales requieren de un esfuerzo persistente y sistematico para evi-
tar que los logros que se obtengan no resulten intermitentes $ino
que en realidad calen en el fortalecimiento de los sistemas demo-
craticos en la regién. '

LA ENSENANZA DEL DERECHO EN LAS
CLINICAS LEGALES DE INTERES PUBLICO.
- MATERIALES PARA UNA AGENDA
TEMATICA!

VICTOR E. ABRAMOVICH

Las Clinicas Legales de Interés Pablico pueden concebirse
como un ambito de trabajo juridico tendente a garantizar la vigen-
cia de algunos derechos y el acceso a la justicia de determinados
sectores de la poblacién y, al mismo tiempo, como un espacio de
docencia destinado a la preparacién de los estudiantes para la
préctica profesional de la abogacia.

Una de las principales preocupaciones de los docentes de las
Clinicas es la ausencia de un marco teérico que sirva para encarar
este (iltimo aspecto de nuestra disciplina.

¢Qué cosas necesitamos saber para ensefiar a nuestros alumnos
a litigar diligentemente en la defensa de intereses ptiblicos o colec-
tivos? ;Como prepararlos para enfrentar a un tribunal y al aboga-
do de la otra parte? ;C6émo ayudarlos a relacionarse con los clien-
tes, a identificar correctamente su voluntad o sus deseos? ;Qué
técnicas debemos suministrarles para que sepan investigar un
caso, probar los hechos y argumentar juridicamente en el marco
de un conflicto real?

El presente trabajo es fruto de una visita realizada por ef autor a las Clinicas Legales
de American University-Washington College of Law, en los meses de febrero y marzo
de 1998, en el marco del Programa de Clinicas Juridicas de Interés Pablico, con
financiamiento de la Fundacién Ford. El autor agradece a los decentes de la Clinica y

en particular, ai profesor Rick Wilson, por la hospitalidad y ayuda brindadas en esta
investigacién,
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Nuestros esfuerzos parecen hoy guiados excesivamente por la
intuicién y la experiencia personal y es obvio que los resultados se
optimizarfan si contdramos al menos con algunas elaboraciones
tedricas que acercaran ciertas respuestas para aquellas
interrogantes.

En tal sentido, esta ponencia pretende tan sélo sugerir una
agenda de discusién sobre las Clinicas Legales en América Latina,
a partir de aquellos temas que son materia de estudio y desarrollo
en los EE.UU. y que pueden constituir valiosos insumos para la
elaboracién de ese necesario marco conceptual.

En los afios 60 y 70 los profesores de Clinicas Legales en los
EE.UU. sefialaron la importancia de ensefiar a los estudiantes
cémo ser abogados en el contexto de la representacién de gente
sin recursos, en verdaderos procesos judiciales. La educacién en
las Clinicas Legales constituy¢ en aquel pafs tanto un nuevo méto-
do pedagégico ~que enfatiz6 la importancia de colocar al estu-
diante en el rol de un abogado y desarrollar su facilidad de apren-
der de su propia experiencia- como un movimiento politico que
procuré la reforma de aquellos aspectos curriculares de las facul-
tades de derecho. que ignoraban las necesidades legales de la po-
blacién y, al mismo tiempo, fallaban en ensefiar a los estudiantes
las habilidades necesarias para representar a futuros clientes.?

1. EL METODO CLINICO Y LA FORMA TRADICIONAL
DE ENSENANZA DEL DERECHO

La ensefianza clinica como movimiento cuestionador de los mé-
todos tradicionales de estudio del derecho en los EE.UU, si bien
se abre camino en las universidades en la década del 60, tiene su
origen en las filosas y mordaces criticas lanzadas por Jerome

2 Robert I Dinerstein, Clinical Texis and Contexis, 39 U.C.L.A. L. Rev. 697, {1992). David
R, Barnhizer, The University Ideal and Ciinical Legal Education, 35 NY.L. SCH. L. Rev.87,
89-91,102-13 (1990); Panel Discussion: Clinical Legal Education: Reflections en the Past
Fifteen Years and Aspirations for the Future, 36 CATH, UL, Rev. 337 {1987); G. Lopez,
Training Future Lawyers to Work with the Politically and Secially Subordinated: Anti-
Generic Legal Education, 91 W. VA L. Rew. 305, 323-325 (1989) {desde un postura critica,
reconoce las reformas verdaderas que introduce la educacién clinica, aunque sugiere
que sus elementos subversivos han sido exagerados).

Frank en los afios 30, en su articulo: “Why Not ¢ Clinical Lawyer
School?” (Por qué no una Escuela de Clfnica Legal)3

En esta obra, Frank sosiene que las escuelas de derecho po-
drian aprender mucho de las escuelas de medicina, en el uso de
las clinicas gratuitas y dispensarios, como ambitos para desarro-
llar un método de ensefianza basado en la préctica de los estu-
diantes en la atencién de casos reales, en tugar de destinar todo el
tiempo al estudio de libros de casos.

La critica de Frank al método predominante por entonces en las
facultades americanas apunta directamente a la concepcién extre-
madamente positivista y logicista del derecho en la cual se basa.

No es dificil adivinar en esas criticas la inspiracién del pensa-
miento de Oliver Wendell Holmes: “la vida del derecho no ha sido
la I6gica sino la experiencia. Las necesidades sentidas en la época,
las teorfas morales y polfticas predominantes, las instituciones so-
bre el interés publico ~confesadas o inconscientes— y aun los pre-
juicios que los jueces comparten con sus ciudadanos, han tenido
que hacer mucho més que el silogismo en la determinacién de las
reglas por las cuales los hombres se gobiernan” 4

Para Holmes, un criterio realista impone llamar derecho exclusi-
vamente a la conducta real de los tribunales y una observacién aguda
v desinteresada obliga a confesar que el fundamento de las decisio-
nes judiciales se encuentra a menudo no en una norma previa sino en
una “premisa mayor inarticulada”, que es una decisién valorativa ya
veces inconsciente de los jueces, fruto de sus ideas o prejuicios, que
no se expresa en las sentencias pese a constituir el verdadero funda-
mento sobre el que se alcanza la decisién. Corresponde a Pound
calificar esa brecha entre una instancia teérica y una practica de pro-
ducci6n del derecho, a partir de la diferenciacién de dos conceptos:
“el derecho en los libros” y el “derecho en la accién”.5

Para afirmar la necesidad de un cambio radical en la ensefianza
del derecho en los EE.UU., Frank, en el mencionado articulo, ataca

¥ Jerome Frank, Why Not a Clinical Lawyer-School?, 81 U.Pa. L.Rev.907 (1933).
*  Oliver Wendell Holmes, The common law, p.1.
3 Roscoe Pound, Law in Books and Law in Action, 44 AM. L Rev.12 (1910,




irénicamente a quien entiende es el mentor del método de estudif)
de casos, Christopher Columbus Langdell, sugiriendo que ese mé-
todo es expresion de su peculiar temperamento. Para Langdell
-sostiene Frank~ el 1inico material de ensefianza disponible se en-
cuentra en los libros de casos y las opiniones impresas de los jue-
ces equivalen a todo el saber que los estudiantes de derecho deb.en
adquirir para convertirse en abogados. Ocurre que Langdell, dice
el autor, cuando era estudiante solia dormir en las mesas de la's
bibliotecas, y trabajé por muchos afios como asistente de un bi-
bliotecario. Si bien practicé derecho por dieciséis afios en Nueva
York, nunca llevé un caso. Pasaba la mayor parte del tiempo en la
biblioteca del Instituto Legal de Nueva York y sus clientes fueron
otros abogados para quienes, luego de muchas elucubraciones, es-
cribia informes o esbozaba alegatos. De tal modo, sefiala Frank, la
relacién entre el abogado y el cliente, los numerosos factores
irracionales comprometidos en la persuasién del juez en un juicio,

los recursos para apelar cara a cara a la emocion de los jurados,

los elementos que llevan a crear lo que se conoce como Ja “atmds-
fera de un caso” ~todo lo que se mantiene sin revelar en la deci-
sién judicial- fue virtualmente desconocide por Langdell. Gra}n
parte de la realidad cotidiana en la vida de un abogado promedio
resultaba para él algo irreal y carecfa de todo sentido. Por ello, las
deficiencias del método no son mds que el reflejo de la personali-
dad de su mentor.

Sefiala Frank que cuando se abandond en 1830 el sistema de
aprendices, los estudiantes perdieron el valioso contacto con la
actividad de los Tribunales. Si bien entonces se entendié como un
progreso concentrar la ensefianza del derecho en libros ‘de textos
sobre substantive law, se tratd de un claro retroceso en el sistema de
formacién, pues ese derecho estaba divorciado y vivia aparte de
los procedimientos judiciales. Existfa una amplia brecha entrella
teorfa y la préctica. En linea con el pensamiento de Holmes, sostie-
ne Frank que los alumnos, al estudiar libros de casos, no estudian
realmente casos, ni siquiera estudian los registros implfegos de los
casos judiciales (aun cuando esto serfa también insuﬁczent?? de-
jando a un lado el caso como procedimiento real. Su atenagn se
restringe a las resoluciones judiciales. Pero aun las resoluc'm.m'es
judiciales no son la decisién del case. Una decisién es un juicio
especifico, 0 una orden o decreto adoptado tras un juicio en el que
se trata pretensiones concretas entre litigantes concretos. Hay una
multited de factores que inducen al jurado a adoptar tal o cual

veredicto o al juez a dictar una resolucién, y son esos factores, no
expresados en las sentencias, frecuentemente més importantes que
el fundamento expuesto del fallo. El problema, sostiene Frank, es
que muchos profesores de derecho restringen su atencién al estu-
dio de los fallos de Ias Cortes, y esto es, al menos, una simplifica-
cién. Algo importante y de inmenso valor se perdié cuando el
sistema de aprendizaje legal fue reemplazado como la base de la
educacion legal en las principales facultades de derecho de los
Estados Unidos. Esto no significa, en su opinién, que deba volver-
se el viejo sistema en su antigua modalidad, como un mero entre-
namiento préctico de la abogacia, convirtiendo a las facultades en
anexos de los estudios juridicos. Sin embargo, afirma, las Faculta-
des de Derecho deben recuperar un intimo contacto con las necesi-
dades de los clientes y con aquello que constituye la préctica real
de los tribunales y de los abogados.

En tal sentido, las clinicas legales que propone, inspiradas en
las clinicas médicas, deben ser 4mbitos en los que el trabajo juridi-
co se realice sin cargo y donde los profesores se dediquen exclusi-
vamente a ensefiar y trabajar en los casos sin participar en la prac-
tica profesional privada.

De este modo, los estudiantes aprenderian a observar el lado
humano de la administracién de justidia, incluyendo entre otras
cuestiones: a) Cémo el jurado decide un caso. Los factores que
cuentan en el juicio por jurados. La poca importancia de las ins-
trucciones del juez en el veredicto. El azar como factor a conside-
rar en el juicio. b} El cardcter incierto de los hechos del caso cuan-
do ellos estan controvertidos. La diferencia entre lo que realmente
ocurri6 entre las partes, y la versién de los hechos que se presen-
tan ante el juez y el jurado. La importancia trascendente de los
hechos del caso. La imposibilidad de anticipar el resultado del
juicio antes de que el proceso comience, precisamente en virtud de
la importancia de los hechos del caso, las maltiples vicisitudes de
la actividad probatoria y la falta de certeza acerca de c6mo evalua-
rén los jurados esa prueba. En tal sentido los hechos son mucho
mds relevantes que el derecho invocado en el caso. Los principios
y reglas legales son sélo una parte de los argumentos que los
abogados utilizardn en su esfuerzo por ganar el caso. ¢) Cémo los
derechos usualmente se sostienen en la mala memoria, en los pre-
juicios y aun en el perjurio de los testigos. d) Los efectos de la
fatiga, la atenci6n, la presién politica, la corrupcién, la pereza, la
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conciencia, la paciencia o la impaciencia, los prejuicios © la tole-
rancia de los jueces, en el resultado de un caso. e) Los métodos
usados en negociar contratos y resolver conflictos. f) Cémo un
abogado intenta traducir los deseos del cliente (habitualmente mal
expresados) en contratos, documentos o estatutos sociales.

En definitiva, segin Frank, el estudiante deberfa entender qu‘ze
los derechos y las obligaciones son solamente aquello que algin
dfa puede ocurrir al final de una accién judicial. Las reglas Jegales
del substantive law no son més que uno de los muchos instrumen-
tos a ser utilizados en esta especie de lucha que se desarrolla en la
sala de audiencia del tribunal y que llamamos litigio. El esh_ldlan—
te deberfa comprender que los jueces son seres humanos falibles y
que el derecho suele depender de reacciones impredecibles de es-
tos falibles seres humanos a una multitud de estfmulos, incluyen-
do las normas, pero también los falibles testimonios de otros seres
humanos denominados testigos.

Pues bien, estas criticas opuestas al sistema tradicional de ense-
fianza del derecho en los EE.UU., abrieron el camino para la llega-
da a las universidades americanas del movimiento de clinicas le-
gales recién en la década del sesenta.

Corresponderfa que nos preguntdramos en qué medida los
cuestionamientos de Jerome Frank sobre la ensefianza del derecho
en Norteamérica resultan hoy en dia trasladables a la forma en
que se ensefia el derecho en nuestras facultades, lo que equivale a
preguntarnos en definitiva si las clinicas tienen un rol que cumphr
en la educacion legal en nuestro pafs. La cuestion es compl.e]a ¥
no pretendo contestarla en estas pocas lineas. Sin embargo, si aca-
s0 hemos de esperar también nosotros treinta afios para producir
algtin cambio, a partir de un trabajo critico formulado hace ya
sesenta afios, estimo conveniente al menos ir anticipando algunas
ideas al respecto.

No serfa osado afirmar que el método de enseflanza del Fiere—
cho en Argentina es mas antiguo que el sistema de estudio de
casos que criticaba Frank en 1933. Ello es asi, pues la tradicién del
derecho continental de base romanista ha puesto el énfasis en el
estudio de los textos legales y de las opiniones doctrinarias, rele-
gando incluso el andlisis de la jurisprudencia, en la que suelen al
menos asomar algunos de los elementos que caracterizan al “dere-

cho en la accién”. Esta concepcidn, por lo demds, ha menosprecia-
do como objeto de estudio todo lo que tenga algo que ver con la
practica profesional y judicial.® No hace falta enrolarse en las co-
rrientes de la escuela sociolégica ni del realismo americano para
advertir la inconveniencia de este reduccionismo.

Ahora bien, cudl es el origen de esta limitacidn en la definicién
del objeto de enseflanza del derecho. Me animaré a sefialar un
origen posible.”

El prestigio cultural del derecho romano recibido en la Edad
Media a través de la compilacién justinianea y su utilizacién poli-
tica como instrumento de integracién y dominacién imperial, fa-
vorecio una actitud reverencial y acritica de los juristas que, ante
la prohibicién interpretativa, tan sélo se animaron a glesar el texto
a la manera de los exégetas de los libros sagrados. Su aplicacién
provocé ademés un conflicto entre la realidad social y la progra-
macion normativa que se resolvié én favor de esta ultima. Ya en el
Renacimiento los juristas creyeron en la existencia de principios
universales e inmutables, condicién a priori de toda experiencia
posible, y fue la corriente del derecho natural racionalista la que
mejor expresS este proceso de “logificacién de la realidad”.

Los valores de la seguridad y la proteccién de los derechos
individuales, objetivo de los procesos revolucionarios, tuvieron en

¢ El curso de préctica profesional ocupa en la Facuitad de Derecho de la UBA un espacio

menor, En ese curso los alumnos aprenden a preparar cédulas y oficios, pero estdn lejos
de adquirir entrenamiento suficiente para su vida profesional. Los temas propuestos -
por Frank apenas si resultan rozados, En los cursos de derecho tradicional es habitual
desde hace algunoes afios e} uso del método de casos, pero no es usual gue los alumnos
deban argumentar ocupande un 1ol sino que, por lo general, ¢l caso se planiea para que
el alumno descubra Ia solucién correcta que le ha de brindar la norma o la dogmatica.
De tal modo, aprende 2 “resolver” el caso y no a “argumentar” en el caso.

La idea fue esbozada hace algunos afies en V. Abramovich, “El Complejo de Rock
Hudson. Sobre el menosprecio de la préctica judicial y de su propio discurso en el
estudio y la ensefianza del derecho.”, No Hay Derecho, N° 4, pp. 10/11 (1991). El
complejo indica el dominio de un saber tedrico logrado en base & la lectura de libros
sobre libros, con total prescindencia de la realidad referida. En el 4mbito jurfdico se
manifiesta como una ruptura entre el discurso producido en una instancia tedrica y las
précticas concretas de produccién del derecho, en particular la practica judicial. En
una vieja comedia de Hollywoed en la que nuevamente seduce a Doris Day, Rock
Hudson personifica a un profesor de pesca, cuyos bros son famosos en el pafs, quien
invitade a participar en un torneo, confiesa ante la evidencia de Ios hechos, que todos
sus conocimientos provienen de la lectura de manuales del arte, v gue en toda su vida
jamds se habfa arrimado a la orilla de un rio.




la codificacién napolednica su consagracién y garantfa, lo cual in-
fluyé en la Jegislacién posterior, en las concepciones iusfiloséficas
y principalmente en la actitud acritica de los juristas frente a los
textos normativos.

Desde entonces la ensefianza tradicional del derecho ha asumi-
do, consciente o inconscientemente, algunos de los postulados del
formalismo juridico, entre ellos: 1) todo el derecho consiste en
normas generales (leyes) que integran el ordenamiento juridico,
que es a su vez la concrecién de los principios supremos de la
Razén Universal; 2) las normas generales contienen en potencia la
solucién de todos los casos particulares posibles; 3) el juez frente
al caso concreto debe limitarse a aplicar el derecho establecido,

reduciéndose su labor a encontrar la solucién contenida en ger-

men en la norma abstracta.8 '

En esta perspectiva la sentencia no es mds que la continuidad
de las normas generales en su aplicacién 2 los hechos del caso.

De tal modo, la concepcién del acto jurisdiccional como mero
silogismo, como una simple operacién 1égico deductiva, condujo a
sobrevalorar los textos legales (y aun las opiniones doctrinarias)
en tanto se los considera la fuente de solucién de todos los casos
judiciales posibles. Simulténeamente, le ha restado valor al estu-
dio de Ja préctica de los procesos judiciales y en particular al tra-
tamiento de los hechos en el marco de los procesos concretos. Si el
juez tiene la solucién de su caso en germen en el texto legal, que
sentido tiene saber qué ocurre en un proceso antes de la sentencia.
Saber cdmo deben ser tratados los hechos del caso, como se prue-
ba, cémo se alega sobre la prueba, cémo se convence acerca de los
hechos. Por lo demds, si el texto legal es la fuente de la solucién
correcta, c6mo admitir la idea sefialada por Frank de que las nor-
mas son sélo uno de los elementos que los abogados utilizan para
argumentar en un caso.

St un abogado conoce el derecho puede ganar un caso, basta
que argumente “correctamente” sobre la base de los textos legales

y las opiniones doctrinarias. Si un juez conoce el derecho puede
resolver un caso “correctamente”, basta que identifique las

5 Lauvent, E, Principios de Derecho Civil Francés, 1983, 5° edicién.
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premisas y arribe, usando las reglas de la l6gica, a la solucién
legal ya contenida en las normas.

Este modo de pensar el derecho dejé fuera de las aulas lo que
constituye uno de los principales materiales de frabajo de un
abogado: el tratamiento de los hechos del caso en el marco de un
conflicto de intereses.

Como parte de la propuesta metodolégica de las clinicas ameri-
canas, Amsterdam enfatiza claramente este problema pedagégico,
a partir de su experiencia personal: “...cuando yo estaba en la
escuela de derecho, dediqué virtualmente todo mi tiempo apren-
diendo técnicas analiticas para predecir o argumentar cuél era o
cual debia ser el resultado legal correcto en una situacién de he-
cho dada. Desde que sali de la facultad he dedicado virtualmente
todo mi tiempo tratando con situaciones en las cuales los hechos
no estaban dados, en las cuales existian opciones tales como qué
situacién factica debia ser narrada en un caso, sobre qué circuns-
tancias debfamos presentar evidencias y cudles hechos convenia
dejar fuera del proceso; si al proyectar un convenio debia ser mas
o0 menos especifico sobre una materia particular; si debia aconsejar
a mi cliente seguir uno u otro curso de accién. En estas situacio-
nes, la verdadera cuestién eran las posibles consecuencias juridi-
cas que podrian obtenerse de alternativas situaciones de hecho; el
desafio era decidir cudl situacion de hecho debia ser creada en
vista del costo o beneficio de cada situacién factica posible, inclu-
yendo el riesgo del mejor, peor o intermedio resultado juridico,
vinculado a cada curso de accién.”?

El formalismo juridico, por lo demds, también excluyé de las
aulas las destrezas que los abogados requieren para tratar los tex-
tos legales, propiciando hacia ellos una actitud acritica y sumisa,
en lugar de asumirlos como mera fuente de argumentos para de-
fender intereses en un conflicto, y como marco referencial de la
réplica del adversario y la eventual posicién del juzgador. Para el
abogado, el derecho es una arcilla para modelar argumentos Gtiles
y no el cofre que esconde el tesoro de la “solucién correcta”.

?  Amsterdam, Anthony G., Clinieal Legal Education- A 21st.Century Perspective, 34 ]. Legal
Educ, 612 (1984). ) .




En tal sentido, podrfa adelantar una opini6n. Las criticas de
Frank a la educacién legal en los EE.UU., permiten impugnar con
similar peso los resabios del formalismo juridico sobre el método
v los contenidos de la ensefianza tradicional del derecho en la
Argentina, O lo que es lo mismo, las clfnicas legales atn pueden
jugar en nuestro medio un papel transformador en la forma de
pensar y de ensefiar el derecho.

2. OBJETIVOS Y CONTENIDOS DE LA ENSENANZA
EN LAS CLINICAS LEGALES

Las Clinicas Legales se consolidan en las universidades ameri-
canas a partir de un método particular de ensefianza del derecho
que procura confrontar al estudiante con el tipo de conflictos que
enfrentan los abogados en su actividad cotidiana. El estudiante
afronta el conflicto ocupando un determinado rol y debe
inteactuar con otros estudiantes en pos de identificar los proble-
mas y resolverlos. Luego, su actuacidn es evaluada y sometida a
una profunda revisién critica junto a los otros estudiantes y a un
profesor que acttia como supervisor.

En las denominadas live-client clinic el estudiante, ademés de tra-
bajar sobre la base de simulaciones, actia en casos reales con clien-
tes reales experimentando los mecanismos del sistema legal.*

No existe consenso acerca de cudl es el principal objetivo de la
enseflanza en las clinicas legales, aungue la opinién predominante
sefiala como tal proveer al estudiante técnicas de andlisis y ciertas
destrezas profesionales que sirvan de medios para aprend_er de su
propia experiencia. !

W Live-client, in-house clinical programs son programas en los cuales la Faculted de Dere-

cho supervisa al estudiante, quien representa clientes reales ¢n casos reales. En l?s
denominados exlernship programs, abogados practicantes supervisan la experiencia
préctica de los estudiantes con clientes reales mientras que la Faculiad de Dere;bo
monitarea ef grado de experiencia adquirida por el alumno. Ambos programas difie-
ren de los cursos de simulacién en los cuales los estudiantes ocupan roles sin repre-
sentar clientes reales. Ver, Mc. Diarmid, What's Going on Down There in the Basement:
In-House Clinigs Expand Their Beachead, 35 N.Y.L. SCH. L. Rev. 239, N.11 {1990), citado
por Dinerstein, Robert D., op. cit, Nota 4.

B Entre los numeresos objetivos de las “in house clinic” que se discuten, podemos men-
cionar Ia posibilidad de participar en un proceso de aprendizaje en colaboracién,
como el tipo de trabajo que desarrallaré el abogado en un estudio, al respecto ver

La opinién mayoritaria en el movimiento de clinicas legales
parte de reconocer una evidencia de la vida profesional: los abo-
gados aprenden derecho luego de graduarse en las universidades.
Una persona pasa en la facultad apenas tres afios y en la vida
profesional un promedio de treinta afios. Es absurdo pensar que
todo el derecho que debe aprender lo aprendera en tres afios. Si
es0s tres afios se destinan a ensefiar la mayor cantidad de derecho
posible, aun lo mucho que pueda aprender serd poco comparado
con lo que necesitard saber. Una vez fuera de la universidad, sélo
podréd aprender de la experiencia, pero sin la preparacién adecua-
da, la experiencia serd la escuela de los golpes duros.’? La practica
profesional es sélo un ambito que hace posible el aprendizaje,
pero no ensefia por si sola. Algunos abogados con los afios de

- practica profesional se vuelven expertos, mieniras que ofros sélo

envejecen.” Lo que diferencia a uno y otro abogado es la capaci-
dad de aprender de su propia experiencia. Si lo mucho o lo poco
que logrard saber un abogado acerca del derecho lo aprenderd
durante la préctica profesional, en la Facultad de Derecho el estu-
diante debe aprender a aprender de su experiencia personal. Debe
aprender a obtener el mdximo provecho de cada actuacién profe-
sional. De tal modo, la Facultad de Derecho debe ser pensada
como el punto de partida en el largo proceso de aprendizaje del
derecho y no como el principio y el fin de la ensefianza legal.

Gary H. Palm, Reconceptualizing Clinical Scholarship as Clinical Instruction, 1 Clinical L.
Rev. 127 (1994). El mismo autor sefiala la posibilidad de gue el estudiante asuma la
obligacién de servir a gente indigente, se informe sobre cdmo participar en esa repre-
sentacidn y conozca el impacto del sistema legal sobre la gente sin recursos. Este era
urio de los primarios objetivos de la clinica a Ja que el autor pretende revalorizar, Ver.
Gary H. Palm, Message from the Chair, A.ALS. Section on Clinical Education
Newsleter, Nov. 1986, p. 2. Para Condlin, en cambie, el principal objetivo de la educa-
cién clinica es desarrollar un sentido critico del comporiamiento de los abogados y del

- sisterna legal en su corjunto, ver Robert Condiin, "Tastes Great, Less Filling™: The Law
School Clinic and Political Critique, 36 ]. Legal Educ, 45 (1986).

12 “In the school of hard knocks”, Anthony G. Amsterdam, op. cil.

3 Blasi, Gary, What Lawyers Know: Lawering Expertise, Cognitive Sciencie, and the Functions
of Theory, 45 L.Legal Educ. 313 (1995). Seriala ¢l autor: “una nocién meramente infuitiva
acerca de quin es un abogado experto refiere a un abogado con profundos conoci-
mientos de derecho de fondo y derecho procesal {impuestos federales, quiebras, dere-
cho de familia). Claramente, sin embargo, existe algo mds que su mero conocimiento
detallado del derecha. Para el propdsito de esta exploracién, la nocién de experiencia
legal se construye sobre la presuncién de que existen algunas capacidades que son
esenciales para obtener experiencia de la practica profesional, sin considerar la natura-
leza de esa préctica, y que esas capacidades van més alid de un mero conocimiento
detallado de un cuerpo de doctrina legal Esta presuncitn, en cambic, se basa en una
particular concepcidn acerca de lo que los abogades hacen real y cotidianamente.”




El punto central de atencién en la clinica es la actuacién del
estudiante, ya sea cuando resuelve un problema ocupando un rol
en el marco de una simulacién, como cuando actia en un caso real
patrocinando a un cliente. De tal modo, el fin e;piicito del proceso
pedagégico es inculcar un método que le permita al alumno afla§11-
zar su actuacién y corregir sus errores. Si bien durante la _chmca
tal anlisis lo realiza junto a los otros alumnos y al supervisor, el
método debe servir para desarrollar su capacidac’i ' de
autoevaluacién, para aprender por sf mismo a qbtener el méximo
conocimiento posible de cada experiencia préctica, que es io que
haré, en definitiva, durante toda su vida profesional.*

A partir de este objetivo prioritario, el movimiento de ch’nit:a's
legales discute qué tipo de habilidades o destrezas d’eben adquiriz
los futuros abogados. Esta cuestion ha sido ademas matena de
preocupacién de las propias organizaciones de p_rofe.s’mnalesf que
se han planteado como desaffo mejorar la capacitacion previa de
los nuevos asociados.!®

Algunos autores, en lugar de mencionar habilidades especifi-

cas, enfatizan la necesidad de familiarizar a los estudiantes con

nuevas técnicas de anélisis idéneas para encarar los desafios del
trabajo legal.

En tal sentido, Amsterdam sefiala que las facultades de derechf)
han instruido tradicionalmente en tres tipos de técnicas de anali-

% Cfr, Asociation of American Law Schools, Section on Clinical Legal Education, Report of the
Conumittee on the Future of the In House Clinic, 42 J. Legal Educ. 521 (1992);

15 Ver American Bar Association, Section of Legal Education And Admissions to the Bar, Legal
Education and Professional Development: An Educational Confinuurm, Report of the Task
Force on Law School and The Profession: Narrowing the Gap (1992) (The MacCrafe Report).
El informe sefiala dos tipos de cuestiones: por unfado habilidades fundamentales para
litigar, por otro, valores fundamentales para la profesién de abogado. Entre las habll}»
dades sefala: 1) resolucién de problemas; 2) anélisis y.razonamxento‘leg.a%; 3} investi-
gacion legal; 4) investigacién sobre los hechos; 5) técnicas de comunicacion; ) a5es0-
ramiento; 7) negociacién; 8) litigio y procedimientos de resolucién alternativa de
disputas; 9) organizacion y direccién del trabajo legal; 10) reconocimiento y resolucitn
de dilemas éticos en la profesién. Entre los valores £unc!amental(::s‘senala: 1 Rgpresen-
tacién competente; 2) Compromiso por la promocién de la justicia, la correcczén' yla
moralidad; 3} Compromiso por el perfeccionamiento de la profesién; 4) perfecciona-
miento profesional. Para una visién critica del Info;me, ver Jonathan Rose, The
MacCrate Repori’s of Legal Education: The need for Reflection and Horse Sense, 44 }. Legal
Educ. 548 (1994).

ey

sis: a) lectura e interpretacion de los precedentes judiciales: cémo inter-
pretar una sentencia y sus posibles implicancias o aplicaciones en
otra situacién hipotéticas; ello comprende las reglas del principio
de stare decisis, como identificar holdings y dicta, o las nociones de
distincidn o analogia; b) andlisis docirinario de los casos y su aplica-
cidn: Cémo sintetizar cuerpos enteros de decisiones judiciales a fin
de identificar principios, conceptos, la coherencia o eventual con-
tradiccién entre las decisiones y su posible aplicacién a situacio-
nes de hecho determinadas; ¢) pensamiento ldgico: cémo ordenar los
conceptos y principios legales en una suerte de sistema légico que
guarde cierta coherencia entre sus partes. Lo que incluye también
la posibilidad de criticar la falta de armonifa o las contradicciones
entre esos conceptos o principios.!® Por el contrario, sostiene el
autor, existen numerosas técnicas de andlisis que deberfan ense-
fiarse y nunca se han ensefiado, entre las que menciona: 1. Razona-
miento fin-medio: es el proceso por el cual se parte de una sttuacion
de hecho que presenta un problema o una oportunidad y se imagi-
na de qué manera el problema puede ser resuelto o la oportunidad
aprovechada. Primero se trazan como en un lienzo todos los posi-
bles fines u objetivos a alcanzar y desde ellos se proyecta todos los
posibles caminos que deben recorrerse para alcanzar tales metas.
Ello incluye la estimacién de las probabilidades de éxito de deter-
minados medios, una camino dialéctico entre los medios y los fi-
nes, ¢ ir imaginando a cada paso qué nuevo paso debe ser dado. 2.
Formulacion de hipdtesis y testeo en lg buisqueda de informacidn: este
método tiene por objeto obtener la informacidn necesaria para
adoptar decisiones. En muchas ocasiones, a fin de contar con ele-
mentos para una decisién, se comienza a recopilar cada pieza de
informacién aun cuando su relevancia sea remota. Formular hip6-
tesis acerca de qué tipo de informacién es realmente importante es
una precondicién para un relevamiento eficiente de la informa-
cién. El problema es que esa hip6tesis debe necesariamente ser
formulada antes de obtenrer la informacién que podria generar
alternativas y quiz4 mejores hipétesis. Existen modelos de razona-
miento que en este tipo de situaciones ayudan a seleccionar mejo-
res hipétesis iniciales, con el propésito de guiar en la recopilacién
de informacién para un caso o para adoptar una decisiér; y al
mismo tiempo posibilitan testear, modificar y aclarar la hipbtesis
progresivamente, a medida que se adquiere mayor informacién

¥ Amsterdam, Anthony G., op. cit.



adicional. 3. Adopcidn de decisiones en situaciones que implican dife-
rentes y usualmente inciertos grados de riesgo: Se trata de situaciones
en las que se presentan diferentes lineas de accién a cada una de
las cuales le corresponden probables consecuencias legales, esto
es, no una determinada consecuencia legal. Al no poder establecer
claramente la consecuencia juridica de cada curso de accidn, el
riesgo de una u otra via no puede ser plenamente evaluado. Es
necesario entonces realizar anélisis comparativos de riesgo de una
y otra potencial consecuencia juridica y del grado de incertidum-
bre sobre las posibles consecuencias legales que corresponde a
uno u otro curso de accién. Asi, por ejemplo, el grado de incerti-
dumbre puede ser mas tolerable si el potencial resultado legal de
esa via de accidn es menos riesgoso.l’

Pero ademds de estos modelos de razonamiento, existen algu-
nas fécnicas de trabajo que me parece 1til esbozar agui, en tanto se
relacionan con el fratamiento de los hechos del caso, aquella cues-
tién que, como dijimos, ha quedado en nuestras facultades del
otro lado de la puerta.

3. TEORIA DEL CASO Y PLANIFICACION SOBRE
LA INVESTIGACION DE LOS HECHOS:

La elaboracién de una adecuada “teoria del caso” es uno de los
temas gue ha merecido mayores esfuerzos tedrices. En el estudio
de esta cuestién no sélo estédn presentes los problemas pedagégi-
cos vinculados al tipo de técnica que deben aprender los futuros
abogados en las clinicas, sino también, y principalmente, conflic-
tos de fndole moral y politica, que ataflen al reconocimiento del
interés del cliente y de su propia “narracién” del caso, en la elabo-
racién de la versién de los hechos que habré de presentarse ante el
juzgador, en especial en los litigios de interés ptiblico o en los que
estd en juego la representacién de grupos vulnerables o comunida-
des sujetas a diferentes formas de discriminacién o marginacién.

En esta primera aproximacién al asunto, nos referiremos exclu-

sivamente a la elaboraciéon de la teoria del caso como habilidad o
técnica que integra el contenido pedagdgico bédsico de las clinicas,

¥ Amsterdam, Anthony G., op. cit.

por lo que la més compleja cuestién del rol del cliente en el disefio
de la teoria, la analizaremos al tratar la temética particular de las
clinicas de interés ptiblico.

La “teoria del caso” provee la base conceptual para la prepara-
cién del caso y para la actuacién del abogado durante cada etapa
del juicio. Ha sido definida como “la idea basica que sirve no sélo
para explicar la argumentacion legal (teorfa legal) y la version de
los hechos, sino también para articular la mayor cantidad de evi-
dencia posible en una coherente y creible unidad”.'® De tal modo
“la teorfa del caso no es séle una simple afirmacién sobre el dere-
cho aplicable o sobre los hechos que sustentan la interpretacién
legal, sino que es el concepto bésico alrededor del cual todo lo
demds gira”!? En su clsica obra sobre investigacién de los hechos,
Binder y Bergman definen el rol de la teorfa del caso en ¢l trabajo
del abogado: “describe qué ocurrid y por qué de una manera que
es persuasiva para la mente y para el corazén”. 2

La teorfa del caso habitualmente contiene v vincula dos teorfas
separadas. La teorfa legal y la teorfa de los hechos. La teorfa legal
es “el trabajo legal desarrollado por el abogado a partir de la inter-
pretacion, andlisis y explicacién legal de las reglas y principios”?,
mientras que la teoria de los hechos es la historia de una de las
partes del litigio, que justifica la accién procesal en relacién direc-
ta con la teoria legal. '

Una eficaz teorfa del caso debe sostenerse en los hechos, lo que

‘significa que debe servir para explicar la historia o la versién de

ios hechos que presenta la parte, pero debe dar cuenta también de

¥ McElhaney, James W., Trial Notebook 78 (3d. ed. 1994). Una definicidn similar, ver Gary
Bellow & Bea Moulton, The Lgwyering Process. Materials for Clinical Instruction in
Advocacy (1978), note 33, p 305 (“una visidn de cémo hechos, derecho y circunstancias
pueden ser puestas juntas para producir ef resultado que usted y su cliente buscan
ghtener”).

¥ McElhaney, James W., op. cit,, p. 78. ver también Elkan Abramowitz, Theory and Theme
of the Case, in Master Advocates” Handbook 1, D. Lake Rumsey (1986). El autor considera
a la teorfa del casc la liave del proceso.

#® Binder, David A., & Paul Bergman, Fact Investigation, From Hypothesis fo Proof, West
Publising Co., 184 {1984)

2 Berger, Marilyn J., Pretial advocacy: Plarming, Analysis, and Strategy (1989) p. 18, citada
por Binny Miller, “Given Them Back Their Lives: Recognizing Client Narrative in Case
Theory, 93 Mich. L. Rev. 485, nota 41.




C
I m g I3 ’

el oponente.22

{ j0 mé
Sin duda la elaboracién de la teoria del caso es el trab}a}o mez
diffcil que debe asumir un estudiante en las clinicas legales 3@1'&
i mo se .
i de casos verdaderos y €s, CO
especial en el tratamiento : y es, o
urfa de las actividades que requiere una .re.l,acmn méas cercana y
fluida con el docente que realiza su SUpervision.

Una vez que la teorfa es seleccionada actlia como pieza centrLa;l
de toda la estrategia legal y las decisiones ‘te;ctlxca;)slen eldcasdc; L
i i i igacién prejudicial, la busqueda de
teorfa ha de guiar la investigacl . ade o
i istas con el cliente y las entr
hechos, incluyendo las entrevis el ¢ istas

i to formal de eviden
imi los testigos, el requerimien de
e Ia prosent i la teoria del caso “dic-
i ién de mociones. Luego;, 1a :
cias, y la presentacion as0 e
i e el abogado pronun
ta virtualmente cada palabra qu onu ‘
iuicio”?,y no sblo es desarrollada en el alegato m‘mxal (epem?;tg
]statemen’t} y rejterada en la argumentacién final (closmgiargmgen )i
juicio, 1 endo e
i ié la cada aspecto del juicio, mciuy
sino que también modu o ‘ ichuyendo &
i duccion de la evidendla. )
examen de los testigos y la pro S
cuencia, el proceso se convierfe én una compulsa2 fntre dos teorias
del caso que compiten por persuadir al juzgador.

, . a
La teorfa de los hechos que integra la teoria deidcaio ee\fi dug; :
historia que debe ser contada a pa}:tlrdde la prlele:.g I? g ee 1 :5 vicen
i i6 ia al juicio, de una verst
cia. La elaboracién, previa : e
i i i ncluso con
a disponible, coherente 1
sustentable en la evidencl S0 con
i iag facticas que aparecen cOmo
aquellas circunstancias om0 A teanarte
i la prueba probable de la c parte,
desfavorables y resistente a . c la e,
es fruto de un proceso gradual que réquiere una técnica especift

Ly r”
y que se denomina “investigacion de los hechos”.

2 Ver Bellow & Moulton, op. cit. P- 305 y 'I“homas. A, Mm;zt, f:tziager;tsa;f 4&;{ Trial
Techniques {3d. ed. 1992), 46,389, citado por Binny Mﬁief, OP', v ﬁce,‘ T
» Carlson, Ronatd L., & Edward J. Imwin.kel:ied, Qynamzcs}s ;f Trial Practice:
Muaterials, 35 (1989), citade por Binny Miller, op. .czf., nmia s . .
% Mauet, Thomas A., op. cil. pag. 46, citado por Binny Miller, op. ¢if, ncta 6o,

La planificacién en la investigacion de los hechos del caso es

una de las habilidades centrales que se procura impartir a los es-
tudiantes de las clinicas.®

Es imposible resumir en pocas lineas en qué consiste la técnica
de planificacién en la investigacién de los hechos y explicar ade-
més de qué manera se ensefia. La idea medular es que los estu-
diantes cuenten cen premisas claras que actlien como gufa en la
seleccidn de los hechos y en la recopilacién de la evidencia. Asi, se
parte del objetivo central de una buena teoria de los hechos: per-
suadir al investigador que la version del cliente sobre los hechos
controvertidos es més cercana a la verdad que la versién del ad-
versario. El alumno recibe ademas instrucciones generales sobre
cémo han de narrarse los hechos para que la versidn resulte per-
suasiva. En tal sentido por ejemplo se sefiala que una buena histo-
ria es tipicamente no una descripcidén de un momento singular en
el tiempo, sino una detallada narracién cronolégica que relaciona
eventos con un punto inicial, un desarrollo y un punto final. La
historia normalmente se centra en los eventos criticos o controver-
tidos pero contiene circunstancias que rodean esos hechos o deta-
lla acontecimientos que ocurrieron antes o después y que puedan
darle a la historia cierto sentido. La historia de los hechos puede
ser testeada a partir de algunas preguntas que apuntan a verificar

su solidez o coherencia interna o externa o su grado de persua-
160,26
sién.

Luego, como parte del proceso, debe recopilarse la evidencia o
la prueba que sustentara la historia. La seleccién y evaluacién de
la evidencia también se realizan en base a una técnica especial que
presupone el conocimiento de las reglas legales sobre prueba.
Comgo la versién de los hechos debe sustentarse en la evidencia, la
recopilacién preliminar de evidencia y su testeo y la elaboracién

% Es en esta actividad que juega el tipo de razonamiento mencionado por Amsterdam,

“Adopcién de decisiones en situaciones gue implican diferentes y usualmente incier-
tos grados de riesgo”, ver nota 6.

%  Algunas de las preguntas son: 1. ;Son los varios elementos de la historia coherentes

entre si? 2. ;Es la historia consistente con los hechos ya establecides en e procese? 3.
¢Es la historia consistente con los dichos previes de mi cliente? 4, ;Puede explicar la
historia no s6lo qué hechos ocurrieron sino también por qué los hechos occurrieron
como ocurrieron? 5. ;Contiene la historia suficiente {y no demasiados) detalles para
ser crejble? 6. ;Logra la historia que e jurado simpatice con los testigos? 7. ;Es Ia
historia consistente con las actitudes y opiniones del jurado?



de una narracién coherente de los hechos, v su propio testeo, es
un trabajo simultdneo y dialéctico. Binder y Bergman sefialan al-
gunas tipicas consideraciones que se realizan durante una investi-
gacién preliminar. Entre ellas, conectar la potencial evidencia con
testigos o documentos. Si se ha identificado ya la evidencia para
afirmar o rebatir un hecho en términos favorables al cliente, antes
de embarcarse en una investigacién deben considerarse los me-
dios para convertir la prueba potencial en prueba “en la mano”. %
Ademas en esta etapa de investigacién debe evaluarse cuidadosa-
mente la evidencia, por ejemplo para detectar la probabilidad de
que la declaracidn de un testigo resulte beneficiosa o adversa para
el cliente.?®

Se procura que el estudiante aprenda a elaborar una teoria del
caso y un plan de investigacién de hechos y busqueda de la evi-
dencia desde las diversas perspectivas o posiciones que puede
brindar la préctica profesional. Asi, en las clinicas legales de casos
criminales, los estudiantes suelen trabajar medio afio como defen-
sores y otro medio afio como asistentes de los fiscales?.

7 Binder & Bergman, op. cit, El abogado en esta etapa se Interroga sobre : ;Quién puede
probablemente tener la informacién?, o un paso atrds; ;quien deberfa ser capaz de
identificar a alguien més que podria tener la informacién?; ;es probable que ese Hpo
de informacidn pueda estar en algin documento?; ;quién podria haber preparado ese
documento ¢ en manos de quién podria estar? Para entender e} proceso de Fact
Investigation y “Tecria del Caso”, més de un profesor de las clinicas recomienda a sus
ahumnos ver la pelicula "My Cousin Viny”- Mi primo Viny. En esta pelfcula Joe Pesci es
un abogado inexperto que defiende a su primo de una acusacién por robo en la que
estd serjamente comprometido, construyendo su teorfa del caso y su investigacidn de
ios hechos, a partir de una tnica evidencia: las huellas de la frenada de un auto. .

% El tipo de razonamientos que Binder y Bergman presentan en su libro parte del hecho
de gue ningln testigo es absolutamente 1til ni perjudicial, pero corresponde a esta
etapa reducir los riesgos de su eventual citacidn al juicic o preparar el contrainterro-
gatorio para el caso de que sea citado por la otra parte. E! ejemplo de problemas que
plantean en relacién a esta prueba es ilustrativo del modelo de razonamiento que
corresponde al procese de investigacién de los hechos. Asi uno de los puntos centrales
de debate en la etapa instructoria, es si debemos o no interrogar preliminarmente a un
testigo, Consideraciones acezca de 1a posibilidad de revelar al contrario nuestra teoria
del caso, juegan en este punte, Ademds, se preguntan cudndo conviene realizar ese
inferrogatorio preliminar. En tal sentido se preguntan: ;Estoy listo para interrogar al
testigo?; analizan los diversos elementos gue deberian tenerse antes de esta diligencia
procesal, ;Estoy suficientemente familiarizado con la escena de los hechos y el resto
de la evidencia?; jnecesito buscar algdn otro documento antes de la entrevista? ;Exis-
ten otros testigos con los que deberfa hablar primero? También en este punto se desa-
rrollan cuestionarios que sirven para guiar el curso de accidn. )

* En la Clinica sobre Justicia Criminal de American University, los alumnos dedican un
semestre actuando como defensores en causas de menores ¥ el otro semestre actuando
baje la supervision de un fiscal ante los Tribunales de Maryland.

En definitiva todas estas técnicas y modelos de razonamiento
se vinculan al objetivo primario de dotar al alumno de los medios
para aprender de su experiencia personal. A su vez, estos conteni-
dos particulares de la ensefianza clinica se relacionan directamen-
te con un método que la caracteriza y que, seguidamente, procura-
remos al menos presentar.

4. ELMETODO DE LA CLINICA, EL ROL DE LA
SUPERVISION Y EL LUGAR DEL CLIENTE

Como fuera dicho, la idea central de las clinicas legales inspira-
das en las clinicas médicas, era colocar al estudiante de derecho en
contacto con el “derecho en la accién”, sobre la base de que un
caso judicial es a un libro de casos, como un cadéver es a un
tratado de patologfa.

De_ .tal modo, si pudiera resumirse en una frase el método clini-
co, dirfamos que procura que el alumno aprenda a pensar el dere-
cho ocupando un lugar o un rol en un conflicto.

El estudiante enfrenta en la clinica el tipo de problemas que los
abogados suelen encontrar en su practica profesional. La situacién
?uede ser simulada (ejercicios de role-playing en los que puede
jugar el rol de consultor o de cliente}, o puede ser real (se le asigna
la representacion de un cliente o el asesoramiento de un cliente
bajo la cercana supervisién de un miembro de la clinica). Para que
el método funcione, la situacién en la que se ve envuelto el alum-
no debe reunir ciertas caracterfsticas. Debe ser concreta, esto es
debe contener el detalle de especificas circunstancias fécticasf '
Debe ser compleja, en el sentido de requerir la consideracién de
factpres interactuantes en diversas dimensiones -legal, practica
Institucional, personal-. Adema4s la situacidn debe ser impurg estc;
es, no debe ser una situacién copiada de un caso que pueda h;dlar—
se en un libro de sentencias, sino que debe ser desestructurada
para que el alumno deba identificar el problema o 1a cuestién Eegai
que requiere solucidn.

El estudiante enfrenta el problema ocupando un rol. Tiene la
responsabilidad por la decisién que adopte para resolver el pro-
b‘lema. En tal sentido debe identificar el problema; analizarlo; con-
siderar, formular y evaluar posibles respuestas a ese prebiema;




Planear un curso de accién y ejecutar ese curso de accién. En todas
estas actividades se requiere que interactiie con otras personas.

La actuacién del estudiante es objeto de un intenso y riguljoso
analisis critico. Con el auxilio de un supervisor y otros estudian-
tes, el trabajo ejecutado es recreado y criticado, cada paso de su
Planificacién, decisién y accién es revisado y cuesifmnado. Aveces
esta revisién se realiza a partir de videos o grabac1or}es, y en otras
en base a notas o memorias escritas que se han realizado durante
la actividad. El propio estudiante pensando y actuando en un rol
deviene entonces el material de estudio, tal como en el aulrft donde
se imparten los cursos tradicionales se estudia una sentencia 0 una
Norma juridica.®

La revisién critica de lo actuado por el estudiante se t:znfoca en
el desarrollo de modelos de andlisis para la comprensién de la
experiencia pasada y para la prediccion y pianifi'cacién f:ie fuja}ras
conductas. De tal modo el eje de la revision consiste en identificar
¥ explorar las preguntas que deben realizgse.e’iuego de cada expe-
riencia -la reunién con el cliente, la negociacién con otro a}?ogado,
una conferencia con un funcionario pblico, el juicio y eE‘CL_erre de
un caso- en orden a obtener de cada experiencia el mdximo de
conocimiento que pueda proveer?! Estas preguntas son la base
Para el desarrollo de una metodologia de autoevaluacién para
aprender de la experiencia personal, el tipo de aprend{za}e que
hace de las facultades de derecho el principio, no el fin, de la
educacién legal de los abogados.

e -

¥ Cfr. Amsterdam, Antkony G., op. cit.

' Cfr, Amsterdam, Anthony G., op. cit. El tipo de preguntas que sc?fia'la e;l E«lém; gu;?ﬁ:
ser: jeudl fue mi objetivo en esta practica?, gcén_lo éeﬁm ese objetivo?, ;de :b.a erlo
definido en otros términos? (Qué medios tenfa dlspoml?les para alc’anzar ese 0 ’;)efzvoé
:Consideré todos los medios disponibles? ;5i no lo hice, por qué no 1_0 hice? (,Qdu1
modo de pensar habrfan ampliado esas opciones? ;Cuél fue mi expectativa e;ce;jcad e
modo de actuar de los ofros en la situacion? ;Cémo actuaron en definitiva? ; cdria
haber anticipado su comportamiento —sus objetivos, sus necesidades, sus expectativas,
sus reacciones hacia mi- con mayor precision? ;Qaé_dat’o.p.asé ées'a?erc'xbxdo para emi
¥ por qué? ¢A través de qué clase de pensamiento, analisis, planificacion, o percep
cidn, deberia ver esos datos mejor ia proxima vez? ; _—

2 fnico como anélisis del comportamiento del estudiante al ejecatar
iibigl,eicfifé;:ﬁ(%;egel, Theory and Practice in Legalf Education: An Essay on Clinical
Education, 34 U.C.L.A. 1. Rev.577, 592-94 (1987); Carrie Menkel-Meadow, The Legacgﬂa;f
Clinical Education: Theories About Lawyering, 29 Clev. 5t. L. Rew. 555, 56‘5-67 (19. 1
Sobre el método cifnico en general, ver Frank S. Bloch, The Andragogical Bals!s‘ of
Clinical Legal Education, 35 Vand. 1. Rev. 32% (1982); Gary Paim, Reconceptualizing
Clinical Scholarship as Clinical Instruction, 1 Clinical L. Rev. 127 (1994).

Los estudiantes suelen ejecutar sus practicas en equipos de {ra-
bajo*, y mantienen reuniones periédicas con un supervisor con
quien analizan los problemas particulares del caso. Ademas de las
clases tedricas del seminario, existen reuniones semanales deno-
minadas “rondas de casos” (case rounds) para discutir en grupo
problemas éticos, tacticos, legales e institucionales que pueden
aparecer en los diferentes asuntos que leva cada equipo. Este tipo
de actividad docente tiene su origen en las rondas de los médicos
con los practicantes en la clinicas hospitalarias, en las que se anali-
zan el diagnéstico y tratamiento de los pacientes. Sin embargo, en
las rondas de las clinicas legales, los estudiantes no analizan as-
pectos concretos de casos particulares, lo que corresponde a cada
equipo de trabajo, sino que debaten cuestiones teéricas que pue-
dan aparecer en uno o en varios casos llevados en la clinica. De
esta forma los alumnos puede participar de la discusién de pro-
blemas que no estin presentes en sus propios casos.

La tarea de supervisién es el mayor desafio del profesor en la
clinica y seguramente una de las actividades docentes con mayor
grado de responsabilidad en toda la educacién legal en los EE.UU.
Como seriala Shalleck: “(e)n ningin dmbito la interseccién entre
teorfa y prictica legal es més intensa que en la supervision de
estudiantes que representan clientes reales en casos reales” 3t

La supervisién requiere una participacién activa del docente
que, sin embargo, en ningtn caso puede reemplazar al estudiante
en la toma de decisiones en el caso. Si el método se basa en apren-
der de los errores, la tarea de supervisién no puede pretender
suplantar el valor formativo de la propia experiencia. Pero en los
casos reales el interés del cliente interfiere en la relacién del do-
cente y el alumno. El movimiento de las clinicas legales es tam-
bién un movimiento por el mejoramiento del sistema judicial y
para garantizar el acceso a la justicia de sectores tradicionalmente
excluidos. En tal sentido, cliente y alumno, son ambos y en idénti-
ca medida, los beneficiarios de la actividad de la clfnica. En este
juego de roles la tarea de supervisién se mueve en una compleja

# Cuando la prictica consiste en litigar un caso, el equipo suele ser de dos personas,

uno de los motivos del ndmero es 1a preservacién del secreto profesional.

Shalleck, Ann. Clinical Conlexts: Theory and Practice in Law and Supervision, 21 N.Y.U,
Rev. L. & Soc. Change, Vol. 21:1, pp. 109-82 (1993-1994),




trama de intereses que deben ser balanceados®®. Como dijimos, las
Clinicas Legales de Interés Puiblico cumplen un rol social garanti-
zando el acceso al sistema de justicia de sectores o grupos margi-
nados o excluidos. En tal sentido, el espacio de trabajo del profe-
sor-supervisor y los alumnos puede ser pensado al mismo tiempo
como un aula en el que se desarrolla un proceso pedagdgico y

% Sobre e} rol de las clfnicas en el acceso a la justicia de los sectores marginados ¥ la
ensefianza del deber profesional de trabajar “pro bono” de los futuros abogados, pue-
de consultarse: Tigran W. Eldred & Thomas Schoenhers, The Lawyer’s Duty of Public
Service: More Than Charity? , 96 W, Va. L. Rev.367 (1993/1994). El trabajo describe cémo
la reduccién de fondos para los servicios de patrocinio gratuito de gente sin recurscs
provoct en tos EE.UU. una crisis del sistema de administracién de justicia. Barlow
Christensen, The Lawyer’s Pro Bono Public Responsability, American Bar Fundation. Res.
J. 1, (1981): El antor sostene dos motives por los cuales el trabajo pro bono es un deber
del abogade. Primero: la conciencia del deber de asistir al piblice; segundo: los abo-
gados tienen el monopolio de la practica legal lo que equivale a monopolizar el acceso
de los ciudadanos a un sector del gobierne o de! Estado, que es la Justicia. Barbara
Bezdek, Reconstructing a Pedagogy of Responsability, 43 Hasting L. J, 1159 (1992}, La
autora narra la experiencia de su curso de Teorfa Legal y Prdctica en la Facuitad de
Derecho de Ja Universidad de Maryland, cuyo principal propdsito es formar a los
estudiantes en la representacion legal de personas pobres y grupos vulnerables o con
dificultades en el acceso a la justicia. Steven Lubet, Professionalism Revisited, 42 Emory
L. 1. 197 (1993), sefiala que en un sistema adversarial en el cual un abogado tiene el
deber de representar hasta el mdximo de su esfuerzo a su cliente, es un deber profesio-
nal del abogade —que forma parte y se beneficia con la existencia de un sistema
adveysarial- brindar asistencia pre boro a la gente sin recursos cuando la coniraparte
estd representada. 3
La funcién institucional de las Clinicas de Interés Piublico no es sélo integrar ai siste-
ma de Justicia a los grupoes marginados, sine también asesorar jurfdicamente en mate-
rias que la gente sin recursos suele resclver sin ayuda legal en su vida cotidiana. En
tal sentido cualquier disciplina juridica puede integrarse en una préctica de interds
piblico, Una ejemplo excelente de ello es €l Curso de Impuestos en el programa de
Clinicas Legales de American University- Washington College of Law-. En &l cuzso, los
estudiantes representan a pequefios contribuyentes ante el Internal Revenue Service y
en el Tax Court . Todos los problemas legales del derecho tributaric pueden ser visios
en gste curso. La mayorfa de los clientes son personas con ingresos anuales de entre
US$ 10.000 y US$ 30.000, pequefios comerciantes, taxistas, mozos, trabajadores de la
construccion, jubilados, maestros de escuela, Muchos consideran que s6lo la gente rica
tiene problemas de impuestos, pero las oficinas fiscales suelen auditar también las
declaraciones juradas de los pequefios contribuyentes. Algunos casos de la clinica
resultan ilustrativos del enfoque de servicio puiblico del programa. Una madre soltera
trabajadora recibe una intimacidn del Estado en el cual le informan que por errénea
fiquidacidn de sus créditos fiscales estd adeudando US$ 2.000. La suma es enorme
para el presupuesto familiar pero escasa para que ¢l ¢aso sea tomado por un estudio
de abogados especializado en impuestos. El problema legal es tan complejo que sélo
un abogado puede ayudarla. Otros casos: Una bailarina “exdtica” procura deducir de
su impuesto a las ganancias el precio de su vestido como si fuera un costo de su
actividad econémica. Un inmigrante nigeriano cuya hermana tomd prestado el niime-
ro de su seguro social y lo uso en movimientos de una cuenta bancaria, se enfrenta a
un reclamo fiscal por ingresos no registrados. Una persona detenida en una cdrcel de
Virginia, requiere recopilar documentacidn respaldatoria de su declaracidn de impues-
$08 ante una auditoria fiscal en Washington DC,

como una oficina en la que trabaja un equipo de abogados. El
interés del tercero titular del derecho que estd en juego en el caso
modaliza la relacién docente y alumno. El interés de] cliente que
puede ser un individuo o un grupo en el caso de acciones coiecti—
vas, adiciona un plus de responsabilidad para el supervisor y para
el alumno. Asf, por ejfemplo, las metas de trabajo en la clinica no
son para el alumno una obligacién en interés propio, sino un com-
promiso asumido en relacién a su docente y en especial al cliente
El tr:jlba]o con los alumnos puede retardar o afectar la eficacia dé
la chr.ﬁca en la representacién de los clientes, pero es un costo
asumu‘io en funcién de su papel pedagdgico. Compatibilizar la
modalidad de trabajo y los objetivos del aula docente con la ofici-
na de’ abogados, es el principal desaffo de la tarea del Supervisor.
El método pedagégico de la clinica y la responsabilidad profesio-.
nal c%e cara al consultante, requieren que el supervisor realice un
seguimiento eficiente de la labor del alumno, sin ocupar su lugar
en la representacién’, i

La supervision se materializa como un didlogo que gira en tor-
no a la actividad del estudiante en el caso. Es el supervisor quien
debe'fijar el momento, el tono y el contenido de ese didlogo, en el
cual inexorablemente trasladaré a su interlocutor su visién ;cerca
del derecho, de la justicia y de la practica de Ia abogacia.¥

El docepte tiene ademds su propia concepcidn sobre el método
de supervisién que actuars como una suerte de premisa. En cada
caso habré de decidir qué temas serdn materia centra] de control y
cOmo realizaré ese control, esto es, fijard de antemano el contenido
¥ la estructura de la supervisién. '

% Entre los principales trabajos que analizan la metodologfa de su 51 i
tes en las cl.inicas legales, Shalleck menciona los sigm’gntes: ;{Sarll::ze;}-iv.s Sﬁgeie g;:?éai-
Koplow, Lul.sa G. Lemman, 1, P. Ogilivy & Philip G. Schrag, The Learning ("_‘orximct z'n‘
Legal Educafmft, 44 Md. L. Rev.1047 (1985); David R. Barrthizer, The Clinical Method of
Legal Instrucuon:. Its Theory and Implementation, 3¢ 7, Legal Bduc, 67 (1979 Gar
Bellow, On Teaching the Teachers: Some Preliminary Reflections on Clinical Educa’iion ay
Method?logy, en Clinical Education for The Low Student 374 (Council on Legai Educ. foS
Professional .Ri'zsponsability 1973); Frank S. Bloch, The Androgical, cit. 321; Pete;’ Ar
Hoffman, Clinical Course Design and the Supervisory Process, Ariz. St. L % 277, 279'
(1982)‘; Kenett R Kreiling, Clinical Education and Lawyer Competency: The J;roces,s of
Learning to Learn From Experience Through Properly Structured Clinicg] Supervision, 40
Md. L. Rev. 28% {1981); Michel Meltsner, James V. Rowan & Daniel I. Givelber, The J’Z'ke
Tour Leader’s Dilemma: Talking About Supervision, 13 Vt. L. Rev. 399 {1989} ' 1

7 Shalleck, Ann., op. cit.




La cuestién a la cual el supervisor asignd la mayor importancia
en el caso (1 decisidn) y la forma en que decidié revisar esa cues-
tidn (el contexto), crean un complejo y constante cambio de esque-
mes, que requiere un seguimiento continuo de las pautas de traba-
jo prefijadas.

En su articulo, a partir del anélisis de un caso, Shalleck seftala
ocho caracterfsticas que emergen en la tarea de supervisién.?®

Primero: aun cuando el alumno pueda iniciar el didlogo con e.zl
supervisor, le corresponde a este interrogar sobre los tépicos parti-
culares que ha decidido auditar. De tal modo es fundazpental la
preparacién de una agenda comiin de temas a discutir con el
alumro antes de la entrevisia de supervisidn.

Segundo: el profesor participa de un proceso de continua eva-
luacién de su propia actividad docente desde el disefio mismo de
la supervisidn, que procura estructurar de la manera mas adecpa}-
da a su propio proyecto educativo. En tal sentido revisg su act{\zl-
dad completa en el curso; si los alumnos han recibido instruccién
adecuada sobre los temas que surgen en el caso, la relacion entre
los alumnos v el cliente, y la dindmica de su propia relacién con
aqueilos.

Tercero: puede constituir una parte importante de la supervi-
sidn revelar a los alumnos la forma en que el profesor concibe c?l
proceso de supervision, brindando incluso a los alumnos la posi-
bilidad de cuestionar el proyecto docente.

Cuarto: la supervisién requiere que el profesor participe en ‘d§—
ferentes tipos de didlogo. Por momentos el didlogo resulta dirigi-
do por el docente que ha predeterminado el contenido y la estruc-
tura de }a supervision. A veces el supervisor puede querer
alcanzar a través del dialogo un objetivo concreto. En otras ocasio-
nes la conversacién es abierta, lo que permite al alumno desarro-
Ilar sus propias interpretaciones de los hechos.?®

3 Shalleck, Ann., op. cit. Si bien la enumeracién de caracterfsiticas sigue la posicién de la
* autora e texto no es traduccién literal.

# En el case que narra Shalteck, la supervisora no consuite con sus alumnas la agenda
de la entrevista de supervisidn previa al juicio y las alumnas preparan para esa re-

Quinto: la conducta del alumno en el caso y el conocimiento
que adquiere de su actividad forman el material de an4lisis de la
supervisién. Los estudiantes analizan las teorfas sobre el litigio,
técnicas para litigar, teorfas sociales, critica institucional y hasta
sentimientos personales, dentro del trabajo en el caso. El material
presentado en otras dreas del curso es testeado y corregido a tra-
vés de la experiencia en los casos. Los casos revelan ademis las
caracteristicas y capacidades de cada alumno. La relacién entre
estudiantes y clientes también se construye a partir de los casos.

Sexto: el cliente se relaciona directamente con el estudiante, lo
que mediatiza el rol del supervisor. De todos modos, este debe
asumir su responsabilidad y compromiso con los intereses del
cliente en dos maneras. Por un lado, interviene de manera directa
o indirecta en la construccién del vinculo entre el estudiante y el
cliente. El profesor no se convierte en el abogado del caso, pero
actia cuando considera que su participacién es necesaria para ga-
rantizar que el estudiante cumpla satisfactoriamente su responsa-
bilidad frente al cliente. Por lo demds, el supervisor debe controlar
que los intereses del cliente sean respetados y tenidos en cuenta
por el alumno. El supervisor convoca al alumno a mirar con los
ojos del cliente. Ver el mundo de esta forma requiere, al menos,
entender quién es el cliente y c6mo concibe su situacién.

Esta dltima cuestién es uno de los temas éticos centrales en la
educacin de las clinicas juridicas y tiene profundas derivaciones en
el trabajo de asesoramiento y en la elaboracién de la teorfa del caso.

El enfoque denominado client-centered ha sostenido que el clien-
te debe ser considerado el centro del trabajo legal del abogado.

Se requiere que el abogado escuche al cliente en la elaboracién
de la teorfa del caso, su versién de los hechos, sus -emociones

unién una agenda que no contiene una teorfa del caso. El diglogo sobre la teoria del
caso y el andlisis de jurisprudencia del tribunal aplicable al proceso resulta sbsoluta-
mente dirigide por la supervisora. Si bien no define la teorfa del caso, claramente
dirige su desarrollo. Tampoco les dice cdmo analizar la jurisprudencia del tribunal
pero sf les dice qué tipo de jurisprudencia deberfan recabar para preparar e} caso. En
relacién al plan de trabajo, les da mayor libertad y solo les transmite inquietudes
vinculadas con la consideracion del interés del cliente en la eleccidn del tipo de medi-

das que se iban a pedir en el caso y la necesidad de fijar prioridades entre lag diversas
peticiones,




conectadas con esos hechos, y su forma de concebir el problema.
Parte del trabajo del abogado es darle al cliente tiempo y espacio
para decidir sobre si mismo. Ningin abogado, ninguna ley, nin-
gin sistema legal deberfa sustituir la experiencia del propio clien-
te, ni su propia definicidn del conilicto.

El cliente debe jugar un papel importante en la decisién acerca
de su caso, que no puede limnitarse a ratificar o rechazar el consejo
de su representante. Para lograr la participacién del cliente, el
abogado debe explorar y clarificar sus deseos y creencias, evitan-
do toda forma de manipulacién.#0

% Los trabajos sobre esta cuestidn son copiosos. El que sentd las bases de este enfoque es
el trabajo de David Binder y Susan Price de 1977, Legal Interviewing and Counseling: A
Client-Centered Aproach. Existe una segunda edicidén de 1991, con la coautoria de Paul
Bergman: David A. Binder, Paul Bergman & Susan Price, Lawyers as Counselors: A
Client- Centered Approach (1991). Para una critica pormenorizada de la primera obra
puede leerse, Robert D. Dinerstein, Client-Centered Counseling: Reappraisal and
Refinement, 32 Ariz. L. Rev. 301 (1990); vy sobre la segunda edicién, Robert D,
Dinerstein, op. cit. (nota 1}, Sobre el tratamiento del interés del cliente dentro de las
clinicas legales y en el marco de la relacion del supervisor v el alumno, puede verse:
Ann Shalleck, Symposium on Civic and Legal Education: Panel Three: Clinical Education:
Constructions of the Clients Within Legal Education, 45 Stan. L. Rev, 1731 {1993), Austin
Sarat, Lawyers and Clients:Putting Professional Service on the Agenda of Legal Education,
411 Legal Bduc. 43,43-44 {1991); Howard Lesnick, Infinity in a Grain of Sand: The Word
of Law and Lawyering as Portrayed in the Clinical Teaching Implicit in the Law School
Curriculum, 37 UCLA L. Rev. 1157, 1179 (199Q). :

Una cuestién vinculada a la comunicacidn con el cliente y las clinicas de interés pibli-
co, €5 el problema de los clientes cuya opinidn o deseo es de dificil comprensién o
interpretacién por el abogado o el alumne, tal es el caso de las personas con alguna
discapacidad, los ancianos con trastornos mentales, los nifios ¢ guienes no pueden
comunicarse plenamente por barreras culturales o de idioma, refugiados, comunida-
des indigenas, En estos casos debe emplearse una técnica especial de comunicacidn
entre el abogado ¥ el clente sin resignar ia posibilidad de colocar en el centro de 1a
tarea profesional el interés de la persona representada. En tal sentido puede
consultarse: Peter Margulies, Access, Connection, and Voice: A Contextual Approach fo
Representing Sentor Citizens of Questiongble Capacity, 62 Foxr. L. Rev. 1076-1077 (1994);
William E. Adams & Rebecca C. Morgan, Representing The Client Who is Older in the
Law Office and in the Courtroom, 2 Elder L.J.1,17-22 (1994); Robert Rubinson,
Constructions of Competence and Theories of Practice in Representing The Elderly, inédito,
presentado como ponencia en Mid-Atlantic Clinical Theory and Practice Workshop, en
Columbus School of Catholic University, 13/3/98. Jane M. Spinak, Reflections on a Case
(of Motherhood), 95 Colum. L. Rev, 1990-2005 (1995); Stanley S. Hers, Representation of
Clients with Disabilities: Issues of Ethics and Control, 17 N.Y.U. Rev. L. & Soc. Change
609,617-618 (1990); James R. Devine, The Ethics of Representing The Disabled Client: Does
Model Rule 1.14 Adeguately Resolve The Best Inferests/Advocacy Dilemma?, 40 Mo, L. Rev,
493 (1984), En la pelicula “Nuts” ("Me quieren volver loca”) Barbra Streisand repre-
senta a una muier que participa en una audiencia para determinar si Hene capacidad
para ser sometida a un procese penal por homicidio. Su abogado, Richard Dreyifus,
pretende declararla demente, en contra de su voluntad. La trama expresa el duro
conflicto entre la estrategia del abogado y 1a voluntad del cliente.

Séptimo: el trabajo de supervisién requiere analizar las estruc-
turas institucionales comprometidas en el caso, y los aspectos so-
ciales y politicos que enmarcan el conflicto particular. Asi por
ejemplo, el profesor de la clinica legal no puede desatender las
connotaciones raciales o de género que puede tener el problema,
entre otras cuestiones.!

Octavo: fodas las acciones de supervisién implican interven-
cién. Intervenir no es sélo actuar cuando alguien estd haciendo
algo erréneamente. La experiencia del estudiante en el caso existe
dentro del trabajo de supervisién, y las diversas modalidades de
interaccién con el docente disefian esa experiencia. Aunque el su-
pervisor no mantenga contacto personal con el cliente, ni interven-
ga directamente en la audiencia del juicio cuando el estudiante
comete un error, su participacién en las entrevistas de planifica-
cién v sus reuniones de evaluacidn del caso influyen decisiva-
mente, tanto en la actuacién del estudiante frente al Tribunal,
como en su relacién con la persona patrocinada por la Clinica.

5. EL LUGAR DE LA COMUNIDAD EN LA PRACTICA
DELAS CLINICAS LEGALES DE INTERES PUBLICO

Las formas tradicionales de litigar en defensa del interés publi-
co en representacién de grupos vulnerables o marginades, han
sido objeto de fuertes cuestionamientos que apuntan a sus poten-
ciales consecuencias disvaliosas sobre la dindmica de las luchas
sociales de los grupos representados. Este es quizd uno de los
debates tedricos mds interesantes para el movimiento de las clini-
cas legales americanas.

Como vimos, uno de los temas prioritarios en la reformulacién
de las précticas de asesoramiento v patrocinio en las clinicas, es el
rol central del cliente y la apertura de mayores espacios para su
participacién y expresién, en el curso de la preparacién del caso y
aun durante el desarrollo del litigio.

4 Sobre la perspectiva critica en la ensefianza clinica, ver. Robert Condlin, “Tusfes... <it.
{nota 10). Sefiala Shalleck que ensefiarle a los estudiantes a ser abogados incluye
analizar el sentido de la perspectiva de género en la experiencia del cliente y del
alumno, en la relacién entre ambos, en el funcionamiento del sistema de justicia y en
ias instituciones sociales en general, Ann Shalleck, Clinical... cit:
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La cuestion ha merecido especial atencién en la elaboracion de
la teoria del caso, entendida como una narracién interesada del
conflicto, 22

Al construir su versién del caso a partir de la informacién del
cliente, la evaluacién de la prueba v el encuadre legal del asunto,
el abogado se convierte en un narrador de historias. Pero como
todo narrador, coloca en esa historia ingredientes personales que
no son mds que expresiones de sus preconceptos y de su particu-
lar visién del mundo. En esa narracién el abogado presenta tam-
bién una version subjetiva acerca de la forma en que concibe el
conflicto, y ensaya una imagen a menudo distorsionada o falsa del
cliente. Su narracién no pretende ser auténtica sino tan sélo per-
suasiva. En tal sentido, la eficacia estratégica del relato pretende
compensar el costo de excluir del estrado a la verdadera historia.

Cuando el abogado entrevista al cliente y cornienza a evaluar la
prueba, su pensamiento apunta ya en un sentido estratégico a una
determinada teoria del caso, lo que origina numerosos recortes y
exclusiones en el armado de la trama que presentard al Tribunal.

Como traductor de un conflicto de la vida cotidiana en un caso
judicial, el abogado es también un traidor, pues altera los elemen-
tos facticos y emocionales del conflicto real, reemplaza el rostro de
las personas involucradas por méscaras o personajes que han de
jugar el rol mas conveniente para su historia, y por tltimo, narra
con su propia voz, silenciando y excluyendo la voz de los verda-
deros protagonistas. 3 '

2 Miller, Binny., Give Them Back Their Lives: Recognizing Client Narrative in Case
Theory, 93 Mich. 1. Rev. 485 (1994).

# Ver sobre la exclusion e inclusién del cliente en el sentido de la narracién del abogado
come traductor del conflicto, Clark D. Cunningham, A Tale of Twe Clients: Thinking
About Law as Languaje, 87 Mich. L. Rev. 2459 (1989); Clark D. Cunningham, Symposiunt;
The Lawyer as Translator, Representation as Text: Toward an Ethnography of Legal Discourse,
77 Corneli L. Rev. 1298 {1992). Sobre el tema puede consultarse, Christian Courtis, “La
estrategia de nuestra arafia, Una visién critica del derecho y del rol del abogado desde
perspectivas contempordneas”, en Lecciones y Ensayos, editorial Astrea, Buenos Ai-
res, 1989, N° 53, pp. 107-123, especialmente pp. 116 y ss. Sobre la objetivacién en la
definicién del conflicto en el derecho penal y la exclusién de la victima del proceso,
puede consultarse, Alberte Bovino, “Delitos sexuales v feminismo legal: [algunas]
mujeres al borde de un ataque de nervios”, Revista Juridica de la Universidad de
Palermo, N° 1y 2, pp.133-148, especialmente pp.140 y siguientes.

29 [,

La cuestién tiene especiales connotaciones cuando se trata de
narrar conflictos, suprimir en los que estdn en juego los derechos
de una clase o un colectivo de personas, ¢ en los que el derecho
individual invocado expresa el interés homogéneo de todos los
miembros de un grupo o sector mas o menos determinado. Se
trata del tipo de conflicto propio de Jos lifigios de interés publico.

El rasgo diferencial de este tipo de litigios en relacién con la
teoria del caso, es que en ellos dicha feorfa no siempre reviste un
valor instrumental, como medio para obtener una decisién favora-
ble en el proceso. En tanto los procesos judiciales suelen enmarcarse
en las luchas sociales de los grupos involucrados, la sentencia no es
la {nica finalidad que se persigue. La teorfa del caso, entendida
como la representacién del conflicto social particular y de sus prota-
gonistas, puede congtituir también un fin en si mismo.

Por un lado, la comunidad representada no estd dispuesta a

" pagar el costo de una visién distorsionada de su propio conflicto,

ni de ella misma, por ganar el caso. Por otro, una visién no autén-
tica del conflicto y de la propia comunidad representada, puede
traer consecuencias perjudiciales o efectos desalentadores para la
lucha social a largo plazo, aun cuando pudiera obtenerse un éxito
inmediato en un proceso particular.

La cuestién pone en jaque algunas précticas o modalidades tra-
dicionales del litigio de interés ptiblico. :

Los abogados que litigan de un modo convencional causas de
interés publico de gente indigente, sefiala Gerald Lépez, se consi-
deran a si mismos “héroes politicos” corriendo a socorrer a la’
sociedad frente a una situacién de injusticia, aun cuando entien-
den poco acerca de las estructuras de sujecién culturales, polfficas,
econdmicas y sociales en las que estén inmersas las personas que
dicen proteger, y no tratan siquiera de saber si los cambios forma-
les en el derecho penetrardn en la vida cotidiana de esas perso-
nas.* Estos abogados, sefiala Lopez, sospechan que la sujecion
obedece a causas culturales. Esta sospecha racionaliza la

4 Gerald I Lépez, “Rebellicus Latwyering: One Chicano’s Vision of Progressive Law Practice,
Westview Press, Inc. 1992. Lépez denomina a la visién convencional de la practica progre-
sista de la abogacia: “regnant idea”, de tal modo se refiere a los “regnant lawyers” o irénica-
mente menciona a los “progressive lawyers” como opuestos a los “rebellious lawyers”. He-




desproteccién del cliente v atribuye su subordinacién personal a
una suerte de cultura de la pobreza.

Los abogados convencionales, dice el autor, no imputan la rela-
cién de sujecién de sus clientes a sus propios rasgos personales o
morales, sino que responsabilizan de ella a la sociedad en su con-
junto. Sin embargo esta reasignacién “ilustrada” de culpas es me-
ramente retdrica, pues tanto la construccion social como la cons-
truccidén moral del problema producen el mismo resultado. Ambas
autorizan al abogado a asumir el liderazgo de la accidn
reivindicativa relegando al cliente a un rol de pasividad y obe-
diencia. En tal sentido, realizan juicios acerca de las injusticias
sociales a partir de sus casos y los clientes sélo participan nomi-
nalmente de sus euféricos discursos.

En forma similar los abogados “progresistas” marginan a las co-
munidades o grupos sociales que representan. Cuando se relacionan
con una comunidad sélo aprovechan a las instituciones o grupos
para satisfacer el imperativo de litigar. Este enfoque equivocado des-
anima a las comunidades en sus propias luchas sociales y le resta
valor a la educacién y a la organizacién comunitaria.®

La practica opuesta, sefiala Lopez, es la de los rebellious lawyers,
los abogados comprometidos, quienes viven y trabajan en cons-
tante contacto con los problemas de las personas o grupos sociales
que representan y con los cuales conviven.46

mos traducido, con cierta dosis de arbitrariedad, abogados convencionales y abogados
progresistas para mencionar al primer tipo, y abogados comprometidos para mencionar al
segundo tipo. De “rebellions” a comprometidos hay clerta distancia, aunque el término nes
parecié adecuado para reflejar 1z idea de vinculo cercano con la comunidad.

% Lépez caracteriza a los abogados convencionales a fravés del andlisis de las précticas
legales de algunos personajes ficticios. Asi retrata el trabajo de Teresa, Directora de
“Abogados por la Justicia”, una oficina de abogados para el litigio de “impacto” en
causas de interés piiblico. Abe, un viejo abogado de izquierda en un pequefio estudio
en el que patrocina a dirigentes sindicales locales, y jonathan, un abogado que presta
asistencia legal en asuntos de vivienda. En los tres casos los clientes y la comunidad se
encuentran subordinados o relegados en el trabajo de estos abogados. En el caso de
Teresa por ejemplo, los clientes casi no aparecen pues su intento es tramitar jitigios a
gran escala con enorme repercusién y cobertura en los medios. Teresa justifica fa
exclusién de los clientes de sus cases como una necesidad, mencionando su falta de
tiempo y recursos, la falta de experiencia de sus clientes y el amplic propdsito social
de los casos testigos que exceden el interés individual de una persona en particular.

4 Para {lustrar la idea Lépez narra el trabajo de Sophie, una abogada que presta asisten-
cia legal en un barrio pobre en problemas de migracidn. Vive y trabaja en esa comuni-

La relacién entre estos abogados y sus clientes no es de subor-
dinacién sino de colaboracién. Esta es, segun el autor, la clave del
enfoque. Los abogados deben saber cédmo trabajar con {no sélo en
representacion de) mujeres, pobres, gente de color, gays y
lesbianas, discapacitados y ancianos. La colaboracién debe exten-
derse a abogados profesionales y aun a legos?” que ayuden en la
tarea juridica, en tanto estén dispuestos a educar a otros y a ser
educados por los otros, cualquiera fuera su aspecto o situacidén
social®®, ‘

El reemplazo de una pié.ctica de subordinacién por otra de co-
laboracién requiere para algunos autores un cambio sustancial de
la metodologia habitual de trabajo de los abogados de interés pu-
blico.#

Para Anthony V. Alfieri, un punto central para ese cambio es la
recuperacién de la voz de la gente representada, en la narracién
de sus propios conflictos.?0 Su tesis es que la narracién que el

dad. Es un mjembro active de! grupo local de inquilinos. Sus hijos concurren a la
escuela del barric. Se trata de una activista que sistemdticamente procura alentar y
acompafiar las luchas cotidianas de la gente del barrio, integrando la estrategia de
litigio con la organizacidn comunitaria.

4 El autor menciona el rol de los “lay lnwyers” en el trabajo legai cotidiano de las comu-
nidades.

4 Para un comentario critico del libro de Lépes, ver Anthony V. Alfieri, “Book Review:
Practicing Community. “Rebellious Lawering: One Chicano’s Vision sf Progressive Law
Practice” by Gerald Lépez. 107, Harv. L. Rev.1747 (1994).

4 La bibliografia es abundante y cubre aspectos particulares del litigio en representacién
de diferentes grupes o minorias, tales como mujeres, afroamericanos, trabajadores
inmigranies e inquilinos de bajos recursos, Ver Lucie E. White, Mobilization on The-
Margins of the Lawsuit: Making Space for Clients to Speak, 16 N.Y.U. Rev. L. & Soc.
Change 535 (1987-1988), Lucie B. White, Subordination, Rkelorical Survival Skills, and
Sunday Shoes: Notes on the Hearing of Mrs. G., 38 Buff. L. Rev. 1 {1990), Lucie White, To

" Learn and Teack: Lessons form Driefontein on Lawyering and Power, 699 Wis. L. Rev. 737-69
(1988); Ann Shalleck, Theory and Experience in Constructing the Relationship Between
Lawyer and Client: Representing Women Who Have Been Abused, 64 Tenn L. Rev. 1079.
Michelle S. Jacobs, People From the Footnotes: The Missing Element in Cligni-Centered
Counseling, 27 Golden Gate University. Jennifer Gordon, Economic Justice in America’s
Cities: Vision and Revision of 2 Movement: We Make Road By Walking: Inmigrant Werkers,
the Workplace Project, and the Struggle for Secial Change, 30 Harv. C. R, C-L.L. Rev. 407
{1995). Barbara Bezdek, Silence in the Court: Participation and Subordination of Poor
Tenants Voices in Legal Process, 26 Hofstra L. Rev. 533 {1992).

N Anthony V. Alfieri, “Reconstructive Pyverty Law Practice: Learning Lessons of Client
Narrative.”, 100 Yaley L. }. 2107 (1991). Sobre la misma temdtica puede verse:
Christopher P. Gilkerson, Theoretics of Practice: The Integration of Progressive Thought
and Action: Poverty Law Narratives: The Critical Practice and Theory of Receiving and
Translating Client Stories, 43 Hasting L. ]. 861 {1992}




cliente realiza de su propia historia es un texto de enorme riqueza
en el que se entrecruzan Ja imagen que proyecta de su propia
persona y del mundo, y una serie de valores que el abogado debe
saber descubrir y mantener en su propia narracién. Cuando la voz
del cliente resulta silenciada y su narracién es desplazada por la
del abogado, la integridad personal del cliente resulta mancillada
y el verdadero conflicto que estd detrds del caso se pierde. Este
desplazamiento, sefiala Alfieri, es fruto de una “interpretacién ex-
cluyente” de los hechos, a partir de un didlogo desigual entre el
abogado v la persona representada, a quien este concibe como un
ser inferior o dependiente que debe proteger, relevindolo de la
responsabilidad de tomar sus propias decisiones.”!

Reconstruir la préctica de representar a gente sin recursos en
causas de interés publico requiere restablecer una relacién
igualitaria entre el abogado v el cliente, asumiendo el desafio de
traducir un conflicto social en un caso judicial, sin traicionar los
rasgos caracteristicos de ese conflicto ni la imagen de sus protago-
nistas.5? Si la narracién del conflicto se construye en un trabajo de

# La interpretacién excluyente es esencial en la relacién de “dominacién-dependencia®
entre ¢l abogado y el cliente. Esta interpretacién comienza con la préctica de
marginacién que consiste en concebir la inferioridad del cliente y reflejar esa inferiori-
dad en la relacién piiblica con el abogado. Este vincule de dominacion comienia en la
primera entrevista. En ei trabajo narra el caso de Celeste, una mujer hispana, madre
sustituta, a quien atiende en una oficina de asesoramiento legal para pobres por un
recorte de la ayuda social. Como los abogados de la oficina atienden una gran canti-
dad de casos diarios disponen de formularios tipos que los consultantes deben Henar
con respuestas corfas, en poco tlempo, sin poder explicar adecuadamente sus proble-
mas. Aqui cornienza el proceso de marginacién, Ese proceso se prolonga en las au-
diencias administrativas en las cuales el testimonio del cliente es acotado, y més tarde
er: la Corte, donde su voz queda fuera de los alegatos y las negociaciones. La segunda
prictica que caracteriza e} proceso ¢s la subordinacion: ¢l abogado objetiviza la imagen
del cliente, Io transforma en objeto, una cosa que manipula y maneja. Por lo general el
abogado que representa gente de escasos recursos, tiende a representar a su cliente
como una victima de la situacién, alguien incapaz de actuar por sf solo que requiere
ayuda, en Jugar de mostrar a una persona que lucha por sus legitimos derechos. La
tercera practica es la disciplina: la exclusién constrifie al cliente a obedecer la estrategia
fijada por el abogado en el case, requiere su sitencio obediente. El abogado construye
1a sumisién a su narracién como una decisién libre y apropiada del cliente, en pos de
Ia eficiencia de su labor profesicnal.

% Alfieri sefiala algunos elementos de esta nueva préctica de narracién del conflicto. La
sospecha: el abogado debe sospechar de su narracién a partir de presumir su tendencia
a falsificar el conflicto ¥ la imagen de sus protagonistas. Le metlifora: debe aprender a
leer |a historia que narra el cliente como un texto cargado de metaforas, descifrande el
doble sentido de los eventos que cuenta su historia, e identificando los valores y
derechos referidos aun implicitamente. Muchas historias pueden parecer a simple vis-
ta un catélogo de privaciones cuando en realidad hablan de la lucha cotidiana por la

Fatat

colaboracién con los propios interesados, y se procura recuperar
su voz, sus valores, su imagen del mundo, el resultado exceders el
litigio y redundard en un fortalecimiento de las comunidad y de
sus luchas cotidianas. Para ello, sostiene Alfieri, el abogado debe
entrar en contacto con los grupos o comunidades representadas e
integrarse por vias o canales institucionales ademds de procurar la
consolidacién de esos grupos a partir de actividades de educacién
y organizacién comunitarias.®

Mas allé de que se comparta o no las posiciones de los autores
acerca de la necesidad de que los abogados que representan gru-
pos o sectores sociales determinados convivan con esa comunidad

‘(Lépez) o estén en intima relacién con ella (Alfieri); los planteos

reseflados trasladan un dilema a la actividad de aquellas clinicas

que procuran litigar tan sélo casos testigos, sin convertirse en ase-

sorias populares, ni realizar tareas de activismo comunitario. El

dilema puede definirse asi: cémo mantener desde la posicién-ele-

gida una relacién adecuada con los grupos o sectores que se pro-
cura representar, para que los casos seleccionados surjan de sus

verdaderos intereses y conflictos y sirvan para fortalecer y no para -
debilitar su organizacién y el desarrollo de sus luchas sociales.

Se trata de una dura impugnacién de las précticas cotidianas de
las dinicas legales de interés publico, similar por su peso a la
critica que la educacién clinica presenta a la pedagogfa tradicional
de las facultades de derecho. '

De fal manera, pareciera que tan importante como precisar el
concepto de interés piiblico, serd definir cémo hemos de enfocar la
defensa de ese interés y qué lugar le corresponder a la comuni-
dad en el desarrollo de esta tarea.

supervivencia. Representar al cliente como una victima que sufre o como una persona
que lucha puede tener connotaciones claramente diferentes. Colaboracidn: el cliente y el
abogado deben procurar participar de igual manera en la elaberacién de la historia y
¢n su nartacidn en las diferentes instancias del proceso. Redefinicion: es la préctica de
revisidn de la narracién del caso en consonancia con el texto de la narracion original
det cliente, en procura de afirmar la presencia de su voz en ¢} relato. Se procura volver
sobre el texto original para rescatar las imigenes y los valores que ese texto pretendfa
transmitir. En su articulo, Alfieri vuelve sobre la narraci6n original de una cliente que
patrocing hace muchos afios, ¥ en una relectura de sus notas, descubre en su historia
significados que como abogado no supo contar al presentar el caso.

¥ Alfieri denomina a esa préctica “emplazamiento” y le considera un ingrediente funda-

mental de la tarea de redefinicion.




ESTRATEGIAS DE UTILIZACION DE
ACCIONES DE INTERES PUBLICO EN
DEFENSA DE DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES

CHRISTIAN COURTIS*

A mis queridos amigos chilenos y chilenas,
compartiendo los alimentos terrestres y la
apasionante aventura del espfritu.

1. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es presentar diferenies estrategias a
través de las cuales pueden exigirse judicialmente derechos econd-
micos, sociales y culturales. En trabajos anteriores’ hemos desa-
rrollado un marco analitico a partir del cual consideramos que
existe un continuum estructural entre los denominados derechos
“civiles y politicos” y los derechos “econémicos, sociales y cultu-
rales”, de modo que las supuestas diferencias entre ambos no se-
rian mas que diferencias de grado o, a lo sumo, diferencias que

. radican en el peso simbélico de algunas obligaciones del Estado

{en especial, las obligaciones de hacer) cuando se trata de descri-
bir los rasgos caracteristicos de un derecho. La conclusién a la que -
arribdbamos es que todo derecho —lldmeselo civil, politico, econé-
mico, social o cultural- supone un complejo de obligaciones posi-
tivas y negativas del Estado. M4s especificamente, sefialdbamos
que “el complejo de obligaciones que pueden caracterizar un dere-
cho es sumamente variado. Los derechos econdmicos, sociales y
culturales se caracterizan justamente por involucrar un espectro

*  Profesor e investigador en la Universidad de Buenos Aires, Centro de Estudios Lega-
les v Sociales, Buenos Aires, Argentina

! V. Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “Haciz la exigibilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Estdndares internacionales y criterios de aplicacién
ante los tribunales locales”, en Abregi, M. y Courtis, C., La aplicacién de los tratados
sobre derechos humanos por los jueces locales, Bs. As. (1997), pags. 283-350.




amplio de obligaciones estatales. Consecuentemente, es falso que
las posibilidades de judiciabilidad de estos derechos sean escasas:
cada tipo de obligacién ofrece un abanico de acciones posibles,
que van desde la denuncia de incumplimiento de obligaciones ne-
gativas, pasando por diversas formas de control del cumplimiento
de obligaciones negativas, hasta llegar a la exigencia de cumpli-
miento de obligaciones positivas incumplidas.”2 Daremos por su-
puesto en este trabajo el desarrollo del mencionado marco analiti-
co v el camino que llevd a extraer las mencionadas conclusiones.
Nuestro interés se centra aquf en ofrecer una tipologfa de las pOS}.~
bilidades de exigibilidad judicial que abre este abanico de accio-
nes posibles, sefialando ejemplos concretos extraidos de la expe-
riencia jurisprudencial -nacional e internacional~ que ilustren
estos distintos tipos de acciones.

2. VIAS DE EXIGIBILIDAD
2.1 Exigencia directa

Cuando de la violacién de una obligacién estatal en materia de
derechos econémicos, sociales y culturales resulte claramente de-
terminable la conducta exigible al Estado, no existe 1mped1mento
tedrico para considerar que estos derechos son directamente exigi-
bles por via judicial, bien a partir del reclamo. mdlvxdual bien a
través de la articulacién de un reclamo colectivo. Como e sabe,
una de las dificultades de exigencia de derechos econdmicos, so-
ciales y culfurales cuando pretenden hacerse valer las obligaciones
convencionales que ha asumido el Estado al suscribir el Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en
adelante PIDESC), estd dada no por el supuesto cardcter
“inexigible” de estos derechos, sino porque los Estados han elegi-
do deliberadamente un lenguaje demasiado flexible para consa-
grarlos, otorgdndose amplios mdrgenes de discrecionalidad en
cuanto a las medidas a adoptar para asegurarlos®. Gran parte de
la labor del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

2 ldem, pags. 295-296.

3 Cfr. Scheinin, M., “Direct Applicability of Economic, Socigl and Cultural Rights: A Critique
of the Doctrine of Self Executing Treaties”, en Drzewicki, K., Krause, C. and Rosas, A.
(eds.), Social Rights as Humen Rights: A European Challenge, Turku (1994), pags. 73-87.
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de Naciones Unidas, y de diversos grupos de expertos tanto de la
grbita de Naciones Unidas como de ONGs de derechos humanos,
ha consistido en especificar con mayor precision el alcance de esas
obligaciones y, en consecuencia, los casos en los que la accién u
omision estatal constituye una violacién de dichas obligaciones?.
Pues bien, en los casos en los que la violacién de la obligacién
estatal resulte clara, y la conducta debida por el Estado para reparar
la violaciéi pueda sefialarse sin dificultad, las acciones judiciales
deben estar dirigidas a.obtener del Estado la realizacién de Ia con-
ducta debida para reparar la violacion del derecho, del mismo

modo que frente a la violacién de cualquier derecho civil o politico.

Siguiendo la clasificacién de Van Hoof que proponiamos en el
trabajo citado, todo derecho ~tanto los clasificables como “civiles
y pohhcos , como los econémicos, sociales y culturales- implica.
distintos “niveles” de obligaciones: una obligacién de respetar el
derecho, una obligacién de proteger, una obligacién de garantizar y
una obligacién de promover el derecho en cuestién®. En otros tra-
bajos tedricos, incluyendo documentos tales como los Principios
de Maastricht, las obligaciones de garantia y promocién se
subsumen bajo la nocién de obligaciones de satisfaccién®. Por ra-
zones puramente convencionales adoptaremos en este trabajo esta
Gltima denominacidn.

En el caso de las obligaciones de respeto, las violaciones del
Estado se producen por su accién, es decir, por vulneracién del
derecho a raiz de la conducta positiva del Estado, tanto en el caso
de actuacidn normativa {dictado de normas o actos juridicos)
como en el de mera actuacién de hecho. Pueden citarse como
ejemplos, el caso de la afectacién del derecho a la salud por parte -

¢ Asi, Comité de Derechos Econcmicos, Sociales y Culturales, OG Nro. 3 (1990) “La
fdole de las Obligaciones de los Estados Partes - pdrrafo 1 de art. 2 del Pacto”, OG
Nro. 4 (1991) “El Derecho a la Vivienda Adecuada - parrafo 1 del art. 11 del Pacto”,
OG Nro. 5 {1994} “Personas con Discapacidad”, OG Nro. 6 {1995) "Los Derechos Eco-
ndmicos, Sociales y Culturdles de las Personas de Edad”; “Principios de Limburge™;
“Principios de Maastricht”; CIJ, “Declaracién y Plan de Accidn de Bangalore”; En-
cuentro Latinoamericano de Organizaciones de Derechos Economscos, Sociales y Cul-
turales, “Declaracién de Quito”.

5 Van Hoof, G., "The Legal Nature of Economic, Social an Cultural Rights: A Rebuttal of Some
Traditional Views”, en Alston, P. y Tomasevski, X. {eds), The right fo food, pdg. 99. La
distincidn fue sugerida originalmente por Henry Shue, Basic Rights, Princeton (1980}

¢ V. Principios de Maastricht, Principio 6.
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del Estado en caso de que su conducta positiva contamine el me-
dio ambiente, o bien la afectacién del derecho a la educacidn en
caso de establecimiento de barreras de acceso a la educacién basi-
ca, o del derecho a la vivienda en caso de disponer desalojos for-
zosos contra grupos poblacionales carentes de recursos econdmi-
cos sin ofrecerles realojamiento’. También pueden incluirse en
este supuesto los casos en los que, existiendo un grado de protec-
cién dado de un derecho econdmico, social o cultural, el Estado
adopta medidas regresivas, es decir, empeora el grado de goce de
ese derecho, haciéndolo mas limitado, menos extenso o mas gra-
voso para las personas. Pues bien, la violacién por parte d{::i E.sta-
do de obligaciones de respeto en materia de derechos econdmicos,

sociales y culturales resultan claramente justiciables, y las accio-

nes judiciales que esta violacién motive deben tender a remover el
acto o la conducta que resulten violatorios del derecho.

En el caso de las obligaciones de proteccién y satisfaccion, las
violaciones provienen de omisiones del Estado, que vulneran (.31
derecho al no adoptar las medidas a las que se obligd al-suscribir
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales, o bien al establecer cldusulas que reconocen derechos econdé-
micos, sociales y culturales en su Constitucién. Por ejernplo, pue-
den mencionarse los casos de omisién del Estado en adoptar
medidas destinadas a Iz reduccién de la mortinatalidad y de la
mortalidad infantil —que puede presumirse del aumento de estos
indices—, la omisién de adoptar medidas destinadas a asegurar el
acceso universal a asistencia médica y servicios médicos en caso
de enfermedad, la ausencia de planes para fomentar la educacién
fundamental para aquellas personas que no hayan recibido o ter-
minado el ciclo de instruccién primaria, la ausencia de medidas
destinadas a asegurar a toda persona el derecho a una vivienda

adecuada, etc. En estos supuestos, la exigencia del derecho a par-

tir del reclamo judicial comprende dos segmentos diferenciables:

? Y Comité de Derechos Econémicos, Sociales ¥ Culturales, “Observaciones finales del
Comité de Derechos Econdmices, Sociales ¥ Culturales. Republica Dominicana” (UN
Doe. E/C.12/1994/15) en €l que los desalojos compulsivos, relocalizaciones fer{.osas
sin asignacién de nuevas viviendas, fraudes y otras précticas deslealgs en la asigna-
cidn de viviendas piiblicas se consideran violatorios del derecho a la vivienda adecua-
da, definida en la OG Nro. 4. Un case similar fue el de Panamd, en el cual el Comité,
ante 1a existencia de desalojos compulsives, estimé que no séle violaban el derecho a
una vivienda adecuada, sino el derecho de los habitantes a su privacidad y a la seguri-
dad de su hogar {UN doc. E/1992/23).

a) la declaracién de que la omisién estatal constituye una viola-
cién del derecho en cuestidn. Especificamente, esta declaracién es
el resultado de un juicio de comparacién de las medidas que el
Estado debié haber adoptado para proteger o satisfacer un dere-
cho, con las medidas efectivamente adoptadas por €I, o con su
ausencia. Al respecto, constituye un valioso indicio de ausencia de
medidas, o de falta de adecuacién de éstas, la demostracién del
hecho objetivo de que el estado de cobertura de un derecho no ha
mejorado o —-peor atn- ha empeorado. El uso de indicadores nu-
méricos o estadisticos es especialmente 1itil a estos efectos.

Si bien es cierto que el cumplimiento de las obligaciones del
PIDESC estd modalizado por la concesién al Estado de la posibili-
dad de concrecidén gradual de la plena efectividad de los dere-
chost, dicha concesién no significa privar a los destinatarios del
dérecho de herramientas judiciales de evaluacidn de la efectiva
adopcién de medidas por parte del Estado: gradualidad no signifi-
ca sometimiento absoluto del cumplimiento de la obligacién a la
determinacién arbitraria del propio Estado. Como se sabe, el Co-

mité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha desarrolla-
do esta idea en su Observacién General Nro. 3. El Comité ha soste-
nido que si bien el logro de la plena efectividad de los derechos
puede ser realizado progresivamente, existen obligaciones con
“efecto inmediato”, entre las que pueden sefialarse como principa-
les : 1. la de garantizar que los derechos pertinentes se ejercerdn

sin disctiminacién (art. 2.2., PIDESC); 2. la de adoptar medidas (art.
2.1., pér. 1), compromiso que no queda condicionado ni limitado
por ninguna otra consideracién (Observacién General Nro. 3, Pun-
to 1). Cuando el Pacto habla de “adoptar medidas”, si bien recono-
ce que la total efectividad de los derechos puede ser alcanzada en
forma paulatina, impone a los Estados la obligacién de
implementar, en un plazo razonablemente breve a partir de su
ratificacidn, actos concretos, deliberados y orientados lo mds cla-
ramente posible hacia la satisfaccion de la totalidad de las obliga-
ciones (OG Nro. 3, Punto 2). El principio no es declarativo: signifi-
ca que el Estado tiene marcado un claro rumbo, que debe
comenzar a “dar pasos”, que sus pasos deben apuntar hacia la

8 PIDESC, art. 2.1, “adoptar medidas... para lograr progresizamente...”, Sobze los distin-

tos significados de la nocién de progresividad, ver Abramovich y Courtis, cit., pégs.
334-335.




meta establecida, y que debe marchar hacia esa m’etfa ta}n‘ rapido
como le sea posible. En todo caso le corresponderd justificar por
qué no ha marchado, por qué ha ido hacia otro lado 0 rettr'ocedp
do, o por qué no ha marchado més rapido. Los PI’lHCIPlOS de
Limburgo sostienen que un Estado viola el 'Pa'cto,.por ejemplo,
cuando no logra remover a la mayor brevedad posible y c‘:uar}c’_io
deba hacerlo, todos los obstdculos que impidan Ia realizacién
inmediata de un derecho; cuando no logra, intencionalmente, sa-
tisfacer una norma internacional mfnima de realizacién, .gene~
ralmente aceptada, y para cuya realizacién esta capacztado;
cuando adopta una limitacién a un derecho reconomclto en el
Pacto por vias contrarias al mismo; cuando retrasa deliberada-
mente la realizacién progresiva de un derecho, a menos que
actiie dentro de los limites permitidos por el Pacto o que dicha
conducta obedezca a falta de recursos justificada o fuerza ma-
yor; cuando no logra presentar los informes exigidos por el Pac-
to (Principios 70 a 74).

De modo que este segmento supone una evaluacién t‘emporal,
destinada a juzgar si el Estado adopté algiin tipo de medidas para
asegurar el derecho analizado desde el mormiento c%e la.asunc:ion
de la obligacidn, y —en caso de verificarse la ausencia o inadecua-
cién de las medidas- la declaracién de que la omisidn estatal es
violatoria del derecho en cuestidn.

Este segmento —cuya importancia es a veces sgbestimada-— re-
sulta sin embargo capital para concretar la nocién de que los
derechos econdmicos, sociales y culturales fijan limites a la
discrecionalidad estatal en la decision de sus politicas publicas.
Si la asuncién de obligaciones en este campo establece un caté}f)-
go de prioridades que el Estado se ha comprometido a asumiz,
debiendo dedicar prioritariamente sus recursos a cm:nphr estas
obligaciones antes de dedicarlos a otras &reas no previstas en los
instrumentos pertinentes, la constatacién de la omisién de cum-
plimiento de ese compromiso debe dar lugar a una declaracién
de que dicho incumplimiento es violatorio del derecho en cues-
tién. Esta declaracién de la ilegalidad de la omisién imputable al
Estado cobra ademds una importancia simbélica no menor, ya
que ~aun en el caso en que sea dificultoso exigir judicialmente el
segundo segmento- el reconocimiento de una situacifﬁn de l_}ed}o
ilegal por parte de uno de los poderes de Estado el drgano juris-
diccional- puede resolverse en la exigencia de responsabilidad

internacional del Estado, o bien en otro tipo de reclamo a partir
del reconocimiento de existencia de un derecho violado, por
ejemplo, el reclamo de dafios y perjuicios provocados por la vio-
lacidn.

b) el emplazamiento al Estado a realizar la conducta debida, se-
fialada del modo mas concreto posible. Producida la constatacidn
de la violacién, la exigencia de un derecho por via judicial se con-
creta cuando se establece con precisién la conducta que debe reali-

- zar el Estado para reparar dicha violacién. En los casos de violacién

de un derecho econémico, social o cultural por omisién de adoptar
medidas adecuadas, es obvio que la reparacién consiste al menos en *
la adopcidn de las medidas omitidas para garantizar o satisfacer el
derecho, amén de la cobertura de los perjuicios que haya causado la
omisién. De modo que corresponde al érgano judicial el sefialar a
los poderes politicos del Estado el caracter de la conducta debida,
sea a partir del resultado concreto requerido, como por gjemplo, el
acceso de parte de la poblacién a servicios médicos, o la
relocalizacién de personas desalojadas forzosamente, o bien, en
caso de existir una dnica medida posible para obtener el resultado
requerido, describiendo con precisién la accién a adoptar.

Con frecuencia se dice, desde posiciones conservadoras, que tal
emplazamiento resultarfa indtil, ya que el 6rgano judicial carece
de poder para obligar a los 6rganos politicos a realizar la conducta
debida. Dicho argumento resulta excesivamente genérico, y en
muchos casos simplemente erréneg. Decir que la imposibilidad de
hecho de ejecucién de una sentencia judicial privaria de sentido a
un reclamo de derecho llevarfa a consecuencias calamitosas, Nadie
sostendria seriamente que los reclamos judiciales patrimoniales -
carecen de sentido, dado que resulta imposible gjecutar una sen-

_tencia contra deudores insolventes. Al menos en la tradicién juri-

dica administrativa continental, fodz sentencia contra. el Estado
tiene cardcter declarativo y carece de ejecutividad, y sin embargo
ello no ha llevado a nadie a sostener que toda accién de reclamo
contra el Estado carece de sentido. Los ejemplos al respecto pue-
den multiplicarse. En sintesis, para completar la sentencia que de-
clare violado un derecho econdmico, social o cultural por omisidén
del Estado, la constatacién de la obligacién incumplida debe ser
seguida por la manifestacién circunstanciada de qué conducta o
conductas debe realizar el Estado para garantizar o satisfacer el
derecho violado.




Dos ejemplos tomados respectivamente de la experiencia ar-
gentina y sudafricana ilustraran la exigibilidad directa de dere-
chos econdmicos, sociales y culturales.

En el caso Viceconte, Mariela Cecilia ¢/ Estado Nacional-Ministerio
de Salud y Accién Social-s/ amparo ley 16.986°, llevado ante los tri-
bunales argentinos por el Centro de Estudios Legales y S_ocmies
(CELS), se plantes la violacién por parte del Estado argentino del
derecho a la salud y, concretamente, de la obligacion de preven-
cién y tratamiento de las enfermedades epidémicas, enciéi'mcas,
profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas, contenida en
el art. 12.2 ¢) del PIDESC. Se trataba del abandono de la produc-
cién de una vacuna destinada a prevenir una enfermedad denomi-
nada “fiebre hemorrégica argentina”, que afecta potencialmente a
una poblacién de 3.500.000 habitantes. Durante un cierto pegiodo
de tiempo, el Estado argentine habfa asegurado la produccidn de
una vacuna desarrollada por cientificos nacionales, que demostrd
una efectividad superior al 95%, en un laboratorio de los Estados
Unidos. A partir de la administracién de la vacuna, la incidencia
de la enfermedad disminuyé abruptamente, hasta desaparecer las
muertes por ella provocadas. Sin embargo, a partir de la asuncion
de las autoridades de la actual administracién, el Estado interrum-
pi6 el subsidio destinado a la produccion de la vacuna, con lo que
s6lo quedaron las dosis remanentes de las partidas anterioreg,..En
consecuencia, la administracién de la vacuna se hizo
crecientemente selectiva, y la incidencia de la enfermedad comen-
z6 a aumentar, hasta que en 1996 volvieron a producirse muertes
debidas a la dolencia en cuestién. Ante este estado de cosas, el
' CELS entabld una accién de amparo colectivo, patrocinando a una
habitante de la zona de incidencia de la enfermedad que se pre-
senté como actora en las actuaciones. El reclamo no estuvo dirigi-
do a garantizar el derecho individual a fa salud de la actorat, sino a
garantizar el derecho a la salud de toda Iz poblacidn potencialmente
afectada. Especificamente, la accién tenfa como objeto obtener una
declaracién judicial de que la omisién del Estado constituia una
violacién al derecho a la salud de la poblacién potencialmente
afectada, y una orden judicial destinada a que el Estado asegure la
cobertura de ese derecho, previniendo la propagacién de la enfer-

9V, Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal de la
Capital Federal, Sala 1V, Viceconte, Mariela Cecilia ¢f Estado Nacional -Ministerio de Salud
y Accidn Social- s/ amparo fey 16.986, Causa N° 31.777/96 del 2 de junio de 1998.

medad endemo-epidémica mencionada. Sin embargo, la tnica for-
ma efectiva de prevencién de propagacién de la enfermedad com-
probada era el aseguramiento de provisién de la vacung, con lo que
en el amparo se exige al Estado que se ejecute la totalidad de las
medidas necesarias para completar la unidad de produccién de la
vacuna en el pafs, asegurando su inmediato suministro a la totali-
dad de la poblacién potencialmente afectada por la enfermedad.

La Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Admi-
nistrativo Federal, decidiendo en instancia de apelacion, otorgé la
razdn al planteo efectuado en el amparo, considerando “(qjue la
declaracién de derechos efectuada en nuestra Constitucién Nacio-
nal no sélo es una declaracién de voluntad del Estado que asi
reconoce la existencia de los derechos individuales, sino que tam-
bién es un compromiso por el cual el propio Estado se obliga a
dictar las normas necesarias y a cumplirlas, es decir, que asumié
un compromiso de organizar los servicios y prestaciones all{ pre-
vistos”. El Tribunal opiné que “cuando en un caso determinado no
estd previsto —por razones de conveniencia econdmica o interés
comercial- que las personas o instituciones privadas atiendan la
salud de la poblacién, no cabe sino concluir que incumbe al Esta-
do, en calidad de garante, brindar los recursos necesarios para
hacer frente a la enfermedad, de manera eficaz y oportuna.” Da
por probado, ademds, “que la proteccién més completa contra la
fiebre hemorrégica argentina o mal de los rastrojos la ofrece la
aplicacién de la vacuna Candid 1, cuya efectividad estd en el or-
den del 95,5%" y que, dado “que es una enfermedad exclusiva de
nuestro pafs, que no estd previsto producir vacuna Candid 1 en el
extranjero, y que, debido al nimero de personas a vacunar la pro-
duccién de esta vacuna no es atractiva desde el punto de vista
comercial, la disponibilidad de dicha vacuna para la poblacién del
area endémica estd sujeta a los avances del proyecto de produc-
cién de Candid 1 en los laboratorios (estatales)”. Probados dichos
extremos, el tribunal afirma que “surge claramente de autos que el
Estado Nacional, a través del ministerio demandado ha asumido
el compromiso de producir la aludida vacuna a efectos de comba-
tir la fiebre hemorrédgica argentina. La cuestién a decidir radica
entonces en determinar si la demandada ha cumplido puntual-
mente con sus obligaciones o si, por el contrario, ha incurrido en
omisiones lesivas del derecho a la salud de la poblacién potencial-
mente afectada por la mentada enfermedad.” Evaluando la prueba
producida, la Camara considera que las omisiones del Estado en la




implementacién del proceso de produccion de la vacuna resuitan
violatorias del derecho a la salud. En consecuencia, decide hacer
lugar a la accién de amparo impetrada y ordenar al Estado Nacio-
nal que cumpla estrictamente y sin demoras con el cronograma
fijado para la construccién de la unidad de producc.:;on de ia vacu-
na. Resulta de interés reproducir la parte resolutoria de la senten-
cia, a fin de tener en vista el posible alcance del mandato judicial
ante el incumplimiento de las obligaciones en materia de derech’gs
econémicos, sociales y culturales por parte de los poderes politi-
cos del Estado:

“Por todo lo expuesto, corresponde hacer lugar, en parte, a la
accién de amparo impetrada y, en consecuencia, ordenar:

a) al Estado Nacional ~Ministerio de Salud y Accién Social- que
cumpla estrictamente y sin demoras con el cronograma cuya copla
se encuentra agregada a fs. 359, responsabilizando en forma per-
sonal a los Ministros de Salud y Accién Social y de Economia y
Obras y Servicios Piiblicos —en sus respectivas areas de competen-
cia—, y obligando asf mismo, a los organisrm')s a su cargo al cum-
plimiento de los plazos legales y reglamentarios;

b) poner esta sentencia en conocimiento del Sr. Presidente de la
Nacién y del Jefe de Gabinete de Ministros, mediante oficio de
estilo;

¢) encomendar al Sr. Defensor del Pueblo de.ia Nacidn el se-
guimiento y control del cumplimiento del referido cronograma,
sin que obste a ello el derecho que le asiste a la actora en tal
sentido; ¥

d) sin perjuicio de lo precedentemente dispuesto, la dezr.'aa.nda-
da debera, dentro del plazo de diez (10) dias de quedar n.otzflcada
de la presente, informar al tribunal acerca del cumplimiento del
cronograma referido en el punto a).”

Como puede apreciarse, los segmentos 0 fases que mencionéba-
mos anteriormente se cumplen en forma cabal en este caso: por un
lado, la C4mara establece el alcance de la obligacidn, y juzga §.a
conducta del Estado a partir de ese pardmetro; por otro, establec?—
da la existencia de un incumplimiento, fija la conducta a seguir
por aquel, disponiendo ademas un sistema de seguimiento y con-

trol de las obligaciones fijadas en la sentencia y responsabilizando
directamente a ios poderes politicos por su cumplimiento.

El segundo ejemplo proviene de la realidad sudafricana, cuyo
reciente texto constitucional ~que data de 1996~ contiene una ge-
nerosa enumeracion de derechos econdmicos, sociales y cultura-
les!?, amén de una garantia explicita de justiciabilidad de sus vio-
laciones!, Dado lo reciente de este instrumento constitucional, los
tribunales sudafricanos recién estdn decidiendo los primeros casos
fundados en la aplicacién de estas normas??, aunque el Tribunal
Constitucional de ese pafs ya ha manifestado —en el procedimiento
de certificacién de la Constitucién previsto por la misma como
requisito para su entrada en vigencia, y ante la impugnacién de la
inclusién de derechos sociales y culturales en el texto constitucio-
nal por parte de grupos conservadores— su compromiso con la
exigibilidad de las obligaciones estatales de respeto y proteccidn
de estos derechos?®.

Yendo al caso que nos ocupa, se trata de una decisién de la
Divisién Local de la Alta Corte en el Cabo Sud-Oriental (South-
Eastern Local Division of the High Court), identificado como B and
Others v. The Minister of Correctional Services and Others*. La cues-
tién fue planteada por un grupo de personas privadas de su liber-
tad y encarceladas en unidades administradas por la demandada,
con diagnéstico VIH-positivo. Los actores articularon una accién
tendente a obtener una declaracién judicial de que el derecho de
las personas encarceladas a un “tratamiento médico adecuado”
{explicitamente otorgado en el art. 35(2)(e} de la Constitucién

.Constitucién de la Repiiblica de Sudéfrica, art, 23 {derechos laborales y sindicales),
art. 24 (derechos ambientales}, art. 26 {derecho a la vivienda), art, 27 (derecho z la
asistencia médica, agua, alimentacién y seguridad social), art. 28 {derechos de los
nifios), art. 29 (derecho a la educacion), arts. 30 y 31 (derechos culturales).
Constitucién de la Reptiblica de Sudafrica, art. 38.

Para una tevisién de las primeras aplicaciones jurisprudenciales en la materia, v
Brand, D., “Hard cases. A review of cases and international developments relating fo socio-
econiomic rights”, en Economic and Social Rights Review, Vol 1, marzo 1998 (editada
por ¢l Centro de Derechos Socioecondmicos de la Universidad de Pretoria). Agradezco
a la autora por la gentil remisién de una copia del trabajo.

V. Tribunal Censtitucional de Sudéfrica, In re: Certification of the Constitution of the
Republic of South Africa, 1996, 1996 {10) BCLR 1253 (CC).

Divisién Local de la Alta Corie en el Cabo Sud-Oriental, B and Others v, The Minister of
Correctional Services and Others, 1957 (6) BCLR 78% {C).




sudafricana) les otorga el derecho, a cargo Flei J'E’stado, de medica-
cién especifica contra ese virus (una combma-céon de AZT y ddl).
La parte demandada se opuso a esa interpretacién, sostemer}do que
la medicacién era demasiado cara, y que sélo estaba obligada a
proveer a los actores el mismo estdndar de cgig1§d0 otorgado a los
pacientes de hospitales estatales fuera de la prisién. El Estad'o apor-
t6 prueba dirigida a demostrar que el uso de 1a§ ’drogas antivirales
relevantes en los hospitales estatales de la region era hnut'ado‘,’y
que los actores no calificarfan para la obtencidén de esa medicacién
de acuerdo a las directrices aplicadas en esos hospitales.

La Alta Corte dio la razén al planteo de los actores, sobrc? 1.a
base de considerar que es opinién comiin entre los expertos médi-
cos que las drogas solicitadas son el mejor tratamiento para el
VIH. El tribunal sostuve que “una vez establemd.o que, si cual-
Guier otro tratamiento distinto a una forma particular de trata-
miento médico resulta menos adecuada, la persona encarceiz’id_a
tiene un derecho constitucional a esa forma de tratamiento médi-
€0, y no constituye una defensa aceptable para las Jau’coridades de
la prisién el alegar que no pueden cubrir la provisién df-% esa for’ma
de trafamiento médico.” La Corte sefiala que, al determinar qué es
“tratamiento médico adecuado”, debe tenerse en cuenta la posibi-
lidad de sostenerlo por parte del Estado. La Constituf:ién no }}ai_)la
de “tratamiento médico éptimo”, sino de “tratamiento medl.co
adecuado”. En el caso, sin embargo, el Estado no planted en nin-
gin momento que, debido a limitaciones presupues?arias, no pu-
diera cubrir el tratamiento antiviral a los internos diagnosticados
con VIH positivo.

E] tribunal rechazé también el argumento de que el Estado no
tenia obligaciones mas gravosas con las personas privadas de li-
bertad que con los ciudadanos en general, negand?’se a aceptar
que el estdndar del “tratamiento médico adecuado .establemdo
para las personas presas deba ser determinado a partir de lo que
el Bstado pueda proveer a los pacientes de escasos recurses fuera
de la prisién.

En consecuencia, la Corte acepta el planteo de los peti-
cionantes, declarando que, en el caso, su derecho constltucm‘ne}i a
un tratamiento médico adecuado incluye el tratamiento antiviral

solicitado.

2.2 Discriminacién

Uno de Jos mayores problemas que deben superarse en orden a
alcanzar una mayor justiciabilidad de los derechos econdmicos, so-
ciales y culturales es saber en relacién 4 cada derecho particular
cudl es la extension de la obligacién del Fstado de proveer o satisfa-
cer ese derecho: hasta qué grado, o en qué medida, la necesidad o el
interés social 0 econdmico tutelado por el derecho, debe ser satisfe-
cho. Sin embargo, cuando un determinado derecho social ha sido
reconocido a determinadas personas o grupos en una determinada
medida, s es factible realizar juicios de comparacion entre la situa-
cion de los beneficiarios y la de quienes atin no lo son, controlando
la legalidad y razonabilidad del factor de diferenciacién utilizado
por el Estado al proveer, garantizar o promover selectivamente los
intereses tutelados por el derecho. El art. 2.2. del PIDESC establece
la obligacidn de los Estados de garantizar el ejercicio, sin discrimi-
nacion, exclusivamente de los derechos consagrados en ese instru-
mento. Con similar limitacién expresa esta obligacién el art. 2.1. del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Sin embargo el
art. 26 del PIDCP establece el derecho de toda persona a que el
Estado prohtba por ley toda discriminacién y le garantice igual y
efectiva proteccién contra cualquier discriminacién por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimien-
to o cualquier otra condicién social,

Esta obligacién de los Estados de prohibir la discriminacién y de
proteger contra ella a las personas en forma igual y efectiva, no se
refiere al ejercicio de ningtin derecho en particular y por lo tanto es
aplicable en relacién a cualquier derecho, incluyendo los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Asf lo entendié el Comité de De-
rechos Humanos de la ONU en los casos Zwaan de Vries v. Paises
Bajos y Broeks v. Paises Bajos'® relativos a la legislacién holandesa
sobre prestaciones por desempleo. Segtin la legislacién impugnada,
la mujer casada que solicitaba tales prestaciones tenfa que compro-
bar que su salario habfa sido la principal fuente de ingreso de la
familia, requerimiento que no se aplicaba al solicitante varén casa-
do o soltero y a la mujer soltera. El Estado denunciado arguments
que el motivo de la disposicién no era discriminar a la mujer casa-

% Ver Comunicaciones Nro. 182/1984 y 1721/1984, respectivamente.
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da, sino méas bien administrar adecuadamente los fondos piblicos
sin incurrir en gastos innecesarios, por lo que al conceder el benefi-
cio se partia de la presuncién de que la mujer casada habitualmente
no es el sostén de la familia. La relevancia de] art. 26 del PIDCP
como posible via hacia la justiciabilidad de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales en el sistema de Naciones Unidas, surge de
la siguiente afirmacién del Comité de Derechos Humanos:

“Aunque el art. 26 requiere que la legislacién prohiba la discri-
minacién, no contiene ninguna obligacién respecto de las materias
que deben ser reguladas por esa legislacién. No requiere por ejem-
plo a ninglin Estado sancionar legislacion para proveer un seguro
social. Sin embargo, cuando esa legislacién resulta sancionada en
el ejercicio del poder soberano del Estado, dicha legislacién debe
cumplir con el art. 26 del Pacto.”16, '

Como puede verse, estos principios son perfectamente aplica-
bles a la discriminacién en materia de derechos econdmicos, socia-
les y culturales, ya que una de las formas de incumplimiento de
las obligaciones estatales en materia de derechos econdmicos, so-

¥ ciales y culturales es, justamente, la adopcién de politicas priblicas

parciales, desigualitarias o discriminatorias en la materia, en espe-
cial cuando estas desfavorecen a sectores de bajos recursos. En
estos casos, una de las vias de exigencia de estos derechos, es la
denuncia de discriminacion en el goce de los derechos, tendiente a
la extension del goce del derecho a la clase excluida o discrimina-
da. Especial atencién debe prestarse a aquellos casos en los que
una polftica ptiblica estatal en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales favorece o subsidia a sectores de recursos
altos o medios, excluyendo o perjudicando a sectores de escasos
recursos. '

2.3 Acceso a la justicia y debido proceso

Otra via de justiciabilidad de la violacién de derechos econémi-
cos, sociales y culturales consiste en la denuncia de la omisidn del
Estado en proveer recursos ¢ acciones judiciales adecuadas. En
caso de omisién por parte de los poderes politicos, el Poder Judi-
cial debe facilitar el acceso directo a la justicia, dado que la falta

% Caso Zwaan de Vries, par. 12.4.

de recursos que hagan justiciables los derechos econdmicos, socia-
les y culturales los privan de sentido. Esta cuestién abre directa-
mente la puerta para el planteo de violaciones a derechos sociales
y culturales a partir de la invocacién del principio del debido pro-
ceso y del derecho de acceso a la justicia, previsto por toda Consti-
tucién de cardcter liberal, y por los instrumentos internacionales
que establecen derechos civiles y politicos. Asi, la invocacién de
un derecho econdémico, social o cultural tiene como vehiculo la
denuncia de afectacién de derechos sobre cuya justiciabilidad no
se han planteado dudas. .

Debe recordarse ademés que, de acuerdo a la interpretacion del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, los Esta-
dos tienen la obligacién de brindar recursos judiciales y otros re-
cursos efectivos. Si bien el PIDESC -a diferencia del art. 2.3 del
PIDCP- no contiene expresamente esta obligacién, el Comité —en
una interpretacién de enorme proyeccién para la cuestién de la
justiciabilidad- considera que de todos modos surge del art. 2.1.
del PIDESC, y que se trata de una de las medidas apropiadas que
el Estado debe adoptar (OG Nro.3, punto 5). Esta interpretacién
concuerda con los Principios de Limburgo (Principio 19).

El Comité, sin embargo, limita la obligacion de brindar recursos
judiciales a los derechos que, de acuerdo con el sistema juridico
nacional, puedan considerarse justiciables, restriccién que no sur-
ge de los Principios de Limburgo. Si la obligacién de proveer re-

- cursos judiciales es parte de la obligacién de adoptar medidas, no

parece razonable limitarla a algtn tipo de derechos en particular,
pues el art. 2.1 se refiere a la totalidad de los derechos consagra-
dos en el Pacto. '

~ Existen algunas disposiciones del Pacto que el Comité entiende
de aplicacién inmediata por los érganos judiciales, entre ellas las
de los articulos 3 (igualdad de hombres y mujeres}, 7 inc. 1 del
apartado a (salario equitativo e igual por trabajo de igual valor), 8
(libertad sindical y derecho de huelga),10 pérrafo 3 (proteccién de
nifios y adolescentes sin discriminacién contra la explotacién co-
mercial y social), 13 apartado a del péarrafo 2 y pérrafos 3 y 4
(obligatoriedad de la ensefianza primaria, derecho de los padres a
escoger la educacidn de sus hijos y libertad de ensefianza) y 15
apartado 3 (libertad de investigacién cientifica y actividad creado-
ra) (OG Nro. 3, punto 5). Sobre ellas expresa que “parecerfa dificil-




mente sostenible sugerir que son intrinsecamente no

autoejecutables.” Sin embargo , es obvio que tal consideracién en -

modo alguno significa negar a priori la existencia de aspectos
justiciables del resto de los derechos que no se encuentran expre-
samente enumerados. En apoyo de tal conclusién puede mencio-
narse que en sucesivos instrumentos el Comité ha extendido a
otros derechos —como por ejemplo, el derecho a la vivienda- la
obligacién de brindar recursos judiciales.

Los Estados deben brindar recursos judiciales idéneos para repa-
rar violaciones de derechos consagrados en el Pacto. Eso significa
que no basta con los recursos previstos para reparar la violacién de
otros derechos, cuando por sus caracterfsticas impidan el planteo
adecuado del caso. Como se sabe, uno de los obsticulos a la
justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales resi-
de en que la mayorfa de los recursos judiciales han sido histérica-
mente disefiados en funcién de los derechos civiles y politicos y no
contemplan algunos aspectos particulares de aquellos, como el hecho
de que se trata, por lo general, de derechos de incidencia colectiva.

Como ha sefialado Scheinin??, si la cldusula de no discrimina-
cibén del art. 26, quiza la mas fuerte del PIDCP, ha sido utilizada
para extender la proteccién del Pacto a algunos aspectos de los
derechos econdémicos, sociales y culturales, lo mismo podria afir-
marse acerca de la garantfa de debide proceso consagrada en el
art. 6.1. del Convenio Europeo de Derechos Humanos. El amplio
contenido de esta norma y el conjunto de garantias de procedi-
miento que comprende, explican quizé por qué su aplicacién ha
servido para que el CEDH brinde una proteccién adicional a dere-
chos consagrados por ofros instrumentos de derechos humanos.
Ha sido por lo demés el punto de partida para el trabajo de inter-
pretacién més importante en pos de brindar resguardo a algunos
derechos econdmicos y sociales.

La cuestién fue analizada por ¢l Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. En los casos Deumeland y Feldbrugge, el TEDH tuvo
oportunidad de analizar si la garantia de debido proceso resultaba

7 Scheinin, M., "Economic and Social Rights as Legal Rights” en Eide, A,, Krause, C. ¥
Rosas, A. {(eds.}, Economic, Social and Cultural Rights, Dordrecht, Boston, Londres

(1995), pdgs. 41-62.

aplicable a la determinacién de otros derechos y obligaciones que
no fuera?n los de “cardcter civil” previstos literalmente en la nor-
ma. La interpretacién de este punto resultaba indispensable para
extender la garantfa a derechos de indole econémica y social.

En el caso Deumeland®, e] actor habfa continuado como herede-
Yo un. tramite iniciado por su madre para la percepcidén de una
pension complementaria por viudez al considerar que su esposo
hab{a muerto en un accidente de trabajo in itinere. Fl tiempo que
habfa demorado el proceso luego de recorrer distintos Tribunales
Sociales de la Reptblica Federal Alemana, hasta ser finalmente
rechazado -alrededor de once afios—-, originé la presentacién ante
iE.l Comisién Europea denuncidndose al Estado aleman por viola-
cién del art. 6.1.; en tanto, sostenfa el reclamante, su caso no habfa
sido resuelto en un tiempo razongble. La Comisién desestimé 1a
peticién al entender que por la naturaleza del derecho reclamado
no era aplicable la previsién del art. 6.1. El TEDH partié de su
anterior jurisprudencia en la cual entendia que el término “dere-
chos y obligaciones de carécter civil” no se refiere 2 las controver-
sias tradicionales de derecho privado. En tal sentido considerd los
aspectos de derecho piiblico y de derecho privado que presentaba
el derecho reclamado en el caso y consideré que los wltimos pre-
dominaban sobre los primeros. Estimé de suma importancia que
la vinda del Sr. Deumeland no fue afectada en sus relaciones con
Ia. autoridad publica como tal, actuando en virtud de facultades
discrecionales, sino en su capacidad personal como particular. Re-
clamaba en virtud de un derecho que tenia su causa en las normas
concretas establecidas por la legislacién vigente. Su derecho era de
naturaleza personal, patrimonial y subjetivo, y se acercaba mucho
al derecho civil. Por lo demds la causa de la obligacién se vincula-
ba con la condicién de trabajador de su marido, que era empleado
del Land al que se habfa demandado. El Tribunal estim también
que el seguro de accidente alemén se parecia mucho al seguro de
dereci}o comun. Sobre la base de estos razonamientos
sumariamente expuestos, consideré por nueve votos contra ocho
de sus miembros que el art. 6.1. era aplicable al caso y que el
Estado habia violado la norma.

18 Case .Deumehmd del 29/5/1986, (Pub. TEDH, Serie A, Nro. 100). Versidn en castellano
en Tr'zbzmal Europea de Derechos Humanos. Jurisprudencia 1984-1987, Boletin de Jurispru-
dencia Constitucional , Cortes Generales, Madrid, pégs. 470-498.



En el caso Feldbrugge', la actora, de nacionalidad holandesa,
habia pedido su baja de la Oficina Regional de Empleo a raiz de
una enfermedad que la incapacitaba para trabajar, pero con poste-
rioridad un érgano administrativo le suspendid las prestaciones
por enfermedad que venia recibiendo al entender, luego de una
revisién médica, que se encontraba apta para la actividad laboral.
La actora recurrié esa decisién en sucesivas instancias administra-
tivas, con resultados negativos. Sin embargo, alegé que por fallas
de procedimiento imputables a los organismos ptblicos, entre
ellas las limitaciones a su facultad de participar en el proceso, y el
cardcter restrictivo de los recursos disponibles, no habia gozado
del acceso a un procedimiento que cumpliera con la totalidad de
las garantias del art. 6.1. del Convenio. La resolucién del caso
exigié que el TEDH desentrafiara, al igual que en el anterior pre-
cedente, la naturaleza del derecho al seguro médico en Ia legisla-
cién holandesa. Algunas razones conducfan a considerarlo un de-
recho piblico, como la obligatoriedad de la afiliacién al seguro, la
regulacién legal de la prestacién y el hecho de que fuera el Estado
quien asumia la responsabilidad de asegurar. Otras razones con-
ducian a considerarlo un derecho de indole privada, como su na-
turaleza personal y econémica, su vinculacién con un contrato in-
dividual de trabajo, el hecho de que la prestacién tenfa la funcién
de sustituir su salario de actividad, la utilizacién de técnicas de
aseguramiento similares a las del derecho comiin, asf como la par-
ticipacién de trabajadores en el régimen del seguro. Pese a'que el
derecho en cuestién era considerado un derecho publico para el
derecho holandés, en funcién del principio de autonomia
interpretativa tal circunstancia no se estimé relevante. Finalmente
se entendié que se trataba de un derecho comprendido en el art.
6.1. y que el Estado habia violado la norma.

En el afio 1993 el TEDH avanzé atn mas en el tema al admitir
en los casos Salesi v. Italia y Schuler-Zgraggen v. Suiza la aplicacién
del art. 6.1. a cuestiones vinculadas con beneficios de la seguridad
social instituidos con cardcter de derecho publico. De tal modo se
fijé el principio de que independientemente de que el seguro o la
asistencia social o la prestacion remita a caracteristicas de derecho
privado (principalmente, que pueda vincularse con un contrato de

¥ Caso Feldbrugge del 26/5/1986 (Pub.TEDH, Serie A, Nra. 99). Versién en castellano en
Tribunal Europeo de Derechos Humangs. Jurisprudencin 1984-1987, cit., pags. 499-518.

empleo) o se encuentre garantizado sélo por el derecho ptblico, Je
son aplicables todos los estandares que configuran la garantia ge-
neral del debido proceso cuando se trata de un derecho individual
y econdmico originado en una norma legal.

En Salesi el TEDH aplic el art. 6.1. en relacién a una presta-
cién mensual por discapacidad que el reclamante recibia como
asistencia social por carecer de medios basicos de subsistencia. El
beneficio no derivaba de un contrato de trabajo, ni requeria nin-
glin pago o contribucidn, Habia sido instituido por una norma que
implementaba el art. 38 de la Constitucién italiana segin la cual
todos los ciudadanos que no estuvieran en condiciones de trabajar
y necesitaran el sustento basico para vivir ‘debian ser provistos de
los medios para su subsistencia y asistencia sbqai Por lo demds el
servicio lo prestaba exclusivamente el Estado italiano. En este caso
el TEDH sefiala que su interpretacién del art. 6.1. era aplicable en
materia de seguros sociales ~social insurance- aun cuando el bene-
ficio del actor fuera més préximo a una prestacién de asistencia
social y no un seguro social.

En Schuler-Zgraggen 1, el TEDH avanza més en la inclusién de
los derechos econdmicos, sociales y culturales bajo la proteccién
de la cldusula de debido proceso, al entender que el art. 6.1, era
aplicable a los seguros sociales, incluyendo la asistencia social. En
este caso la garantia del debido proceso se combina con la viola-
cién del art. 14 del Convenio —prohibicién de discriminacién en el
goce de los derechos consagrados en éste-, pues a la reclamante se
le habfa denegado una pensién por invalidez bajo el curioso razo-
namiento de que por ser mujer casada y con un hijo de dos afios,
eran escasas las posibilidades de que, aun estando sana, volviera a
trabajar, en lugar de ocuparse de sus tareas hogarefias como espo-
sa y madre.?

% Caso Salesi v. Italin del 26/2/1993, (Pub. TEDH, Serie A, Nro. 257-E).

B Caso Schuler-Zraggen v. Suiza del 24/6/1993 {Pub. TEDH, Serie A , Nro. 263). Afirma ef
TEDH: “Article 6.1. does apply in the field of social insurance, including even welfare
assistance”.

Este argumento fundado “en la experiencia de la vida cotidiana” fue utilizado como
justificacién de su falle def 21 de junic de 1988 por la Federal Insurance Court y consta
en el par, 29 del fallo del TEDH: “At the time the confested decision was taken ... the child
- was just under two years old, and accordingly, on the balance of probabilities .. it must be
assumed that the applicant, even if her health had not been impaired, would have been
occupied only as a housewife and mother”.,



En el sistema interamericano de derechos humanos no existen
obstaculos a priori para aplicar la garantfa de debido proceso del
art. 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos a los
derechos econdémicos, sociales y culturales, en tanto la norma .sos—
tiene que es aplicable a cualquier proceso en el que se c}e%ermmﬁen
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otra in-
dole. La norma de la CADH es afin mas rigurosa que la del art.
6.1. del CEDH pero —aunque resulte extrafio si consideramos el
estado deplorable de los sistemas de administracion de justicm. en
América Latina y la situacién econémica de la region- no existe
ningtin precedente de la Corte Interamericana de Derechos Humé-
nos que interprete esta garantfa en relacién a los derechos econo-
micos, sociales y culturales.

Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
tenido oportunidad de interpretar la garantia del art. 8 de la
CADH en relacién con la imposibilidad de acceso a la justicia por
motivos econdmicos, al momento de dilucidar el sentido del art.
462 de la CADH, y de establecer excepciones a la regla del agota-
miento de recursos internos. En tal sentido sostuvo que en ague-
lios casos en que resulta necesaria la representacion legal para el
ejercicio del debido proceso, la persona no puede obttf_-nerla -por
ejemplo por carecer de recursos— y el Estado no la brinda, no es
obligatorio agotar los recursos internos®.

Algunos de los elementos que componen la garantia del debido
proceso tal como se formula en el articulo 8 de la CADH resultan
de inestimable valor para la efectividad de los derechos sociales.
Sin duda se trata de aquellos derechos més expuestos a la arbitra-
riedad de los drganos adminisirativos, pues suele ser mayor el
margen de discrecionalidad del Estado para la fijacion de muchas
de las prestaciones que constituyen su objeto. En ese cop{exto el
“proceso con las debidas garantias”® y la “revisién judicial am-

8 CIDH, Opinién Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, "Excepciones al agota-
miento de los recursos internos {arts. 46.1, 46.2. a y 46.2.b CA)". Insplréndc?se en el
case Airey, la Corte sostuvo que: “las circunstancias de un procedimiento particular, su
significaci6n, su cardcter y su coRtexto en un sistemna legal particular, son fac'tores gue
fundamentan la determinackén de si la representacidn legal es 0 no necesaria para el
debido proceso”, pér. 28.

M Ver la cuestién de fondo sobre las debidas garantias aun en los procedimientos admi-
nistrativos en el caso Feldbrugge.

plia de las decisiones administrativas”® son cuestiones que deben
generar un minucioso trabajo de la jurisprudencia a nivel interno
e internacional. En igual sentido debe avanzarse en relacién a la
garantfa de “tiempo razonable” aplicada a los procesos en los que
se determinan obligaciones en materia de derechos econémicos y
sociales, pues resuita obvio que la duracién de los procesos puede
causar un dafio irreparable para el ejercicio de estos derechos que,
como se sabe, se rigen por la urgencia.?

2.4 Consideracién de la dimension social
de derechos civiles y politicos

Dada la interdependencia de los derechos civiles y politicos y
de los derechos econémicos, sociales y culturales, en muchos casos
de la violacién de los primeros resultan también afectaciones a los
segundos, y viceversa. Cuando en el derecho interno de los Esta-
dos, o bien en el sistema internacional de proteccién de los dere-
chos humanos, no existan mecanismos directos de justiciabilidad
de los derechos econdmicos, sociales y culturales, es posible
reformular las obligaciones justiciables del Estado en materia de
derechos civiles y politicos de manera de discutir por esa via la
violacién de derechos econdmicos, sociales y culturales. De modo
que una cuarta via de justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales consiste en “recontextualizar” o “traducir” su
violacién, en violaciones a derechos civiles y politicos conexos,
cuya justiciabilidad no estd puesta en duda. Por un lado, resulta
obvia la conexidn tedrica y practica entre, por ejemplo, el derecho
a la vida y el derecho a la salud, o entre el derecho a la propiedad
y el derecho a la vivienda. Se han planteado también conexiones
entre el derecho a un medio ambiente sano y el derecho a la inti-
midad, y entre este y derechos culturales, y aun del derecho de

3 Ver, entre otras decisiones del TEDH, los casos Benthem, del 23/10/1985. Versién en
castellano en Tribung! Europeo de Derechos Humanos. Jurisprudencia 1984-1987, cit.,
pags. 413-429, y Pudas y Boden , op. cit., pags. 1193-1211.

Subre tiempo razonable en proceses vinculados a derechos sociales ver el andlisis del
fondo del asunto en e caso Deumeland y en particular los precedentes Buchholz del 6/
5/1981, en Tribunal Eurspeo de Derechos Humanos. 25 afios de jurisprudencia 1955-1983,
Boietin de jurisprudencia Constitucional, Cortes Generales, Madrid, pags. 684-694.
Sobre tiempo razonable en general, ver caso Zimmermann y Steiner del 13/7/1983, en
op. cit., pags. 972- 979, Pretto y otros del 8/12/1983, op. cit,, pdgs. 1000-1010, y Guincho
del 10/7 /1984, en Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Jurisprudencia 1984-1987, cit.,
pags. 175-185.
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proteccién de la vida familiar. Para implementar esta via de
justiciabilidad resulta conveniente —a fin de resaltar la estrecha vin-
culacién de violaciones a derechos econdmicos, sociales y culturales
con violaciones a derechos civiles y politicos— poner énfasis en las
obligaciones positivas del Estado en materia de derechos civiles. y
politicos, ya que es evidente que en un contexto econdmico y social
desfavorable el ejercicio de los derechos civiles se.ve seriamente
obstaculizado. Si el Estado se limitara a no intervenir, su comporta-
miento estarfa lejos de garantizar el goce del derecho; y mas bien
equivaldria a abandonar al ciudadano a su propia suerte. Asf lo ha
entendido en relacidn al derecho a la vida consagrado en el art. 6 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) el Co-
mité de Derechos Humanos de la ONU, al interpretar dicha norma
en el sentido de que de ella deriva la obligacién de los Estados de
eliminar las amenazas reales en contra de este derecho? .

“El Comité ha notado que el derecho a la vida ha sido usual- .

mente interpretado de modo restrictivo. La expresién “derecho a
la vida inherente a la persona” no puede ser entendida de una

manera restrictiva, y la proteccién de ese derecho requiere que el -

Estado adopte medidas positivas. En relacién a ello, el Comité
considera que seria deseable que los Estados Parte adopten todas
las medidas posibles para reducir la mortalidad infantil e incre-
mentar las expectativas de vida, éspecialmente procurandg elimi-
nar la desnutricién y las epidemias”.

Sin lugar a dudas la interpretacién amplia del-derecho a la vida
que realiza el CDH roza obligaciones del Estado que corresponden
a algunos derechos sociales, como el derecho a un nivel de vida
adecuado que comprenda estindares apropiados de vivienda y
alimentacién (art. 11, PIDESC) y el derecho a disfrutar del més
alto nivel posible de salud fisica y mental (art. 12, PIDESC) dejan-
do en claro la cada vez més dificil separacién entre ambas catego-
rias de derechos®,

¥ Observacién General Nzo. 6., Report of The Human Rights Commiliee. Official Records of

The General Assembly, 37th Session, Supplement Nro. 40 (A 39/40), 1982. También ver
Observacién General Nro. 14, sobre e} derecho a la vida y las armas nucleares (A 40/
40).

Sobre la desaparicién de los limites entre derechos econdmicoes, sociales y culturaies y
derechos civiles y politicos ver Viljamen, V., “Abstention or Involvement! The Nahure of
State Qbligations Under Different Categories of Rights” en Drzewicki, K., Krause, C. and

En sentido similar, la Suprema Corte de la India ha decidido en
el caso Paschim Banga Khet Mazdoor Samity and others. Petitioners v.
State of West Bengal and another. Respondents?® , que la falta de pro-
visién de servicios médicos de urgencia atenta contra el derecho a
la vida de las personas. La decisién resulta sumamente interesan-
te, ya que la Constitucién de la India no incorpora directamente
derechos econdmicos y sociales a su declaracién de derechos,
sino que los incluye lateralmente como “direcirices fundamentales
de la politica estatal”®.. Sin embargo, la Suprema Corte de ese pafs
se las ha ingenjado para “leer” prohibiciones y obligaciones posi-
tivas para el Estado en estas directrices ~de modo que el efecto
practico es que se entiendan como derechos—, o bien ~como en el
caso que se comenta— para encarar la violacién de un derecho
social gua violacién de un derecho civil.

Los hechos puestos a consideracién de la Corte en esta cuestién
eran los sighientes: un trabajador rural cae desde un tren en las
afueras de Calcuta y sufre serias lesiones en la cabeza, que inclu-
yen una hemorragia cerebral. El accidentado es trasladado sucesi-

-vamente a ocho facilidades médicas, que por diversos motivos

van rechazando su internacién. Finalmente, consigue ser admitido
en un hospital donde recibe tratamiento, casi un dia después del
accidente. La cuestién legal que se somete a la Corte es la de
decidir si la falta de facilidades médicas disponibles para el frata-
miento de lesiones graves en hospitales estatales supone una vio-
lacién del derecho fundamental a la vida, garantizado por el art.
21 de la Constitucién de la India. '

La Corte, al enfrentar esta cuestién, afirma que

Rosas, A. (eds.), cit., pags. 43-66. La autora sefiala como ejemplo al respecto la inter-
pretacién amplia del derecho civil a elegir ef lugar de residencia y su vinculacién con
el derecho soctal a la vivienda, y por otro lado, cémo numerosos requerimientos vin-
culados a la idea de vivienda digna a partir de la interpretacidén del derecho a la
vivienda, se vineula con algunos derechos civiles fundamentales, como el derecho a la
vida privada, a la proteccién de la familia y del dmbito familiar.

La Suprema Corte de Ia Indiz ha decidido en el caso Paschim Banga Khet Mazdoor
Samity and others. Petitioners v. State of West Bengal and anocther. Respondents, AIR 1996
Supreme Court 2426, del 5/6/1996. Agredezeco a Savithri Walatara, del Center for
Policy Alternatives de 5ri Lanka, por facilitarme gentilmente el material,

3 Constitacién de la India, Parte III: Derechos fundamentales, Arts 12 a 35.

% Constitucién de la India, Parte IV: Principios directrices de la politica estatal, Arts. 36
a bl

e



“La Constitucidén apunta al establecimiento de un Estado de
bienestar, fanto a nivel federal como a nivel estatal. En un Estado
de bienestar, la obligacidn primaria del Gobierno es la de asegurar
el bienestar de la poblacién. La provision de facilidades médicas
adecuadas para la poblacidn es una parte esencial de las obligacio-
nes asumidas por el Gobierno en un Estado de bienestar. El Go-
bierno cumple con su obligacién administrando hospitales y cen-
tros de salud que ofrezcan tratamiento médico a las personas que
acudan a dichas facilidades. El art. 21 [de la Constitucién de la
India] impone al Estado la obligacién de salvaguardar el derecho
a la vida de toda persona. La preservacién de la vida humana
reviste entonces fundamental importancia. Los hospitales guber-
namentales administrados por el Estado y los Funcionarios Médi-
cos que desempefian tareas en ellos estdn obligados a extender la
asistencia médica para preservar la vida humana. El fracaso por
parte del Gobierno en proveer a tiempo tratamiento médico a
una persona que o necesita importa una violacién a su derecho a
la vida garantizado por el art. 21. En el presente caso, existid una
violacién del derecho de Hakim Seikh, garantizado por el art. 21,
al serle denegado el tratamiento en los diversos hospitales gu-
bernamentales a los que se acercd, a pesar de que su condicién
en ese momento era grave y requeria atencidn médica inmediata.
Dado que la denegacion del derecho de Hakim Seikh garantiza-
do por el art. 21 se debidé a empleados estatales en hospijtales
administrados por el Estado, el Estado no puede librarse de su
responsabilidad por dicha denegacién del derecho constitucional
de Hakim Seikh”.

La Corte adopta en su parte resolutiva medidas de dos tipos.
Por un lado, decide otorgar al peticionante una indemnizacién por
los dafios sufridos. Por otro lado, a fin de “prevenir la recurrencia
de tales sucesos en el futuro y para asegurar la atencién y trata-
miento médico inmediato de las personas que lo necesiten real-
mente”, la Corte ordena al Gobierno una serie de medidas, que
por su interés tanto tedrico como préctico transcribimos:

“A fin de que existan facilidades médicas adecuadas disponi-
bles para enfrentar casos de emergencia debe asegurarse que:

1. Existan facilidades adecuadas en los Centros de Atencién Pri-
maria donde el paciente pueda recibir tratamiento primario inme-
diato para estabilizar su condicién;

.2. Los hospitales de distrito y de subdivisién deben ser
mejorados para que los casos graves sean tratados alli;

C”;. Las facilidades que ofrezcan tratamiento especializado sean
me}o?afias, y estén disponibles en los hospitales de distrito y de
subdivisién, teniendo en cuenta las crecientes necesidades;

4. A fin de asegurar la disponibilidad de camas en una emer-
gencia en hospitales estatales, exista un sistema de comunicacién
centralizado que permita que el paciente pueda ser referido inme-
diatamente al hospital donde haya camas disponibles, teniendo en
cuenta el tratamiento requerido;

5. Se establezca un adecuado sistema de ambulancias para
transportar a los pacientes de los Centros de Atencién Primaria a
los Hospitales de Distrito o de Subdivisién y de los Hospitales de
Distrito o de Subdivisién a los Hospitales Estatales;

6. Las ambulancias estén provistas adecuadamente con el equi-
po y personal médico necesario;

7. Los Centros de Salud y los hospitales y el personal médico
asignado a estos Centros y hospitales sean entrenados para en-
frentar un niimero més importante de pacientes que necesiten tra-
tamiento médico de emergencia teniendo en cuenta el mayor ries-
go de accidentes en determinadas ocasiones y periodos del afio.”

La Suprema Corte de la India concluye sefialando que:

“No hay duda de que para proveer estas facilidades se requieren
recursos econdmicos. Pero al mismo tiempo, no puede ignorarse que
proveer servicios médicos adecuados a la poblacién es una obliga-
cibn constitucional del Estado. Deben tomarse todas las medidas ne-
cesarfas para alcanzar ese propdsito. En el contexto de la obligacién
constitucional de proveer asistencia legal gratuita a un imputado po-
bre esta Corte ha decidido que el Estado no puede eludir sus obliga-
ciones constitucionales alegando limitaciones financieras.”

Un ejemplo de consideracién del contexto econémico-social
para evaluar el goce de un derecho civil es el caso Airey®2, decidi-

% Caso Airey del .9/ 10/1979 (Pub. TEDH, Serie A, N 32), que puede consultarse en
casteliano en Tribunal Eurapeo de Derechos Humanos. 25 ajios de jurisprudencia 1959-1983
cit,, pdgs. 563-577. ’




do por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En dicha con-
troversia, el TEDH enfrentd la cuestién de los obstdculos materia-
les al ejercicio de las libertades consagradas en el CEDH y el bo-
rroso limite que suele separar las dos tradicionales categorias de
derechos. La sefiora Johana Airey no pudo enconirar un abogado
que la asistiera en el procedimiento de separacién judicial de su
esposo ante la High Court del Estado de Irlanda. En ese pais el
procedimiento de separacién judicial sélo podia tramitarse ante
ese tribunal que por su jerarquia y procedimientos requeria el
auxilio de abogados cuyos honorarios eran excesivos para la recla-
mante. La complejidad probatoria del proceso y la préctica habi-
tual de ese Tribunal hacian poco probable que la reclamante pu-
diera llevar adelante su separacién sin patrocinio letrado, aun
cuando la legislacién irlandesa no lo impedia expresamente. Irlan-
da no habfa organizado hasta ese momento un sistema de asisten-
cia juridica gratuita que incluyera asuntos de familia. La recla-
mante invocaba la violacién, entre otras normas, del art. 6.1 del
CEDH que consagra el derecho de acceso efectivo ante los Tribu-
nales. En lo que interesa a nuestro razonamiento, el niicleo del
conflicto planteado en el caso consistia en desentrafiar qué tipo de
obligaciones imponia a Irlanda la norma de la Convencién, pues si
bien el Estado demandado no habia hecho nada para ayudar a la
Sra. Airey a promover su juicio de divorcio, tampoco habia hecho
nada para impedirlo. El TEDH sostuvo en relacién a este punto:

“El Gobierno trata de distinguir el asunto presente del caso
Golder. En este, el demandante fue privado del acceso al Tribunal
en virtud de un “obstaculo positivo” interpuesto por el Estado: el
Ministro de] Interior habia prohibido que el demandado consulta-
se con un abogado. Por el contrario, segiin el Gobierno, en el pre-
sente caso no hay “obstaculo positivo” del Estado ni un propésito
deliberado de impedir ese acceso: la alegada falta de acceso a un
Tribunal no deriva de un acto de las autoridades, sino tan sdlo de
las personales circunstancias de la seftora Airey, de lo cual no cabe
deducir responsabilidad de Irlanda segin el Convenio. Sin embar-
go, a pesar de que la diferencia enfre los supuestos de hecho de
ambos es ciertamente correcta, el Tribunal no coincide con la con-
clusién a la que llega el Gobierno. Por un lado, porque un impedi-
mento factico puede violar el Convenio tanto como uno juridico
(sentencia Golder del 21 de febrero de 1975 —Serie A, ntim. 18). Por
otro, porque el cumplimiento de un deber impuesto por el Conve-
nio en ocasiones implica acciones positivas por parte del Estado.
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En esos casos, el Estado no puede permanecer pasivo y “no hay
lugar para distinguir entre actos y omisiones (ver, mutatis mutandi,
la citada sentencia Marckx, 13 de junio de 1979, Serie A, nimero
31, p. 15 par. 31, y De Wilde, Ooms y Versyp de 10 de marzo de
1972, serie A, nGm. 15, p. 10 par. 22). El deber de asegurar el
derecho a un efectivo acceso a los Tribunales entra en esa.catego-
ria de deberes” %, '

Ahora bien, si el TEDH imponia al Estado de Irlanda este deber
positivo, ;no estaba forzando la produccién de progresos econd-
micos y sociales y la puesta en juego de recursos publicos para
satisfacer esa asistencia legal que Irlanda no habifa comprometido
al ratificar el Convenio? El TEDH expresé al respecto lo siguiente:

“El Tribunal no ignora que la progresiva realizacién de los de-
rechos sociales y econémicos depende de la situacién.de cada Es-
tado, y sobre todo de su situacién econémica. Por otro lado, el
Convenio debe interpretarse a la luz de las condiciones de vida de
cada momento y dentro de su campo de aplicacién tiende a lograr
una proteccién real y efectiva del individuo. Porque, si bien el

- Convenio recoge derechos esencialmente civiles y politicos, gran

parte de ellos tienen implicaciones de naturaleza econdmica y social. Por
eso el Tribunal estima, como lo hace la Comisién, que el hecho de
que una interpretacién del Convenio pueda extenderse a la esfera
de los derechos sociales y econdmicos no es factor decisivo en
contra de dicha interpretacién, ya que no existe una separacién
tajante entre esa esfera y el campo cubierto por el Convenio”. %,

% Ibid., pér. 25, pag. 572,
34 El voto en disidencia del Juez Thor Vilkjalmssen apunta al centro del problema, esto
_es, si el CEDH contempla la cuestién de los obstdculos materiales al ejercicio efectivo
del derecho consagrade en el art. 6.1, inclindndose por una posicidn conservadora:
“He llegado a Ia cenclusidn sin grandes dudas aunque con pesar, gue la demandante
no se puede apoyar en lo dispuesto por el art. 6.1. del Convenio. Estimo que los
Estados partes no tienen la obligacién de asegurar asistencia juridica gratuita en liti-
glos civiles, v que este es el verdadero problema del caso. La capacidad o incapacidad
de reivindicar los derechos garantizados por el Convenio dependen en muchos casos
de Ia situacién econémica del titular. Es, por supuesto, deplorable que esto sea asf.
Para corregir esta situacién los Estados contratantes han tomado y toman incontables
medidas, promoviendo el desarrolio econdmico y social en esta parte del munde. Las
ideas que subyacen en el Convenio y su letra muestran claramente que, sin embargo,
se trata de problemas distintos de los def presente caso . La guerra contra la pobreza
no se puede ganar mediante una interpretacién amplia del CEDH. Cuando el Conve-
nio juzga que la capacidad econémica para aprovecharse de un derecho garantizado
es tan importante que debe considerarse una parte esencial del derecho, lo afirma




Finalmente, el TEDH estimé que no existia un deber concreto
de Irlanda —como parte del CEDH- de proveer asistencia juridica
gratuita en materia civil, pues correspondia a cada Estado 1a elec-
cién de las medidas razonables para garantizar el acceso a la justi-
cia removiendo los obstédculos materiales apuntados (la asistencia
juridica puede ser un medio, pero hay otros, como la simplifica-
cién de los procedimientos). Sin embargo, en el caso concreto de la
Sra. Airey —quien no pudo encontrar un abogado que la asistiese
en el procedimiento de separacidn judicial ante la imposibilidad
de afrontar las costas que demandaba esa actuacidn-, el Estado no
habia garantizado su derecho de efectivo acceso a la justicia vio-
lando de tal modo el art. 6.1, del CEDH. -

2.5 Limites a los derechos civiles y politicos justificades
por derechos sociales

Otra situacion en la cual los derechos econémicos, sociales y
culturales resultan indirectamente amparados a través de la
implementacién de los tratados que consagran derechos civiles y
politicos es el caso en que el ejercicio de un derecho protegido por
el tratado resulta en cierta medida interferido o limitado por el
ejercicio de derechos econdmicos, sociales y culturales. Se trata, de
algtin modo, de la situacién inversa a la del caso anterior: en este
supuesto, los derechos econémicos y sociales funcionan como jus-
tificacién de la limitacién o restriccién de los derechos civiles y
polfticos de algunos individuos. Dado que algunos derechos hu-
manos son susceptibles de razonable reglamentacidn, una de las
posibles justificaciones de esta reglamentacion es la adopcién de
medidas que tiendan a garantizar un derecho econémico, social y
cultural. Esta via resulta importante en dos contextos:

a) como justificacién de las medidas adoptadas por el Estado
para garantizar derechos econdmicos y sociales. Se trata de un
contexto sumamente relevante en pafses de alta concentracién -y
por ende mala distribucién- de la riqueza, ya que provee una

expresamente. Asi en el art. 6.3 -derecho del acusads de ser defendido por un abogado de
oficio si no Hene medios. Cuando no es el caso, €l Convenio no tiene nada que decir
acerca del qué, cémo y cudndo el significade econdmice lo hard efectivo. Cualquier
otra interpretacién del Convenio, al menos en la actual fase de evolucidn de los dere-
chos humanos, hard surgir problemas cuyo rango y complejidad no puedenr preverse,
pero que indudablemente desbordan el marco del Corvenio ¥ las competencias de las
instituciones que éste ha creado.”. Ibid,, pag. 577.

justificacion a la limitacién de derechos -especialmente del dere-
cho de propiedad y de la libertad de comercio- de sectores que no
padecen de necesidades, revistiendo de un cariz social a la funcién
de la propiedad.

b) como defensa de grupos desaventajados ante amenazas de
recorte o. aniquilacién de un derecho social. Esta via parece ade-
cuada como defensa a impetrar ante amenazas sufridas por los
derechos econdmicos' y sociales, tales como el derecho a la vivien-
da 0 el derecho a la salud. Resulta relevante, ademés, para deman-
dar medidas en materia ambiental, cuando quienes afectan el me-
dio ambiente son personas privadas.

El caso James y otro v. Reino Unido® representa —de acuerdo con
Scheinin® - un ejemplo de esta estrategia. En este complejo caso
los demandantes eran administradores fiduciarios con arreglo al
testamento del segundo Duque de Westminster. En el barrio de
Belgravia, en Londres, la familia ducal habfa explotado y desarro-
Hado una gran propiedad, con unas dos mil casas, y la habia con-
vertido en una de las mejores zonas residenciales de la capital. La
ley de 1967 permitfa a los arrendatarios que residian en la casa,
por un contrato de duracidn inicial, o por prérrogas superiores a
veintidn afios, adquirir la propiedad mediante una compraventa
forzosa para el vendedor, sobre la base de condiciones y por un
precio determinado, que este no estaba en condiciones plenas de
discutir. Entre 1979 y 1983 los arrendatarios de 80 fincas habian
ejercido ese derecho. Luego otros lo hicieron hasta totalizar 215
viviendas cuya posesién habfan perdido los demandantes. La
cuestién en lo que atafie a nuestro anélisis, consistia en determinar
si la legislacién sobre arrendamientos a largo plazo, que conferfa
el mencionado derecho de rescate a los arrendatarios, respondfa a
propésitos de interés piblico que justificaran la limitacién del de-
techo de propiedad de los reclamantes, producida tanto por la
cesion forzosa cuanto por la imposicién del precio pagado. Los
actores invocaban, entre otras normas, la violacién del art. 1 del
Protocolo Nro.1 del Convenio. Este precepto garantiza el derecho-
de propiedad y sélo autoriza a los Estados a regular este derecho
de acuerdo al interés general. El TEDH sostuvo al respecto:

B Caso James y otros del 21/2/1986, {Pub. TEDH, Serie A, Nro. 98). Versién en castellano
en Tribunal Europes de Derechos Humanos. Jurisprudencie 1984-1987, cit., pégs. 431-467.

% Scheinin, M., cit. nota 15, pag. 50.



“La ley de 1967 pretendia corregir la injusticia que sufrian los
arrendatarios ocupantes, segiin se crefa, por Ia aplicacion del siste-
ma de contraios a largo plazo. Se proponfa modificar la legislacién
vigente a la sazdn, considerada injusta con dichos arrendatarios, y
hacer efectivo lo que se llamaba su “titulo moral” sobre la propie-
dad de sus casas. Suprimir lo que se considera una injusticia social
es una de las tareas propias de un legislador democratico. Ahora
bien, las sociedades modernas consideran a la vivienda como una
necesidad primordial, cuya regulacién no puede dejarse por com-
pleto al libre juego del mercado. El margen discrecional es bastan-
te amplio para abarcar una legislacién que garantice en esta mate-
ria una mayor justicia social, incluso cuando dicha legislacién se
inmiscuye en las relaciones contractuales entre personas privadas
y no favorece directamente ni al Estado ni a la sociedad como tal.
Por consiguiente la finalidad que perseguia la ley de 1967, en prin-
cipio estaba justificada”.

La proteccién del derecho a la vivienda fue considerada como
un legitimo propésito para justificar la restriccién del goce pacifi-
co de la posesion en el caso Mellacher y otros v. Austria® , en el cual
se alegé que una considerable reduccién de la renta resultaba
violatoria del art. 1 del Protocolo Nro. 1. El TEDH entendi6 infun-
dada la peticién, pues sostuvo que la legislacién interna de los
Estados tienen un amplio margen de apreciacién en relacién a las
politicas econdmicas y sociales.

2.6 Informacién piblica

La tltima via para hacer justiciables las obligaciones estatales
en materia de derechos econémicos, sociales y culturales que men-
cionaremos es la exigencia de informacién sobre el estado de la
situacién de las diferentes dreas concernidas y sobre el contenido
de las politicas publicas deésarrolladas o proyectadas. La falta de
produccién de informacién ptblica, o la privacién de acceso a di-
cha informacién, también constituyen violaciones de obligaciones
que resultan exigibles al Estado. Ello asi, dado que al adoptar el
PIDESC, el Estado se obliga a un relevamiento de informacién y
formulacién de plan, como tiene dicho el Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales. En algunas materias -tales como el

¥ Caso Mellacher y otros del 19/12/1989 (Pub. TEDH, Serie A, Nro. 169}

derecho a la vivienda adecuada~ se reconoce expresamente la obli-
gacién del Estado de implementar en forma inmediata una vigi-
lancia eficaz de la situacién de la vivienda en su jurisdiccién, para
lo cual debe realizar un relevamiento del problema y de los gru-
pos que se encuentran en situacion vulnerable o desventajosa, per-
sonas sin hogar y sus familias, personas alojadas inade-
cuadamente, personas que no tienen acceso a instalaciones
bésicas, personas-que viven en asentamientos ilegales, personas
sujetas a desahucios forzados y grupos de bajos ingresos (OG Nro.
4, punto 13). En relacién al derecho a la educacién primaria obli-
gatoria y gratuita, aquellos Estados que no la hubieren
implementado al momento de la ratificacién, asumen el compro-
miso de elaborar y adoptar, dentro de un plazo de dos afios, un
plan detallado de accién para su implementacién progresiva (art.
14, PIDESC). Estas obligaciones de vigilancia, reunién de informa-
cién, y preparacién de un plan de accién para la implementacién
progresiva, son extensibles, como medidas inmediatas, al resto de
los derechos consagrados en el Pacto (OG Nro. 1, puntos 3 y 4).

Desde otro &ngulo, el derecho a la informacién constituye una
herramienta imprescindible para hacer efectivo el control ciudada-
no de las politicas ptiblicas en el &rea econdmica y social, al tiem-
po que contribuye a la vigilancia por parte del propio Estado del
grado de efectividad de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales. El Estado debe disponer los medios necesarios para garanti-
zar el acceso en condiciones de igualdad a la informacion piblica.
Especificamente, en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales, el Estado debe producir y poner a disposicién de los
ciudadanos, como minimo, informacidén sobre: a) el estado de la
situacion de las diferentes dreas concernidas, en especial cuando
su descripcién requiera de mediciones expresadas mediante
indicadores, y b) el contenido de las politicas piiblicas desarrolla-
das o proyectadas, con expresa mencién de sus fundamentos, ob-
jetivos, plazos de realizacién y recursos involucrados.

Aunque esta via ha sido poco utilizada, pueden sefialarse algu-
nos ejemplos conexos, ttiles para inspirar su empleo. Por un lado,
resultan un pardmetro interesante los casos en los que se demanda
informacién sobre actividades publicas al Estado, funddndose en
el principio de publicidad de los actos de gobierno —caracteristico
de la forma republicana de gobierno, y del Estado democratico de
derecho-, en el derecho de acceso a la informacidén, y aun en el




derecho a la libertad cientifica e investigativa. Amén de resultar
un gjemplo mas del género, la obligacién de produccién de infor-
macién publica en materia de derechos econémicos, sociales y cul-
turales agrega a su favor, como se dijo, la estrecha dependencia
del goce universal de estos derechos de la adopcién de medidas
positivas por parte del Estado que, incumpliendo con aquella obli-
gacidn, sustrae del necesario control el cumplimiento de sus obli-
gaciones esenciales en la materia.

Por otro lado, también constituye una fuente inferesante de ins-
piracién el derecho de consulta a las comunidades indigenas ante
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarlos,
establecido por el art. 6 del Convenio 169 de la OIT®. Si bien
dicha disposicién va més alld del simple derecho de acceder a la
informacién que los afecte, garantizando un derecho de los pue-
blos indigenas a la participacién en la toma de decisiones, es indu-
dable que existe un componente directamente vinculado con la
obligacién positiva del Estado de producir y brindar la informa-
cién pertinente para dicha toma de decisiones. El Estado debe, en
este caso, aportar por si la informacién relevante, sometiéndola a
consulta de los pueblos indigenas, sin necesidad de requerimiento
o solicitud por parte de estos. El ejemplo plantea analogfas intere-
santes con la via de justiciabilidad que propugnamos, siendo con-
veniente tomarlo en cuenta para fundar el reclamo de informacién
sobre derechos econdmicos, sociales y culturales.

% El Convenio niimere 169 de la Organizacidn Internacional del Trabajo dispone en su
art. 6 que los Estados tienen la obligacidn de “consultar a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados y, en particular, a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legisiativas o administrativas sus-
ceptibles de afectarles directamente.”

ACCIONES DE INTERES PUBLICO
EN MATERIA LABORAL

JAVIER NEVES MUJICA

1. OBJETIVO

Este trabajo se encuadra en el proyecto sobre acciones de inte-
rés publico y tiene como objetivo central analizar las posibilidades
de aplicacién de sus conceptos fundamentales al 4mbito laboral de
nuestro pafs, en su actual contexto juridico y social.

2. LOS SUPUESTOS DEL PROYECTO Y SU APLICACION
EN MATERIA LABORAL, EN EL PERU DE HOY

En mi apreciacién, el proyecto maneja dos tipos de supuestos
bésicos: los primeros, facticos; y los segundos, conceptualesl. A su
vez, los supuestos ficticos parecen ser principalmente dos: el de-
bilitamiento de las entidades tradicionales de representacién y
participacién social, que lleva a la indispensable bisqueda de nue-
vos cauces institucionales para lograr esos propésitos; y la revalo-
rizacién del Estado de Derecho como escenario propicio para la
satisfaccién plena de las aspiraciones politicas, econémicas, socia-
les y culturales de la poblacién,

T Asi puede inferirse de: Gonzdlez, Felipe, “Relatorfa General. Proyecto sobre acciones

de interés puiblico”, en Las acciones de inferés publico. Argentina, Chile, Colombia, Perd,
Santiago, Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, 1997, pp-15a 48
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De otro 1ado, los supuestos conceptuales se refieren a la manera
COmo se entienden las ideas de acciones y de interés ptblico. Las
acciones aluden a las vias abiertas para que los conflictos de inte-
Teses se planteen ante ciertas autoridades que puedan pronunciar-
se sobre ellos, de modo obligatorio o no. Y los intereses publicos
N0 s¢ asimilan tinicamente a los del Estado, sino que se considera
portadores de ellos también a las entidades sociales.

A continuacién voy a detenerme en indagar acerca de la vigen-
cia de los mencionados supuestos facticos y conceptuales en la
actual realidad laboral de nuestro pafs.

2.1 La crisis sindical

El proyecto sobre acciones de interés publico parte r.:ie la consta-
tacin de la pérdida de representacién que han experimentado en
los tltimos afios las principales entidades de participacién ?Oht.l?a
Y social. Se refiere centralmente a los partidos, pero la verificacién
alcanza también a las organizaciones sindicales. Ante diche't caida,
el proyecto busca otras instituciones que puedan sustituir a las
anteriores en el papel que venfan desemperfiando.

En efecto, parece un dato objetivo que las organizacior}es sindi-
cales de nuestro pafs se encuentran en crisis. Este fendmeno se
inicia en Ja década del ochenta y se profundiza en la presente. La
crisis se expresa en la desaparicién o el debilitamiento de las orga-
nizaciones sindicales, asf como en el deterioro de su legitimidad
en la sociedad, y ocurre tanto a nivel de base como de ctipula y en
el dmbito privado y publico. Basta constatar la drastica reducc.mn
que ha experimentado en nuestro medio la negociacién colegt%va,
que es el principal instrumento de la accién sindical, para verlf.lcar
la gravedad de esta crisis: el 59.4% de las negociaciones colectivas
levadas a cabo en 1997 en Lima, no llegd a ningin resultado, por
lo que en esa oportunidad los trabajadores no percibieron més
beneficios que los otorgados por el Estado?.

Sin duda que en el surgimiento de la crisis, asi como en su
grado de intensidad, concurren factores internos y externos a las

—_——— _ .
Tales son las alarmantes cifras que arroja la investigacién realizada por Miguel
Canessa Montejo sobre datos proporcionados por el Ministerio de Trabajo y Promo-
cidn Social, :

organizaciones sindicales. De un lado, es claro que hubo una ges-
tién poco democrética y a veces ineficiente de las organizaciones
sindicales. No se produjo una renovacién de cuadros directivos, se
dio una jnaceptable manipulacién por los partidos politicos, no se
brindé servicios adecuados a sus afiliados. Cuando los mérgenes
de distribucién de beneficios se estrecharon, por las graves dificul-
tades econdmicas que atraviesa nuestro pajs en las dltimas déca-
das y por las politicas neoliberales adoptadas para enfrentarlas,
las organizaciones sindicales, preparadas sélo para la lucha
reivindicativa radical, no supieron adaptarse a las nuevas circuns-
tancias?, i

De otro lado, tampoco deja dudas el hecho de que se ha alen-
tado esta crisis desde el Estado, a través del discurso neoliberal y
de las reformas a la legislacién laboral. Las organizaciones sindi-
cales -lo mismo que los partidos politicos~ han sido objeto de
cuestionamiento, tendente a deslegitimarlas en la sociedad. Se
las ha presentado como entidades anacrénicas, incompatibles
con la modernizacién que se pretende. Simultdneamente, la
precarizacién del empleo producida por la llamada flexibi-
lizacién de la legislacién laboral, ha socavado las bases de la
existencia o de la fuerza de las organizaciones sindicales. Traba-
jadores eventuales (con vinculos laborales de corta duracién, su-
jetos a renovacién), o proporcionados por entidades intermedia-
rias (como empresas de servicios y cooperativas de trabajadores),
O sujetos a regimenes no laborales de prestacién de servicios (es-
pecialmente los Convenios de Formacién Laboral Juvenil) estan
impedidos de hecho o de derecho de afiliarse a las organizacio-
nes sindicales. '

Sin embargo, la cuestién central es, desde mi punto de vista, si
esta crisis innegable debe considerarse irreversible ¥, en ese caso,
€l esfuerzo debe dirigirse a hallar entidades que sustituyan a las
organizaciones sindicales; o si, por el contrario, estas son irreem-
plazables en su papel de agentes de igualacién social y €l propdsi-

" to debe encaminarse a contribuir a su recuperacion. Mas adelante

volveré sobre este asunto.

¥ Al respecto, puede consultarse ~entre otros— el estudio de Carmen Vildoso, Sindicalis-

mo clasista, Certezas ¢ incertidumbres, Lima, Edaprospo, 1992,
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2.2 El Estado de Derecho

La revalorizacién del Estado de Derecho, que constituye el otro
punto de partida del proyecto, es fundamental en el ambito labo-
ral. Mas atn, si no nos referimos a una idea puramente formal del
Estado de Derecho, sino a su perspectiva sustancial.

Aun cuando se pensara en una dimensién formal, la vigencia
efectiva de un Estado de Derecho requiere el pleno disfrute de los
derechos civiles y politicos, llamados derechos humanos de pri-
mera generacion, entre los que se encuentra la libertad sindical. A
su vez, las libertades fundamentales son la base imprescindible
para el ejercicio de las actividades sindicales. Asi 1o ha resaltado la
Organizacién Internacional del Trabajo, que mediante una resolu-
cién de su Conferencia General, adoptada el 25 de junio de 1970,
establecié la vinculacidén de dependencia existente entre los dere-
chos sindicales y las libertades civiles. Lo mismo ha ocurrido en
numerosos pronunciamientos del Comité de Libertad Sindical de
su Consejo de Administracién. No puede haber una auténtica li-
bertad sindical si no se respeta realmente la libertad personal, la
libertad de expresion, el derecho de reunidn, ete.t. Tales activida-
des sindicales son, por su parte, la herramienta primordial de con-
secucién de un mejor nivel de vida para los trabajadores y sus
familiares y, por tanto, del logro de derechos laborales. Las organi-
zaciones sindicales son el instrumento de promocion por excelen-
cia de que disponen los trabajadores.

Pero donde mds cabalmente puede apreciarse la trascendencia
de los derechos laborales para la configuracién de un Estado de
Derecho, es en la dimensién sustancial. Alli, sin duda, los dere-
chos laborales han sido pioneros en el reconocimiento de los dere-
chos humanos de segunda generacién, que sirven de sustento al
Estado social y democrético de derecho. Han sido pioneros tam-
bién en la aparicién de organismos internacionales dedicados a su
consagracién y promocién. Este es el caso de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo, constituida en 1919, seguida después por
otros organismos relativos a salud, educacién, infancia, etc.

4 Ver: Ermida Urjarte, Oscar y Villavicencio Rios, Alfredo, Sindicatos en libertad sindical,
Lima, ADEC-ATC, 1991, pp. 26 & 29.

Dada tal relevancia, es gue ia libertad sindical es el anico dere-
cho laboral especifico que integra los catdlogos de los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos, tanto de tipo civily po-
litico, como de tipo econdmico, social y cultural. Asi sucede en el
plano mundial, con los Pactos Internacionales de Naciones Unidas
de 1966: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les, y en el plano regional, con la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, de 1969, y su Protocolo Adicional en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de 1988,

En definitiva, las organizaciones sindicales constituyen canales
fundamentales de participacién de los trabajadores, en forma co-
lectiva, en las decisiones econdmicas, sociales y politicas de un
pals gobernado por principios democréticos.

2.3 El concepto de acciones

En el orden conceptual, ya se ha adelantado el modo como se
entiende en el proyecto la idea de accidén, como mecanismos dis-
ponibles para la tramitacién de los conflictos de intereses ante
autoridades con atribuciones para promover su solucién, con ca-
racter vinculante 0 no.

En este plano se puede identificar un conjunto de opciones que
ofrece el ordenamiento vigente en materia laboral. Lo primero que
deberfamos distinguir es entre mecanismos nacionales e interna-
cionales. Empezando por estos ltimos, tenemos principalmente
los diversos tipos de control —regular, general y especial- que ejer-
ce la Organizacién Internacional del Trabajo sobre los Estados -
miembros, por su sola pertenencia a ella o por la suscripcién de
convenios internacionales del trabajo.

Asi mismo, en el &mbito internacional, encontramos la posibili-
dad de acudir a los dérganos de control del cumplimiento de los
instrumentos internacionales de derechos humanos, que son -a
nivel mundial-, en materia de derechos civiles y politicos: el Co-
mité de Derechos Humanos, y en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales: el Consejo Econémico y Social, el que se asis-
te por la Comisién de Derechos Humanos, y —a nivel americano-
en materia de derechos civiles y politicos: la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana
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de Derechos Humanos, y en materia de derechos econémicos, socia-
les y culturales: el Consejo Interamericano Econémico y Social y el
Consejo Interamericano para la Educacién, Ia Ciencia y la Cultura.

Por dltimo, otro cauce que se ha generado para el reclamo de
derechos laborales es el de entidades encargadas de verificar el
respeto a las reglas del libre comercio internacional que, para pre-
venir o sancionar la obtencién de ventajas indebidas derivadas del
incumplimiento del ordenamiento laboral internacional, imponen
cada vez con mds severidad al menos el respeto a los principios
fundamentales de dicho ordenamiento. Aqui tenemos, basicamen-
te, a las Oficinas de Comercio que controlan los Sistemas Generali-
zados de Preferencias y a la Organizacién Mundial de Comercio.

En el plano nacional tenemos las acciones que pueden interpo-
nerse ante los diversos organismos del Estado. En el 4&mbito labo-
ral, los més importantes de estos son los organismos jurisdicciona-
les ~Tribunal Constitucional y Poder Judicial-, a los que se llega a
través de acciones en el sentido estrictamente procesal del térmi-
no; y los administrativos ~Ministerio de Trabajo y Promocién So-
cial~, cuya actividad se desencadena mediante denuncias. A ellos
deberia afiadirse la Defensoria del Pueblo.

También encontramos los llamados medios alternativos de re-
solucién de conflictos, como la conciliacién, la mediacién y el arbi-
traje, todos regulados en nuestro medio por diversas disposiciones
genéricas —para todas las materias— y especificas —para lo laboral-.

Después me dedicaré a analizar la sifuacion y las posibilidades
que brindan estos distintos mecanismos en el contexto actual.

2.4 concepto de interés ptiblico |

Queda claro que para el proyecto, el concepto de interés piibli-
co no se refiere tinicamente a los del Estado, sino que abarca tam-
bién los de las instituciones sociales. En el dmbito laboral, son
estos ultimos los que cobran particular relevancia.

Las instituciones sociales mds importantes en el campo laboral
son las organizaciones sindicales. Ellas son titulares del interés
colectivo, que es el que corresponde al conjunto de trabajadores.
Se trata de un interés abstracto, que pertenece a la categoria en

12"

cuanto tal, a diferencia del interés individual, que es concreto, aun
cuando se refiera a un grupo numeroso de trabajadores”.

Las organizaciones sindicales son —por ejemplo- titulares del
derecho de negociacidn colectiva, asi como de los derechos naci-
dos en su favor del convenio colective (de las llamadas cldusulas
obligacionales de este). También lo son de ciertos derechos que
integran la libertad sindical ~ademds de la mencionada negocia-
cién colectiva-, como los de elegir a sus dirigentes, aprobar sus
estatutos, desarrollar actividades, constituir organizaciones sindi-
cales de grado superior o acordar la disolucién de las de cualquier
nivel. Todos estos son justamente conocidos por la docirina como
aspectos de Ja libertad sindical colectiva.® Sin duda que esta no
excluye la existencia de derechos también para los individuos que
componen dichas organizaciones sindicales.

Las instituciones mencionadas no son, por cierto, las tinicas que
comprometen el interés colectivo. Este aparecer4 involucrado toda
vez que una medida afecte a la categoria, aun cuando-dicha afec-
tacion se produzca mediante la lesién de un interés individual.
Serd parte del interés colectivo ~en otras palabras- todo aquello
que resulte relevante para el grupo como tal.

Mas adelante especificaré el contenido de este interés colectivo,
que podria encajar en el proyecto de acciones de interés piblico.
Aqui, sin embargo, debo sefialar que, en mi opinién, el concepto
de interés piblico manejado en el proyecto debe comprender al
interés colectivo y, por tanto, las acciones encaminadas a tutelarlo,

-encuadran en el objetivo del proyecto.

3. CONDICIONES JURIDICAS Y SOCIALES PARA
LA IMPLEMENTACION EN EL PERU

En este rubro voy a analizar si la situacién juridica y social
actual en nuestro pafs permite la implementacién de acciones de
interés ptblico en materia laboral.

5 Ver, por todos: Palomeque Lépez, Manuel Carlos, Derecho Sindical Espafiol, Madrid,
Editorial Tecrios S5.A., 1991, pp. 31 a 33,

¢ Ver el ya citado texto de Ermida Uriarte y Villavicencio Rios.




3.1 Condiciones juridicas

Lo primero que se debe resaltar, desde mi punto de vista, es
que el marco institucional en el Pert de hoy, se encuentra seria-
mente afectado. El Poder Ejecutivo ha destruido el Estado de De-
recho, con la colaboracién activa o pasiva del Congreso, a través
de la intervencidn sobre diversos organismos auténomos, encami-
nada a impedir su libre funcionamiento: Tribunal Constitucional,
Poder Judicial, Ministerio Péblico, Consejo Nacional de la Magis-
tratura, etc. La tinica entidad independiente dentro del Estado es
la Defensorfa del Pueblo, que cuenta con recursos insuficientes
para realizar su importante tarea.

Las principales controversias jurisdiccionales, en las que se en-
cuentran comprometidos los intereses del grupo gobernante —es-
pecialmente los dirigidos a hacer posible una nueva reeleccién del
actual Presidente de la Reptblica, se desarrollan y resuelven con-
forme a la conveniencia del gobierno.

En materia laboral, sin embargo, se puede constatar la existen-
cia de un margen mayor de autonomfa de parte de los organis-
mos jurisdiccionales. Esta relativa independencia les permite a
los magistrados fallar eventualmente contra los intereses del go-
bierno. El problema en este caso es que las resoluciones simple-
mente no se cumplen, ya sea porque se modifica el ordenamiento
para hacer imposible la ejecucién de la sentencia, ya sea porque
no se destinan los recursos mecesarios para efectuar los pagos
que ésta ordena. El caso de las reclamaciones sobre pensiones, en
el campo de la seguridad social, es flagrante en este sentido. Este
consistié en que se dictaron dos normas -el Decreto Ley 25967 y
el Decreto Legislativo 817- que modificaron el otorgamiento de las
pensiones por el Estado, en un sentido de disminucién de dere-
chos. Ambas disposiciones tuvieron, ademds, aplicacién retroacti-
va. La Constitucién —en su Primera Disposicién Final y Transitoria-
impone en este campo el respeto por los derechos adquiridos. Ante
la interposicidn de sendas acciones de inconstitucionalidad; el Tri-
bunal Constitucional declaré inconstitucionales los preceptos que
conllevan una retroactividad perjudicial para los trabajadores o
pensionistas o que lesionan derechos adquiridos. Sin embargo,
después el Congreso expidié la Ley 26835 que significé una
desnaturalizacién de un aspecto de la sentencia sobre el Decreto

Legislativo 817.7 Antes ha ocurrido lo mismo, en materia de com-
pensacién por tiempo de servicios, bolsa de trabajo en construc-
cibn civil, topes salariales por leves de presupuesto, etc.® En defi-
nitiva, estamos frente a una deplorable practica sistemadtica.

En el dmbito jurisdiccional se presenta ademas un serio proble-
ma de especializacién, por la inexistencia de Juzgados de Trabajo
o Salas Laborales-en muchos lugares del pafs, donde los reclamos
laborales deben ser atendidos por jueces de otras especialidades.’
Asi como por la constante rotacién de magistrados, que les impide
concentrarse en una materia.

Las acciones principales que podrian interponerse en el ambito
jurisdiccional, serfan: demandas laborales regidas por la Ley Pro-
cesal del Trabajo, o acciones constitucionales, entre las que desta-
can —para efectos laborales— las de constitucionalidad, popular y
de amparo.

Estd pendiente de determinarse con claridad la posibilidad de
utilizacién de la accidn de amparo para la defensa de derechos
laborales. Ha habido resoluciones contradictorias sobre este tema
emanadas de la propia Corte Suprema. A veces el amparo se con-

7 Apesar de que e} Tribunal Constitucicna} considera que hay derechos adquirides en
materia pensionaria, por lo gue los topes no pueden tener aplicacifn inmediata para
las pensiones vigentes, la Ley 26835 insiste en dicha aplicacién.

B En el caso de la compensacion por tiempo de servicies ¥ en ¢l de los topes salariales
por Leyes de Presupuesto, el entonces llamado Tribunal de Garantias Constitucionales
declard fundadas las respectivas acciones de inconstitucionalidad, no obstante lo cual
se expidié nuevas normas que contradecian el mandato emarado de las sentencias: en
el primer caso, e} Tribunal de Garantias Constitucionales habia declarado inconstitu-
cional e} efecto cancelaterio de los depdsitos de la compensacion por tiempo de servi-

" cios dispuesto por el Decreto Legislative 650 v, a pesar de eflo, el Poder Blecutivo lo
restituy$ por Decreto Ley 23460; y en el segundo, se habia hecho lo propio con los
preceptos de la Ley 25334 —vigente para el efercicio presupuestario de 1991- que
conllevaban infracciones a la autonomia colectiva, mediante la imposicién de topes
saiariales, pese a lo cual el Congreso repitio en la siguiente Ley de Presupuesto para
1992 la misma regla condenada y de alii en adelante en todas las Leyes de Presupuesto
hasta la fecha. Y en ¢l caso de la bolsa de trabajo en construccién civil, creada por la
Ley 25202, al condraric, la demanda de inconstitucionalidad fue desestimada, a pesar
de lo cual el Poder Ejecutivo —-mediante facultades legislativas delegadas~ primero
dicté el Decreto Legislativo 727 vaciando de contenido a diche sistema y luego —en el
perfodo de interrupcion de la institucionalidad democrédtica~ lo derogd por Decreto
ley 25588.

?  Hay Juzgados de Trabajo sélo en dieciocho de los venticuatro Distritos judiciales del

pais, y Salas Laborales sdlo en cinco de estos.



cibe como una via extraordinaria, a la que no cabe acudir salvo
imposibilidad de emplear la via ordinaria laboral y, a veces, se
entiende como una opcién que se le presenta al afectado, al lado
de la via ordinaria laboral, entre las que aquel podria elegir libre-
mente.

Existen también otras vias de solucién no jurisdiccional de con-
flictos, que son, de un lado, las gestiones ante la Defensorfa del
Pueblo y, del ofro, los canales de los llamados medios alternativos,
particularmente la conciliacién y mediacién, y el arbitraje. En el
primer caso, la principal limitacién se encuentra en que la
Defensoria del Pueblo suele intervenir sélo cuando el agresor es el
Estado, lo que en materia laboral constrifie su campo considera-
blemente. Quizd el 4mbito mas importante lo constituye el de la
seguridad social, espacio en el que se han producido actuaciones
importantes, surgidas de la absolucién de denuncias o de la for-
mulacién de propuestas. Pero aquf las limitaciones de la
Defensoria del Pueblo son todavia mayores que las del Poder Judi-
cial, en el sentido de la ineficacia de sus resoluciones, sobre todo

cuando se enfrentan a restricciones presupuestarias. Nuevamente, -

el &mbito pensionario constituye un lamentable ejemplo.

En cuanto a los medios alternativos de resolucién de conflictos
-regulados por la Ley de Conciliacién y Mediacién y la Ley Gene-
ral de Arbitraje~, estos tienen como principal limitacién su actua-
cién circunscrita a derechos disponibles, 1o que en materia laboral
excluye a una porcién bdsica y extendida de derechos.!® Sélo
aquellos derechos que se encuentran conferidos sobre los minimos
establecidos por ley o por convenio colectivo, podrian dar Iugar a
la utilizacién de dichas vias.

Por otra parte, la legislacién laboral ha sido drasticamente refor-
mada en una perspectiva desprotectora de los trabajadores, desde
inicios de la década del noventa. A pesar de ello, brinda algunos
resquicios para la defensa de los intereses de los trabajadores.

En el plano constitucional se sustituyé la Constitucién de 1979,
que recogia los principales derechos laborales y sefialaba los as-

0 Ver la Ley de Conciliacién y Mediacion {Ley 26872) y la Ley General de Asbitraje (Ley
26572); asi mismo la Ley Procesai del Trabajo (Ley 26636).
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pectos centrales de su contenido, por otra que ha reducido tanto el
ntmero de derechos enumerados, como algunas relevantes refe-
rencias a su contenido. Esto ha ocurrido, bdsicamente, con tres
instituciones de especial trascendencia en nuestro ordenamiento:
la libertad sindical, la estabilidad laboral y la participacién de los
trabajadores en la empresa. Ahora el legislador tiene una potestad
mayor para la regulacion de estas instituciones.

En el plano legislativo se ha aprovechado un conveniente pro-
ceso de unificacién de la dispersa legislacion anterior, para reducir
significativamente los derechos de los trabajadores. En el &mbito
de las relaciones individuales de trabajo, el nuevo ordenamiento
ha reforzado el poder del empleador para decidir unilateralmente
los temas clave, como la duracién de la relacion laboral, el monto
de la remuneracién, las jornadas y descansos, los horarios, etc.,
permitiendo que la desregulacién estatal sea cubierta no por la
autonomia colectiva sino por la individual.

Asf mismo, ha introducido una fuerte precarizacién en el em-
pleo, conduciendo a una generalizacion de ias prestaciones de sez-
vicios deslaboralizadas o desestabilizadas: en el primer caso, sus-
traidas del dmbito de aplicacién del ordenamiento laboral
(Convenios de Formacién Laboral Juvenil), y en el segundo, suje-
tas a dicho dmbito, pero desprovistas de seguridad en la perma-
nencia y de beneficios bésicos (trabajo temporal, a medio tiempo,
a través de entidades intermediarias, etc.). Las normas bésicas di-
rigidas a estos fines son la Ley de Formacién y Promocién Laboral
y la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, ambas de
marzo de 1997, con antecedentes en la Ley de Fomento del Em-
pleo, de noviembre de 1991. Todas estas normas tienen como nu-
meracién el Decreto Legislativo 728.

En el 4mbito de las relaciones colectivas de trabajo no se ha
dictado una legislacién promocional que compense las enormes
ventajas otorgadas al empleador en el dmbito individual: las ga-
rantfas adecuadas para el pleno ejercicio de la actividad sindical,
como los mecanismos de proteccién a los militantes y dirigentes, y
los instrumentos indispensables de accién sindical, como la nego-
clacién colectiva y la huelga, estan plagados de obstéculos. Por
citar s6lo algunos ejemplos, tomados de la norma central en este
campo que es la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (Decreto
Ley 25593), de julio de 1992: la ley conduce a que la negociacion



colectiva se Heve a cabo a nivel de empresa, incluso para aquellos
sectores en los que se venia desenvolviendo a nivel de rama de
actividad o de gremio; fuerza a la renovacién constante de los
convenios colectivos a través del establecimiento de la caducidad
anual de los beneficios establecidos en ellos, comprendiendo la
revision integral del conjunto de los derechos existentes a la fecha
de vigencia de la ley; y adopta un modelo restrictivo sobre el
derecho de huelga, que limita los fines y modalidades de ejercicio
del derecho, buscando su no realizacién eficaz.

_ Esta reforma se llevé a cabo por imposicién estatal, sin ningén
Intento de concertacién con los interlocutores sociales que queda-
ban afectados por ella, al menos con las organizaciones sindicales,
ya que el interés de los empleadores parece estar bien representado.

Adicionalmente, Jos mecanismos de control sobre el cumplimien-
to de las obligaciones que esta legislacién le impone al empleador,
son —por parte del Ministerio de Trabajo y Promocién Social- esca-
508 0 inexistentes. No hay voluntad politica de fiscalizar siquiera
las minimas responsabilidades que corresponden a las empresas.

Esto es evidente, por ejemplo, en cuestién del empleo generalizado

de contratos temporales, més alld de los ya permisibles esquemas
legales, sin ninguna deteccién ni, por tanto, sancidn por el Estado.

De otro lado, nuestro pafs esta obligado a cumplir con numero-
$0S tratados de derechos humanos que proclaman derechos labo-
rales, y que son constantemente transgredidos. El Perd ha aproba-
do y ratificado los mas importantes instrumentos internacionales
de derechos humanos referidos a derechos econdmicos, sociales y
culturales, tanto de nivel mundial como regional, ademas de los
de derechos civiles y politicos, asi como muchos convenios inter-
nacionales del trabajo. Segtin la Cuarta Disposicién Final y Transi-
toria de nuestra actual Constitucién, estos tratados son el marco
desde el cual deben interpretarse los preceptos de la Constitucion
referidos a derechos humanos.

. Todos estos tratados tienen minima utilizacién en las controver-
sias jurisdiccionales que se suscitan en nuestro medio, sobre todo
POr su escasa difusin. Pero vienen siendo cada vez mds emplea-
dos para fundamentar reclamos en el orden internacional. Estos
reclamos se originan en los diversos medios de control sobre el
cumplimiento de los tratados que existen en los organismos inter-

nacionales, a los que se ha hecho antes una sucinta referencia. En
el caso de la Organizacién Internacional del Trabajo, aqueilos son,
el control regular, general y especial.

El control regular se realiza por la Comisién de Expertos en
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, a través del analisis
de las memorias e informaciones que remiten los Estados; el con-
trol general corresponde al Consejo de Administracién, el que re-
cibe las reclamaciones y quejas que interpone una organizacién de
trabajadores o de empleadores contra un Estado, dando lugar a un
procedimiento contencioso; y el control especial se materializa
ante el Comité de Libertad Sindical, a través de quejas formuladas
contra un Estado por otro Estado u organizaciones de trabajadores
o de empleadores. Este dltimo es especifico para la defensa de la
libertad sindical v puede ilevarse a cabo aun cuando el Estado
infractor no hubiera ratificado los convenios internacionales sobre
la materia, que no es el caso del Perd, pafs suscriptor de los dos
principales de éstos: los Convenios 87 y 98 OIT.

En lo que se refiere al control previsto en los tratados de dere-

‘chos humanos, ¢ste se verifica mediante informes segin los Pactos

Internacionales —de Derechos Civiles y Polfticos y de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales—, los que podrén ser remitidos
al Comité de Derechos Humanos o al Consejo Econdmico y Social,
respectivamente, para su informacién o examen. Finalmente, se
emite un pronunciamiento. Y segiin la Convencidn Americana so-
bre Derechos Humanos y su Protocolo Adicional en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos puede actuar de oficio 0 a
peticién de cualquier persona o grupe, entidad no gubernamental
o Bstado, emitiendo recomendaciones o elevando el caso a la Cor-
te, la que s{ puede expedir resoluciones de obligatoria acatacién.

El problema principal que surge de la utilizacién de los mecanis-
mos internacionales, es el de que las resoluciones emanadas de sus
6rganos de control, con muy pocas excepciones —como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos- no tienen valor de senten-
cias sino de recomendaciones,

Los més importantes —aunque no los tinicos- pronunciamientos
emitidos por organismos internacionales ante reclamaciones pro-
venientes de nuestro pais, han recaido sobre la Ley de Relaciones
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Colectivas de Trabajo, que vulnera los convenios internacionales
del trabajo sobre libertad sindical. El Comité de Libertad Sindical
del Consejo de Administracién de la Organizacién Internacional
del Trabajo ha sostenido -al resolver los Casos 1648 y 1650- que la
mencionada norma nacional infringe el Convenio 87 en no menos
de doce puntos y ha pedido, por tanto, la adecuacién de nuestra
ley al tratado!’,

Dicho érgano ha sido enfatico en su condena, al menos respecto
de los siguientes temas: la posibilidad de cancelacién del registro
sindical por via administrativa, el considerar como requisito para
ser miembro de un sindicato no encontrarse en perfodo de prueba,
el impedir la afiliacidon conjunta a organizaciones sindicales de
empresa y de rama de actividad, el exigir el ser miembro activo de

‘una organizacién sindical o tener en ella una antigiiedad de un
ano para poder integrar su junta directiva, el obligar a renegociar
convenios colectivos vigentes, la amplia lista de servicios esencia-
les, la posibilidad del Poder Ejecutivo de disponer la reanudacién
de labores frente a huelgas, las modalidades irregulares de huelga,

- la intervencién de la Autoridad de Trabajo en la determinacién del

- servicio minimo, los requisitos numéricos para adoptar el acuerdo

de realizar una huelga y la restriccién de sus fines.12

A propésito de esa misma norma se produjo un serio incidente,
cuando la Oficina del Representante Comercial de los Estados
Unidos recibié la denuncia de la central sindical norteamericana
AFL-CIO, acerca del incumplimiento por el Perd de los compro-
misos internacionales suscritos en materia de libertad sindical.l3
El procedimiento pudo haber conducido a la sancién de nuestro
- pals, consistente en la privacién de las ventajas concedidas por el
Sistema Generalizado de Preferencias. Finalmente, esto no ocurrié
por la promesa de nuestro gobierno de rectificar las infracciones al
Convenio 87 OIT, Io que aiin no se ha cumplido. El anteproyecto
de ley sobre esta materia estd pendiente de aprobacién desde hace
varios afios. En todo caso, se ha abierto una via para que en el
futuro puedan transitar por la ruta de las reglas del comercio in-

La queja fue interpuesta por las centrales sindicales peruanas en julio de 1992, a los
pocos dizs de dictada la ley, y fue resueita en marzo de 1993.

. 2 Ver los pérrafos 454, 456, 457, 462 y 464 & 468 del documento.
13 La queja se interpuso en junio de 1993 y dio lugar al Caso 018 -CP- 93.

ternacional ciertas reclamaciones sobre competencia desleal surgi-
das del incumplimiento laboral. En esta linea, la Organizacién
Mundial de Comercio parece que constituird un nuevo escenario,
en la medida en que prosperen las demandas de adopcién por ella
de las Hamadas clédusulas sociales, que no cuentan todavia con un
consenso. El Organo de Solucién de Diferencias de dicha entidad
podria ~agotados los mecanismos de solucién- aplicar sanciones
al Estado infractor!4,

Por ultimo, en el plano internacional se ha dado un paso muy
importante al obtener un pronunciamiento del Comité de Dere-

~ chos Econdmicos, Sociales y Culturales del Consejo. Econdmico y

Social de las Naciones Unidas, en su vigésima sexta sesidn, reali-
zada en mayo de 1997, en el que llama la atencién sobre la afecta-
cién de derechos humanos de nuestra poblacion, especialmente en
el orden de los derechos laborales y de la seguridad social.

Preocupa especialmente a dicho érgano, entre otros, la discri-
minacién contra la mujer en el empleo; que muchos trabajadores
no ganen el salario minimo, asf como que éste sea inferior al costo
de la canasta familiar bésica; que a los jévenes entre los 16 y los 25
afios se les excluya de las disposiciones de la legislacién laboral; la
ineficacia de esta para proteger los derechos sindicales, incluido el
derecho de huelga; la frecuente violacién de los derechos esencia-
les de los trabajadores; la exclusién de la mayoria de la poblacién
de toda proteccion social; y el perjuicio a los derechos de los traba-
jadores que supone la nueva regulacidn en materia de pensiones,

* asf como la practica de las autoridades en este campo®®,

En definitiva, la accién sindical tiene ~aun con las grandes difi-
cultades que atraviesan las organizaciones sindicales- algunos
mérgenes para la tutela del interés colectivo. En el plano nacional,
a partir de la representacién de tal interés que le otorga el ordena-
miento laboral —basicamente la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo v la Ley Procesal del Trabajo~ puede actuar ante organis-
mos jurisdiccionales, asi como ante otras entidades, especialmente
la Defensorfa del Pueblo. Asi mismo podria intervenir en la solu-

" Ver:; Campana Zegarra, David, Globalizacion y libre comercio: los nuevos escenarios de
regulacién de los derechos laborales, inédito en su versién actualizada.

5 Ver los pdrrafos 17 a 22 del documento.



cién no jurisdiccional de controversias, a través de las puertas
abiertas por la Ley General de Arbitraje y la Ley de Conciliacién y
Mediacidn.

En el plano internacional, su actuacién podria producirse frente
a los diversos érganios de control previstos en los tratados de dere-
chos laborales (convenios internacionales del trabajo) y de dere-
chos humanos en general (de dmbito mundial y regional). En este
caso, las resoluciones no tendrin efecto vinculante, pero si un
enorme peso técnico y moral.

La defensa de los derechos laborales ha fenido en nuestro me-
dio, como es natural, como agente principal a las propias organi-
zaciones sindicales. Hasta la década del ochenta ha habido en e}
Perd un movimiento sindical bastante fuerte, que podia presionar
eficazmente a los empresarios y al Estado para el otorgamiente de
mayores beneficios para los trabajadores. Ese movimijento sindical
se encontraba centralizado basicamente en la Confederacién Gene-
ral de Trabajadores del Pertd, de dmbito privado, y la Central
Intersectorial de Trabajadores Estatales, de dmbito piiblico.

Con la intensificacién de la crisis econdémica a fines de dicha
década y la adopcidn de politicas neoliberales a comienzos de ésta,
se experiments un deterioro del poder sindical. Se habfan estrecha-
do los margenes para el otorgamiento de concesiones, convirtiéndo-
se en un logro siguiera mantener lo alcanzado. Ademds se habfa
dado inicio al proceso de privatizacién de las empresas del Estado,
previa reduccién del personal y revisién de beneficios; constrefiido
drésticamente el personal de la administracién piblica; y reforma-
do la legistacién laboral en perspectiva desprotectora. En este con-
texto, las organizaciones sindicales aferradas a esquemas abandona-
dos, no supieron adaptarse y cayeron.

En los dltimos meses, sin embargo, al hilo de las movilizaciones
sociales contra los constantes atentados al Estado de Derecho por
este régimen, ha habido un resurgimiento de acciones sindicales,
todavia leve pero promisorio.

Para apoyar la accién sindical se constituyeron en la década del
setenta ~y a veces antes— numerosas Organizaciones No Guberna-
mentales de Desarrollo especializadas en la tematica laboral. El
valor que se le concedia al movimiento sindical en la lucha por la

transformacién social llevé a profesionales -abogados, economistas,
socidlogos, etc.— a constituir asociaciones dirigidas a asesorar a sus
dirigentes. Se trataba fundamentalmente de levar a cabo medidas
de impacto colectivo. Allf residfa justamante la diferencia entre la
promocién que dichas Organizaciones No Gubernamentales de De-
sarrollo buscaban realizar, y el asistencialistmo, que quedaba descar-
tado.

Estas Organizaciones No Gubernamentales de Desarrollo dedica-
das al &mbito laboral contaron con el apoyo financiero de fundacio-
nes europeas 0 canadienses, de inspiracién basicamente catdlica,
que en ese entonces tenfan al campo laboral como uno de sus prio-
ritarios. Estas fundaciones preferfan canalizar Ja cooperacién a tra-
vés de dichas Organizaciones No Gubernamentales de Desarrollo y
no entregarla directamente a las organizaciones sindicales, por en-
tender que las primeras estaban mejor equipadas para brindar ese
servicio y merecerles més confianza respecto del uso de los fondos.

En la actualidad la prestacién de servicios de asesorfa laboral
por las Organizaciones No Gubernamentales de Desarrollo ha de-
cafdo significativamente. La desarticulacidn de las organizaciones
del grupo beneficiario, que eran sus interlocutoras, asf como el
desvio de la financiacién internacional hacia otros campos, han
contribuido en ese decaimiento.

4. AGENTES Y MATERIAS DE LOS RECLAMOS

El tema de este punto es el de los sujetos que pueden intervenir
y el objeto sobre el que pueden recaer las acciones de interés pii-
blico en materia laboral.

4.1 Agentes

En mi concepto, intervienen en este campo tres tipos de sujetos:
primero, aquéllos cuyo interés se tutela; segundo, los que acttian
en defensa de ese interés, que puede ser el mismo afectado u otro;
y tercero, la entidad ante la que se reclama la satisfaccién del
interés tutelado.

De los primeros sujetos, lo que queda claro, si hablamos de
acciones de interés ptblico en materia laboral, es que son trabaja-



dores. Comunmente no serdn individuos sino colectividades,
puesto que el interés afectado debe ser piblico en el sentido ma-
nejado por el proyecto, pero aquello no es indispensable, como se
verd en el apartado siguiente.

El segundo papel lo pueden desempefiar diversos tipos de suje-
tos. El ideal, desde mi punto de vista, es que la accidn -nuevamen-
te, con el significado que tiene ese concepto en el proyecto- la inter-
pongan las organizaciones sindicales, que son las representantes
naturales del interés colectivo. En ausencia o en apoyo de ellas,
podrian participar otros sujetos, como las Organizaciones No Gu-
bernamentales de Desarrollo, en particular las especializadas en la
defensa de los derechos laborales, o las que asumen la tutela de los
derechos humanos en general. Aqui tenemos ya la experiencia de
Organizaciones No Gubernamentales constituidas por las propias
organizaciones sindicales para que, con la debida autonomia, les
presten los servicios profesionales que ellas requieran. No deberfa-
mos descartar tampoco que las acciones provengan de estudios de
abogados ligados a las posiciones de los trabajadozes.

Puede actuar como agente del interés colectivo también la
Defensorfa del Pueblo, pero como ya dije, probablemente sdlo en
casos en que la infraccién provenga del Estado, o en caso que la
lesién derive de empleadores privados, el Ministerio del Trabajo u
otros organismos publicos. Por razones de opcién politica es muy
diffcil que con el actual contexto nacional se produzcan este tipo
de intervenciones. Sin embargo, las ha-habido antes, por ejempio
en materia de vigilancia de las condiciones de higiene y salubri-
dad en el trabajo o de cierres fraudulentos de empresas. Y recien-
temente.se han producido casos -aislados, en verdad- frente a
actos de discriminacién en el acceso al empleo o intermediacién a
través de cooperativas sin patrimonio suficiente para cubrir los
derechos de los trabajadores.

Por tiltimo, los terceros sujetos, que son aquellos que admiten y
resuelven la reclamacién, corresponden a las vias nacionales ¢ in-
ternacionales de proteccion, que ya he abordado antes.

4.2 Materias

Respecto del objeto sobre el que pueden versar las acciones de
interés puiblico en materia laboral, se debe tener en cuenta que

aquel debe comprometer el interés colectivo, aunque eventual-
mente podrian afectar también el interés individual, siempre que
esa transgresién tuviera un impacto colectivo. Relacionando este
tema con el expuesto en el punto anterior, debo decir que la orga-
nizacién sindical podrd actuar por si misma cuando el interés vul-
nerado sea el colectivo, ya sea directamente, ya sea mediante la
vulneracién de un interés individual que tenga relevancia colecti-
va. Este dltimo serfa, por ejemplo, el caso de la provocacién de un
perjuicio a los representantes de los trabajadores por el desempe-
fio de sus funciones. No puede descartarse que esta interpretacién
podria no ser consensual si alguien piensa que en el caso de la
vulneracién de un interés individual que incide negativamente
sobre el interés colectivo, el prioritario es aquél y no éste. Desde
este &ngulo —que no comparto- se suscitarfa un problema en nues-
tro ordenamiento, ya que la Ley de Relaciones Colectivas de Tra-
bajo y la Ley Procesal del Trabajo no coinciden al determinar la

- representacidn que tienen las organizaciones sindicales en los con-

flictos individuales: para la primera posee esa atribucién, salvo
que el trabajador accione individualmente; para la segunda, en
cambio, s6lo la tiene si el trabajador le otorga su representacion,
mediante un poder. '

El niicleo de materias en este caso estaria conformado por lo que
-en terminologia de la Organizacion Internacional del Trabajo- se
denomina los derechos humanos laborales: Ja libertad de trabajo, la
libertad sindical y la igualdad y no discriminacién’®. Por cierto, la
tutela-no tendria que limitarse tinicamente a este ndcleo, pero las
cuestiones comprendidas en él resultarfan de primera prioridad.
Sintomaticamente, dichas instituciones han vuelto a calificarse de
esenciales por la Organizacién Internacional del Trabajo hace muy -
poco tiempo, cuando en el marco de la vinculacién entre el comer-
cio mundial y los derechos sociales, aquella tuvo que elaborar un
nuevo listado a solicitud de la Organizacién Mundial de Comercio.
El Grupo de Trabajo designado por el Consejo de Administracién
de la Organizacién Internacional del Trabajo, conformado en 1994
respecto de la dimensién social de la liberalizacién del comercio
internacional, ha sefialado esas materias como esenciales!’.

¥ Ver: Vilticos, Nicolds, Derecho Internacional del Trabajo, Madrid, Editorial Tecnos S.A.,
1977, p. 239,

7 Ver ¢l ya citado texto de Campana Zegarra.
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La libertad de trabajo comprende los derechos de decidir si se
trabaja 0 no, en qué actividad y en favor de qué persona natural o
juridica. Operan como excepciones a esta libertad ciertas presta-
ciones de servicios que los ordenamientos imponen como parte de
las obligaciones civicas: servicio militar o civil y trabajo peniten-
ciario o comunitario. El asunto central en este ambito hoy en dia
es el del trabajo infantil, que estd prohibido por el ordenamiento
internacional y el nacional, pero sin embargo se produce
extendidamente entre nosotros. Un caso sonado, detectado y con-
trolado gracias a las denuncias planteadas por el diario “El Co-
mercio”, fue el de los lavaderos de oro en Madre de Dios. Hace
falta avanzar todavia mucho en esta direccitn.

La libertad sindical abarca un conjunto de derechos, algunos de
titularidad individual, otros de titularidad colectiva, referidos tan-
to a aspectos de organizacién como de actividad. La libertad sindi-
cal individual de organizacién comprende los derechos de los tra-
bajadores a constituir y afiliarse a las organizaciones sindicales; y
la de actividad, el derecho de éstos a participar en la vida de estas.
La libertad sindical colectiva de organizacién se refiere al derecho
de las organizaciones sindicales a constituir otras de grado supe-
rior, el de disolverse, el de elegir a sus representantes y aprobar
sus estatutos; y la de actividad, el de llevar a cabo diversas accio-
nes, como la negociacidn colectiva y la hueiga. Estos derechos son
constantemente transgredidos en el Perii, a nivel de normas y a
nivel de practicas. Los pronunciamientos a que hice referencia an-
tes, emanados del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Ad-
ministracién de la Organizacién Internacional del Trabajo y del
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales del Conse-
jo Econdmico y Social de las Naciones Unidas, me eximen de cual-
quier aftadido.

Por tltimo, la igualdad y la no discriminacién tienen un aspec-
to formal y otro sustancial. Conforme al primero, el trato a las
personas iguales o desiguales debe ser igual o desigual, respecti-
vamente, ya sea proporcionado por el Estado o los particulares;
constituyendo una discriminacién toda diferenciacién arbitraria,
que carezca de una causa objetiva y razonable, en especial las rela-
tivas a los motivos proscritos por los ordenamientos en una enu-
meracién abierta. Segiin el segundo aspecto, la igualdad debe pro-
ducirse en la realidad, a través de las liamadas acciones positivas
que procuren a todos las mismas oportunidades de acceso al em-

pleo, promocién en él, asignacidn de ciertos cargos, etc; y la dis-
criminacién es el impacto adverso que el trato formalmente neutro
provoca en determinados colectivos, que tienen mayores dificulta-
des de cumplir los requisitos exigidos para la percepcién de un
beneficio, los mismos que no resultan indispensables para la em-
presa. La violacién de estos derechos en nuestro pais es absoluta-
mente generalizada, en el ambito laboral y fuera de €L En lo
especificamente laboral, el momento mads dificil de controlar es el
de la contratacién, oportunidad en la cual el empleador —cobijado
en su libertad de contratar- puede seleccionar a su contraparte,
produciendo segregaciones por motivos inaceptables. La Ley
26772 —ya reglamentada—, sobre prohibicién de discriminacién en
las ofertas de empleo, no ha tenido hasta ahora el efecto esperado.
Basta leer los anuncios sobre empleo en los diarios para constatar
que siguen plagados de motivos discriminatorios. Queda mucho
por hacer, pues, también en este campo, aunque resulta alentadora
la reaccidén adversa de la poblacién frente a las practicas
discriminatorias de varias discotecas limefias que impiden el in-
greso de personas por razones raciales o sociales. Ei Poder Judi-
cial, sin embargo, ha fallado en favor de dichas discotecas, en una
resolucién deplorable's.

Los derechos a que se ha hecho referencia no son —insisto- los
finicos que podrian dar lugar a acciones de interés piblico en ma-
teria laboral, pero si ~desde mi punto de vista, que recoge el pare-
cer de la Organizacién Internacional del Trabajo~ los mas impor-
tantes. 5i se lograra producir las reformas normativas necesarias y
detener las abominables prédcticas que los restringen, se habria
dado un paso enorme en la consolidacién de un Estado democrati-
¢0 y social.

8 Sentencia expedida el 2 de octubre de este afio, por la Sala Corporativa Transitoria
Especializada en Dereche Publico, recafda en el Expediente N® 1720-98.




LAS ACCIONES EN DEFENSA DE INTERESES
COLECTIVOS EN EL AMBITO DEL MEDIO
AMBIENTE

AGUSTIN VIGURf*

Desde el punto de vista iusprivatista del Derecho privado, el
medio ambiente ha dejado de ser en nuestros dias una realidad
abstracta, un dmbito universal tutelado en grandiosas declaracio-
nes internacionales, para constituir ya una realidad concreta.

Corresponde al Derecho civil (cuerpo de leyes que data de 1889
cuando atin ni siquiera el ser humano se habia planteado la posi-
bilidad de una actuacién conservacionista, y la vida agricola no
conocia todavia las consecuencias de la industrializacién) regular
las relaciones juridicas entre particulares, y en ellas se recogen
aquellas surgidas de deterioros medioambientales. En su regula-
cién cabe hablar de ausencia de sistemética por su cardcter frag-
mentario y de presentacién casuistica. Apenas merecen destacarse
dos disposiciones (articulos 590 y 1908) relacionadas con el ejerci-
cio del derecho de propiedad.!

Tal resultado parece 16gico en-el contexto de la perspectiva so-
cial, econdémica y cultural del liberalismo que impregnaba la vida

*  Profesor Titular de la Universidad Jaume I, Castellén, Espafa

T En palabras de Albaladejo Garefa (ver: Derecho civil, 5° ed., T. Itl, Derecho de bienes,
vol.1° Barcelona 1986, pp. 255 y ss.: “El derecho de propiedad viene definido como
aquel dereche que otorga a su titular el poder juridico pleno sobre la cosa, a conse-
cuencia del cual esta queda sometida, directa y totalmente, a nuestro sefiorfo, en todos
aquellos aspectos y utilidades que puede ofrecer. Poder juridico, afiade, que es pleno
pere no flimitado™. - :




de relacién del siglo pasado y que implicaba una especie de “dere-
cho a contaminar”, comprendido dentro de las facultades de las
que gozaba el titular del derecho de propiedad. Unicamente cuan-
do las inmisiones fueran excesivas, contrarias a los reglamentos, o
provenientes de conductas culposas o dolosas, podria el afectado
plantear quejas y, por lo tanto, pedir indemnizaciones por los da-
fios causados en su persona o propiedad.

‘Ciertamente, el sentido interindividual de las relaciones de ve-
cindad contempladas en el Cédigo, choca con la concepcién comuni-
taria del bien protegido, la exigencia de colisidn entre derechos de
propiedad iguales y paralelos, excluiria del amparo legal
injustificadamente a los no propietarios, vy la proximidad de las
fincas tampoco es un criterio vélido, ya que los efectos contami-
nantes se extienden por zonas geogréficas muy amplias.

Igualmente, el articulo 1902 CC, que actiia como cldusula gene-
ral de responsabilidad en nuestro ordenamiento juridico, y que
viene a representar en la practica lo que se conoce a través del
aforismo “quien contamina paga”, resulta dificil de adaptar a la
problematica actual del medio ambiente, por sus caracteristicas
(dafios sociales, continuados y futuros), por los sujetos (indetermi-
racién de agentes y lesionados), por el concepto de la culpa (res-
ponsabilidad por riesgo y objetiva), por las indemnizaciones (difi-
cultad de reparacién in natura, imposibilidad de cuantificacién
real).

Por otra parte, debemos recordar que los bienes ambientales
tomados individualmente se pueden usar, gozar y disfrutar, por lo
que han de ser entendidos como objeto especifico de los derechos
subjetivos sobre las cosas. De esta forma, se integrarian en el patri-
monio de cada sujeto, con lo que el concepto amplio y difuso de
medio ambiente se reduciria hacia dimensiones espacio-
terrritoriales en las que se desarrolla la vida asociada del hombre
(domicilio, lugar de trabajo, centros educativos, lugares de ocio...).
Ast, las agresiones que producirfan una perturbacién o riesgo del
equilibrio en los elementos naturales afectarfan a las personas con-
sideradas, individualmente, a su vida social y a las cosas.

Sirve de ejemplo lo sucedido en Dofiana tras los vertidos de
lodos téxicos provenientes de la explotacién mirera “Boliden” al
cauce del rio Guadiamar, préximo a las zonas protegidas del coto,

uno de los parafsos naturales del Viejo Continente. Junto al desca-
labro ecolégico que suponen dichos vertidds, hay que contabilizar
las pérdidas en las cosechas presentes y futuras de las fincas agri-
colas, el perjuicio sufrido por las empresas turisticas de la zona
del Roclo, de la costa, o del propio coto.

Ciertamente, el Derecho civil, a través de sus instituciones, se
ocupa de la proteccién legal frente a cualquier, lesién que pueda
causar una injerencia injustificada por el ordenamiento juridico
que produzca un alteracién de las cosas en propiedad o de los
bienes fisicos de las personas, como afirma el profesor Roca al
abordar la conexién Derecho civil-medioambiente.

El debido respeto al medio ambiente se incardina dentro de los
limites del derecho de propiedad, derecho subjetivo limitado, sien-
do uno de sus H{imites precisamente, la defensa, proteccién y conser-
vacién del medie ambiente; actuande de otro modo, conforme indi-
ca el articulo 33 CE, se deslegitimarfa su titularidad. Al reconocerse
la tutela del medio ambiente como limite intrinseco del derecho de
propiedad, dejamos la puerta abierta a la intervencién de los pode-
res publicos para que conjuguen el interés nacional.

No podemos olvidar que asi como el Derecho administrativo
(de tipo publicistico) tiene una funcidén previsora del dafto, impo-
niendo normas de conducta para impedir el deterioro, y el Dere-
cho penal, mediante la configuracién del delito ambiental, se enfo-
ca hacia el castigo de la infraccién de esas normas de conducta
que ha culminado con un dafio ecolégico, al Derecho privado,
segun recoge la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de
1987, incumbe intervenir en cuantos conflictos de vecindad se ori-
ginan en los supuestos de culpa contractual o extracontractual o
implican un abuso del derecho o un ejercicio antisocial del mismo
(situacién a la que alude el artfculo 7.2 del CC), que no significa
sino la reparacidn de los dafios ya causados, con el objetivo final
de restaurar el equilibrio original del medio ambiente, alterado.
Junto a estas instituciones, ya consagradas en la doctrina y juris-
prudencia, se viene propugnando la conveniencia de otras como
son la accién negatoria en el dmbito de las inmisiones y los inter-
dictos posesorios.

En relacidn al abuso del derecho, no debemos olvidar que la
reforma del Cédigo civil, por Decreto de 31 de mayo de 1974,
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incluyé tal prohibicién como principio rector del ejercicio de los
derechos, en la nueva redaccidn del articulo 7.2. De esta manera se
establecid la proteccién no sélo de los derechos subjetivos reconoci-
dos, sino también de los intereses colectivos o sociales, persiguiendo la
reparacién del dafio causado (lo que supone una clara ventaja sobre
las relaciones de vecindad y la responsabilidad extracontractual),
ademds de la interrupcién de los actos dafiosos o de aquellos que
previsiblemente pudieran causar lesién a intereses o derechos de un
tercero, esto es, abarcando los dafios futuros y continuados de
modo preventivo. Desgraciadamente, se ha podido constatar que
resulta escasa su utilizacién préctica (STS 3-12-1987).?

Menci6n especial merece el tratamiento de la problematica ati-
nente al sujeto responsable ante una posible pluralidad de agentes
contaminadores. A este respecto, debemos hacernos eco de la sen-
tencia del TS de 19 de junio de 1980 (el titular de una mejillonera
demandé en reclamacién de dafios y perjuicios al armador de un
petrolero por los derrames provocados en el proceso de trasvase
del petréleo a una refinerfa, debido a que en esas mismas fechas
varios buques més habian sido sancionados por idénticos vertidos
a la ria; se dedujo que no habia lugar a la indemnizacién).

En fallos posteriores, el TS ha intentado resolver la cuestién
acudiendo a la teorfa de la solidaridad impropia {no aplicando la
regla general de la mancomunidad al ambito de la responsabili-
dad civil extracontractual por deterioro al medio ambiente) o por
salvaguarda del interés social entre los causantes del dafto, en
aquellos casos en que no pueda determinarse con exactitud el
quantum que corresponde a cada uno de los participantes en el
dafio. De esta manera, no existe litisconsorcio pasivo necesario,
‘por lo que basta reclamar contra uno de los obligados, que hard
frente a la totalidad de la indemnizacién, pudiendo luego repetir
contra los demds, alividndose la carga de la prueba, al no tener
que demostrar la parte del dafio que corresponde a cada uno de
los coparticipes.

Asi, cabe destacar la STS de 8 de mayo de 1986, en la que se
condené solidariamente a Ensidesa y a Hidroeléctrica del

¥ Ver: E. Mereno Tryjillo: “La Proteccién juridico-privada del medio ambiente vy la
resposabilidad por su deterioro”, Barcelona, 1991.

Cantébrico S.A., v la sentencia de la Audiencia Provincial de
Castellén de 26 de abril de 1993, que afirmé dicha regla a propdsi-
to de un supuesto de solicitud de indemnizacién por dafos pro-
ducidos a la finca naranjera del actor por las emanaciones de un
guemadero industrial.

Por lo que afecta a la doctrina de imputacién de la responsabilidad,
esta se apoya esencialmente en dos criterios: a) Subjetivo (respon-
sabilidad derivada de culpa o negligencia); b) objetivo (responsa-
bilidad objetiva y/o por riesgo), adoptado por la STS de 7 de abril
de 1997, pero atin alejado de la corriente general de nuestra legis-
lacién y jurisprudencia. En el mentado fallo, a propésito de los
dafios causados por una fabrica de productos quimicos, se recono-
cié claramente el trdnsito del principio subjetivista, por el acogi-
miento de la teoria del riesgo o mediante la inversién de la carga
de la prueba.

Respecto a los dafios indemnizables, el articulo 1902 CC exige su
existencia real y efectiva, lo que significa su cuantificacidén, en tér-
minos econémicos. Siguiendo dicha regla, los dafios futuros debe-
rfan ser ciertos, determinables y cuantificables econdmicamente
(caso Manville). El problema que se plantea es que el dafio para
ser indemnizable ha de ser personal, en otros términos, el dafio
colectivo no encuentra facil acomodo en el estado actual de nues-
tra legislacion y jurisprudencia, debido a cuestiones procesales
como las que incumben, verbi gratia, a la legitimidad activa (la
accién de resarcimiento, por culpa extracontractual requiere la
existencia real del dafio en el patrimonio del demandante, quien
deberd dejar constancia de las personas afectadas para que pue-
dan personarse en el proceso asi como de los dafios sufridos).

. Surge de este modo la problemdtica de la proteccién judicial de
los intereses difusos o de masas ante los drganos de la jurisdiccién
ordinaria. A diferencia de los intereses colectivos, cuyo contenido
es supraindividual, con un centro de referencia no ocasional, sino
constituido por un ente asociativo {(bien sea un organismo publico,
una asociacién sindical o un colegio profesional), los intereses di-
fusos aparecen correlativos a formaciones sociales atin en fase de
toma de conciencia, cuya individualizacién se realiza a través de
la relevancia de una lesién verificada en perjuicio de una plurali-
dad de individuos que se asocian para su defensa (el dafio es su
Unico punto en comtn, y su vinculacién perdura s6lo mientras




este subsiste). En el momento presente, el medio ambiente se en-
cuadra entre este tipo de intereses, junto a la problematica de con-
sumidores y usuarios.

Nuestro ordenamiento juridico no ha hallado todavia la solucién
al problema. Pensamos que bien pudiera adoptarse el mecanismo
procesal del Derecho angloamericano conocido como class actions
(“acciones de defensa de intereses piiblicos”). Su aplicacién parte de una
pluralidad de sujetos, con un denominador comin que es el dafio
sufrido. Uno de ellos, en favor de la colectividad, interpone la ac-
ci6n actuando como representante del interés del grupo. En muchas
ocasiones es dificil determinar por los jueces su composicién, bien
porque el grupo es “fluido”, o bien porque sus componentes no
pueden ser identificados (han fallecido o se encuentran
ilocalizables). Por otro lado, siempre queda a salvo el derecho del
particular a exigir la reparacién del perjuicio acusado.

El concepto de fluid recovery traducible por “reparacién fluida”
viene a significar que cuando la composicién del grupo no puede
definirse con precision, el juez decreta una medida que alcanza a
un “género” de interesados, que puede ser que no coincidan con
los que sufrieron la efectiva lesion.

Como ejemplo muy representativo destaca la sentencia dictada
por un Tribunal de Los Angeles en relacién con una subida ilegal
de las tarifas de los taxis. Ante la imposibilidad de conocer a todos
los clientes durante el perfodo en cuestién, el juez ordend, a tituio
de reparacién, una bajada de precios equivalente a la subida im-
procedente. Asf como en el plano individual la solucién pudiera
no ser del todo satisfactoria, ya que los beneficiarios de la reduc-
cién del precio no tenfan por qué haber sido necesariamente victi-
mas del incremento, en el plano colectivo es de innegable justicia,
ya que la fluidez de la reparacidn responde a la propia fluidez de
la clientela.®

Este desideratum o propuesta de lege ferenda, en favor de las
class actions, pudiera encontrar apoyo legal en nuestro sistema por
la via del articulo 7.3 de 1a Ley orgdnica del Poder Judicial, de 1 de

}  Vid. R. de Angel Yagitez: “La posicién del consumodor y el ejercicio de sus derechos.
Dafios causados por productos defectuosos”, en Estudios sobre el Dereche de consu-
mo, pég. 81 Bilbao, 1994.

julio de 1985, que dice que “los Juzgados y Tribunales protegerdn
los derechos e intereses legitimos, tanto individuales como colecti-
v0s, sin que en ningin caso pueda producirse la indefensién. Para
la defensa de estos tltimos, se reconocerd la legitimacién de las
corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados o que
estén legalmente habilitados para su defensa y promocién”. Cabe
confiar en que este principio general pueda ver su aplicacién en
una futura Ley General del Medio Ambiente.

Haciendo un poco de historia en este punto, es de relevancia
constatar que ausente de configuracién doctrinal en Roma la figu-
ra del derecho subjetivo, habrd que esperar a la pandectistica ale-
mana para su entronizacién conceptual y delimitacién tedrica. En
el transcurso de este lapso se va desarrollando la doctrina de los
derechos innatos, primero por influencia del feudalismo -de raiz
notoriamente personalista~, posteriormente con el Renacimiento,
la Reforma y la relevancia de los derechos naturales y adquiridos.
No olvidemos que las Leyes de Enjuiciamiento beben del liberalis-
mo decimondnico que comporta la individualizacién del derecho
subjetivo.

Precisamente, uno de los casos que marca esta tendencia al acce-
so individual a la justicia, emana de la propia jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (I.épez Ostra contra Espa-
fia), resuelto en 1994. El demandante esgrimié el incumplimiento
del articulo 8 de la Convencién, aduciendo la falta de un justo equi-
librio entre el bienestar econémico de la ciudad de Lorca -manifes-
tado en la necesidad de disponer de una estacién depuradora- y el
disfrute efectivo del derecho al respeto de la vida privada y familiar
fuera de todo tipo de perturbacién medioambiental 4 '

. Dando carta de naturaleza en el Derecho procesal espafiol a
tales acciones, se permitiria al Ministerio Publico ejercitar ante los
érganos jurisdiccionales competentes por razén de la materia, una
accién de condena de las violaciones de derechos que afectasen a
un colectivo indeterminado. El origen de estas acciones se remon-
ta al Bill of Peace britinico que, como recurso de prevencién de
litigios muiltiples, procuraba reunir un importante nimero de

*  Chr Lépez Osira v. Espana (41/1993/436/515) {Vol. 303-C, ser. A, publicaciones del
tribuna 1), 1994,




cuestiones de hecho o de derecho para decidir las posibles solucio-
nes a las mismas, mediante un procedimiento basado en la equi-
dad’

La necesidad de tutela del medio ambiente, como bien juridico
con carécter colectivo ¢ difuso, no ha encontrado todavia suficien-
te eco en las instituciones juridico-privadas, a pesar de la existen-
cia de algunos pronunciamientos como el de la Audiencia Tertito-
rial de Bilbao de 29 de junio de 1987, en el que se afirmé que “el
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado, estrechamen-
te relacionado con la proteccién a la calidad de la vida, al estar
reconocido por un precepto constitucional (articulo 45), informa
directamente la legislacién positiva, la practica judicial y la actua-
cién de los poderes piiblicos, que vienen obligados al rechazo de
cualquier actividad que sea considerada como contaminante, a la
que la doctrina ha calificado como una indebida apropiacion par-
ticular de bienes colectivos”,

Para una mejor comprensién del tema que nos ocupa, vamos a
proceder al analisis de uno de los casos norteamericanos més signifi-
cativos dentro del capftulo mass torts (dafios masivos).®

Conviene significar que las acciones de clase se introdujeron en
la préactica juridica estadounidense a partir de los afios 60, consi-
guiendo eliminar importantes barreras jurisdiccionales y de proce-
dimiento. A finales de la década de los 80 cobré extraordinaria
relevancia en el contexto del Derecho norteamericano el Derecho
de dafios producidos a gran escala, categoria que engloba en su
tratamiento legal los accidentes colectivos (accidentes aéreos o de-
rivados de emanaciones de sustancias tdxicas con gran nimero de
muertes o lesiones -caso Bhopal-).

Los hechos se sitfian en plena década de los afios 70. Johns-
Manville Corp., la més importante empresa fabricante de asbestos

5 Ver: 1. L. Lacruz Berdejo: “El acceso de los consumideres a la justicia en Ia ley general
para su defensa”, pag. 112 ss., en Estudios sobre consumo 16/1989; E. de Llera Sudrez-
Barcena: “Ei Ministerio Fiscal y los consumidores”, La Ley 13-7-1993. Desde la ver-
tiente del Derecho norteamericano, sirvan de resefia: Melso v. Texaco, Inc, 532 F
Supp- 1280-85 {E.D.Pa. 1981), aff’d mem., 696 F 2d 983 (3d Cir. 1982); Best v. National
Bank of Oregon, 303 Or. 557, 739 P. 2d 554, 4 U.C.C Rep. Ser. 2d 8 (Or. 1987).

§ In re Joint Eastern Southern District Asbestos Litigation, 129 Bankr. 710 (E. &£ 5.D.N.Y,,
1991).
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del mundo, fue demandada por miles de personas afectadas de
asbestosis (enfermedad pulmonar que habian contraido al estar
expuestas a dicho mineral mientras trabajaban en astilleros y em-
presas de la construccién).

Se entablaron cientos de demandas, consiguiendo los damnifi-
cados una serie significativa de veredictos {por medio de jura-
dos) a su favor, tras haber podido probar los siguientes extremos:
a) Que la compaiifa habfa vendido un producto peligroso; b) que
la empresa conocfa en el momento de la venta que el producto
era defectuoso (rechazéndose la defensa de la compafifa ampara-
da en el argumento conocido state of art, estado actual de la tec-
nologia); ¢) que los afectados habian contraido esta penosa enfer-
medad por su exposicién al asbesto en el cumplimiento de sus
funciones.

Las indemnizaciones que tuvo que satisfacer la compaifiia la
llevaron en 1982 a la quiebra. En 1988, Manville se reconvirtié y
empezd a operar otros negocios pertenecientes a la empresa; vién-
dose en la necesidad de crear un trust que sirviera para compensar
a las victimas de la enfermedad, al que asignaba una parte elevada
de sus beneficios netos, bonos y acciones. En apenas un par de
afios la compaitfa se vio incapaz nuevamente de resarcir a todos
los afectados de asbestosis. El panorama se ensombrecia ademads
por el hecho de que la enfermedad tiene un perfodo de incubacién
que puede llegar a los 40 afios, lo que motivaba que la aparicién
de nuevas demandas pudiera entrar en una espiral sin fin. En 1990
el célculo estimativo de posibles reclamaciones alcanzaba ya cifras
escalofriantes (en torno a las 300.000), cuando la compafifa conta-
ba ya en esas fechas con unas deudas que sobrepasaban los 4
billones de délares.

En suma, se requerfa un replanteamiento del problema, para lo
que se opté por la propuesta de arreglo (seftlement) de la defensa,
consistente en la “certificacion” de una class action, con base en la
Regla 23 (b)(1) ER.C.P. (Federal Rules of Civil Procedure), que
sirviera para agrupar a todos los demandantes presentes y futu-
10s, bajo las siguientes condiciones:

a) Cada demandante recibirfa inicialmente sélo el 45% del
montante de su reclamacién, quedando el resto de la cantidad
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pendiente hasta que los demds actores hubieran asimismo obteni-
do dicha suma.

b} Una parte importante de les ingresos que fueran afiuyendo a
favor del demandado (frust), quedarian reservados para posibles
futuros demandantes, elimindndose de esta manera el riesgo de
insolvencia de la compaifiia.

¢) Aunque no es legitima la supresidn del derecho constitucio-
nal, que asiste a todo ciudadano norteamericano a defender sus
intereses ante un jurado, la compensacién que se pudiera lograr
por esta via legal nunca podria sobrepasar la cantidad estipulada
en el acuerdo, ya que ello supondria poner en peligro las compen-
saciones del resto de los afectados.

d) Las personas cuyos dafios revistieran una mayor gravedad,
obviamente deberfan ser indemnizadas en primer lugar.

e) Por dltimo, el cardcter vinculante del procedimiento a seguir
no podia ponerse en tela de juicio; de ahi la inexistencia de un
derecho de exclusién. En otros pleitos incluso se ha llegado a ad-
mitir tal derecho {caso Dow Chemical}.

El juez Weinstein aprobé la certificacién de la clase, asi como el
arreglo descrito, a través de una serie de argumentaciones, que cons-
tan ya en los anales de Ia jurisprudencia norteamericana, a saber:

1) Suitability: La Regla 23 que establece la nota de obligatorie-
dad de la accidén de clase, basada en la conveniencia de asignar un
fondo limitado para el pago de posibles demandantes, era la mejor
manera de afrontar el problema ante la precariedad de recursos
del trust.

2) Extreme need: Ante un caso de extrema necesidad como el
presente, lo mas recomendable era la evitacién de la repeticién de
litigios y de determinaciones facticas como las que inicialmente se
hicieron en las demandas tramitadas por separado. Por lo tanto, se
imponia el fortalecimiento del arreglo mediante la vinculacién de
los reclamantes ausentes.

3) Statutory requirements: Los requisitos de la Regla 23 (a) para

el otorgamiento de la “certificacién” a la clase se estimd que se

habian cumplido. Para lo cual el juez procedié a examinar cada
uno de ellos mediante el siguiente andlisis: a) The numerosity
requirement: La existencia de cientos de miles de presentes y futu-
ros litigantes asf lo atestiguaba; b) the commonality requirement (to-
dos los demandantes tenfan varios vinculos en comun, puesto que
se cernfa sobre todos ellos el interrogante en torno a la posibilidad
de que e] demandado pudiera satisfacer fntegramente la compen-
sacion debida a los afectados); ¢} the tipicality requirement (todos
los miembros del colectivo corrfan el riesgo de no poder materiali-
zar sus demandas ante la posible insolvencia del demandado); d)
the adequacy of representation (los demandantes estaban representa-
dos por los mds notables y expertos pleiteadores en la especiali-
dad de asbestos de toda la nacién).

4) Requirements for (b)(1) class: El requisito adicional de la Regla
23 (b)(1)(B), que reza que los intereses de los miembros ausentes
de la clase no sean perjudicados por acciones individuales, no
ofrecia tampoco obstaculo alguno.

o) Class certified: La clase fue certificada dentro de la categoria
(bXD). En consecuencia, ninguno de los afectados podria recibir
como compensacién una cantidad superior a la estipulada en el
arreglo concertado.

6) Settlement approved: El juez aprobé el acuerdo ya que era
perfectamente razonable, a tenor de las circunstancias del caso.”

Otro litigio digno de mencién, como exponente de uno de los
sucesos mas graves de contaminacién marftima de la historia que
se recuerdan, es el originado por el buque Exxon Vildez, con fecha
24 de marzo de 1989, responsable del vertido de unos 240.000
barriles de crudo de petréleo en alta mar. Los efectos de este de-
sastre ecolégico afectaron los intereses del Gobierno de Canads,
entre otras cuantas naciones, a causa de la pesca y distintas activi-

7 Ver para mayor informacién: Inre Scool Asbestos Litigation, 789 F, 2d 996 (3d Cir.
1986); H. Newberg & A. Conte: “Newberg on calss actions”, 17.01 {3d ed. 1992);
Environmental Torts: American Law Institute, Reporter's study, Enviromental
responsibility for injury, vol. I, at 311-317, 332-333: Tort and Enviromental Law {1991);
A, Vigurf: “La proteccién del consumidor y usuario en el marco de los contratos de
adhesién. Anslisis”, 95 Colum L. Rev. 1343, at 1361, n. 1361, n. 58, 1995; Richardson v.
American Cyanamid Co., 672 So. 2d 1161 {La. App. 5th Ciz. 1996).
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dades relacionadas con ella en el mar, mas alld de los limites terri-
toriales de los Estados Unidos. Bl crudo derramado alcanzé a]
menos a 700 millas de playas en Prince William Sound y contami-
no miles de millas cuadradas del océano. La contaminacién causé
la muerte de 2.500 nutrias y hasta 170.000 aves, con dafios al
plancton (decisivo para la industria del salmén). Los dafios se ci-
fraron en alrededor de 1.500 millones de délares, de los que sélo
400 estaban cubiertos por el seguro.

A efectos de una reflexién juridica hay que resefiar que el Esta-
do de Alaska demand$ a Exxon, ademés se presentaron mas de
150 reclamaciones contra esta compafifa y sus empresas subsidia-
tias, amén de un cierto ndmero de class actions formuladas por
cuenta de pescadores y. empresas transformadoras.

A titulo de conclusién, cabe significar nuestra defensa a favor
de la admisién de las acciones de defensa de intereses colectivos,
propias del Derecho angloamericano, en el sistema juridico espa-
fiol. Dicha defensa bien pudiera sustentarse, desde un punto de
vista legislativo, en nuestro propio ordenamiento juridico. Asf pu-
diera deducirse del articulo 7.3 de la Ley Org4nica del Poder Judi-
cial (LOPJ).

No obstante, ha de reconocerse que la jurisprudencia espafiola
$e muestra aiin remisa a su aceptacién en la mayoria de las deci-
siones mds importantes adoptadas por el Tribunal Supremo (STS
de 27-10-1987), si bien en estos tltimos tiempos parece haber dado
un giro, justo es reconocerlo, todavia un tanto tmido, en lo que
incumbe a su posible incorporacién (STS de 7-4-1997) a nuestra
docirina legal,
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DERECHOS ESENCIALES EN LA LEGISLACION
DEL CONSUMIDOR DE CHILE: ANALISIS A
PARTIR DE DOS PRONUNCIAMIENTOS
JURISPRUDENCIALES

L.IVANDiaz G

I. INTRODUCCION

El objetivo del presente trabajo es revisar una norma de especi-
fico contenido en la Ley 19.496, sobre proteccién de los derechos
de los consumidores. Ella dice relacién con la posibilidad de que
los establecimientos comerciales cuenten con sistemas. de seguri-
dad. Su relevancia deriva de las limitaciones y sanciones que en la
misma normativa se imponen a su actuacién. '

En particular analizaremos el sentido y alcance que se debe dar
a la norma, desde la perspectiva de dos de los primeros fallos que
en Chile la han aplicado. En ellos y en las alegaciones que las

- partes han hecho en los respectivos juicios, se ha generado un

importante debate relativo al alcance de su aplicacién. .

Precisamente una de las partes en estos casos ha sido la Clinica
Juridica de Acciones de Interés Ptiblico de la Escuela de Derecho
de la Universidad Catélica de Temuco, Chile (en adelante, la Clini-
ca de AIP)2 Las contrapartes, en ambos casos, han sido estableci-
mientos comerciales de Temuco, especificamente supermercados.

! L. Ivén Dfaz G. es profesor de Derecho del Trabajo y coordinador del Programa de
Ensefianza Clinica de la Escuela de Derecho de la Universidad Catélica de Temuco
(Chile).

2 La Clinica de AIP forma parte de la Red Latinoamericana de Clinicas Juridicas que
trabajan en la temética dei Interés Pblico.




Para efectos del presente trabajo seguiremos la estructura que a
continuacién se explica. En primer lugar, una breve introduccién
dar4 cuenta de antecedentes de hecho y de derecho bésicos que
permiten comprender la cuestién. Luego se revisard nuestra hip6-
tesis respecto del alcance de Ia proteccién que presenta la norma
en analisis. En tercer lugar, se trataran problemas especificos deri-
vados de la interpretacién de la norma. Con tal objeto se presenta-
ran las alegaciones de las contrapartes, los argumentos de la juris-
prudencia y la posicién de la Clinica de AIP.

1. Algunos antecedentes de hecho

Para comprender las cuestiones que més adelante se enfrenta-
ran en este trabajo es necesario, previamente, sefialar algunos an-
tecedentes de hecho.

En Chile, como en la generalidad de los pafses occidentales,
existen sistemas privados de proteccién de personas y bienes. Ta-
les sistemas pueden consistir bdsicamente en medios personales
(vigilantes privados, guardias de seguridad, nocheros} o tecnold-
gicos (cdmaras de vigilancia, conexiones a centrales policiales).
Naturalmente, también puede consistir en una combinacién de
ambos mecanismos.

Estas modalidades de sistemas privados de proteccion se gene-
ralizaron en Chile a partir de la década de 1980. En esta misma
linea, el Decreto Ley 3.607, de 19813, reguld sisteméticamente a los
vigilantes privados. Conforme a dicho texto, su funcién es la pro-
teccién y seguridad interior de recintos y bienes de empresas, ser-
vicios, edificios y conjuntos habitacionales {(articulo 1°). Para todos
estos establecimientos se consagré como un dispositivo de cardc-
ter facultativo.

Sin embargpo, el contar con vigilantes privados se establece legal-
mente como una obligacién en clertos casos. Esto ocurre siempre
respecto de instituciones financieras. Y también respecto de entida-

3 En Chile se denomiran “decretos leyes” a las normas generadas durante periodos de
quiebre institucional que presentan rango de ley o, eventualmente, constitucional. En
Chile se han utilizado en tres periodos histdricos: el dltimo de ellos entre 1973 y 1981.
Los de este periodo se individualizan por un nitmero, que es correlativo a partir del 1,
seguido por la indicacién del afio de su promulgaciéa,
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des publicas, empresas de transporte de valores, empresas estraté-
gicas, servicios de utilidad ptblica y establecimientos comerciales
que determine el Intendente* (articulo 3° del DL 3.607, de 1981).

Es necesario destacar que los vigilantes privados no forman
parte de ninguna de las ramas de las Fuerzas Armadas o de Or-
den. Por tanto, no estan autorizados para efectuar detenciones o
registro de personas, sino en los mismos casos que cualquier parti-
cular. Esto es, inicamente ante delito flagrante, tema sobre el que
volveremos més abajo.

A pesar de su naturaleza “civil”, los vigilantes privados (que en
este trabajo también llamaremos guardias) han adoptado conduc-
tas propias de la labor policial. Entre tales précticas se encuentran
acciones aparentemente simples, tales como retenciones momenta-
neas, registro de ropas y bienes. Pero, en el otro extremo, se ha
llegado a la imputacién de delitos, a la agresién fisica y a las
consecuentes lesiones a las personas.

Tales conductas tienen una explicacién bastante sencilla. Mu-
chas de las empresas de seguridad existentes en Chile han sido
formadas por ex miembros de las Fuerzas Armadas o de Orden.
Pero atn mds frecuente es gue los contratados por aquellas o por
establecimientos comerciales como vigilantes sean miembros en
retiro de las mismas.

De este modo, los vigilantes privados tienden a reproducir en
la vida civil conductas propias de la vida militar. Més atn, esti-
man que la labor gue desemperfian les enfrega atribuciones propias
de la actividad policial. Como hemos adelantado, juridicamente
esto no es asi.

2. Algunos antecedentes de derecho

El 7 de marzo de 1997 fue publicada en el Diario Oficial de
Chile, bajo el ntmero 19.496, la ley que establece normas sobre

¢ El Intendente es el encargado del gobierne y la administracién superior en cada una de

las trece regiones en que Chile se divide administrativamente (artfcuio 100 de la Consti-
tucidn Politica y articulo 37 de 1a Ley 18.575, sobre bases generales de la administracién
del Estado). Su nombramiento y permanencia en el cargo dependen de la exclusiva
confianza del Presidente de la Republica (articulo 100 de la Constitucién Politica).



proteccién de los derechos de los consumidores. Promulgada un
mes antes, el 7 de febrero, inicié su vigencia el 5 de junio de 1997
(articulo 1° transitorio de la Ley 19.496).

El objetivo de la ley fue “aprovechar el verdadero potencial que
tiene el mecanismo de mercado en la toma de decisiones econdmi-
cas, respetando los derechos de las personas en su condicién de
consumidores”. La necesidad de esta normativa derivaba, en pala-
bras del mensaje presidencial, de la imperfeccién de los mercados.
En efecto, “en realidad los mercados distan mucho de ser perfec-
tos y competitivos, especialmente porque la informacién, indis-
pensable para que estos funcionen en forma adecuada y se tomen
las decisiones Gptimas, tiene costos importantes™.

La ley se estructura en cinco titulos, que regulan materias
sustantivas, procesales y administrativas. Concluye con un tftulo
final (articulo 61), que fija el destino de las multas aplicadas en
virtud de esta ley, y un breve articulado transitorio.

Es asf que los tres primeros titulos se refieren, sucesivamente, al
“Ambito de aplicacién y definiciones bésicas” (articulos 1° y 2°),
“Disposiciones generales” (articulos 3° a 27) y “Disposiciones es-
peciales” (articulos 28 a 49). Por su parte, las materias adjetivas se
regulan en el titulo IV, “Del procedimiento a que da lugar la apli-
cacién de esta ley” (artfculos 50 a 56). Por 1ltimo, el aspecto admi-
nistrativo se trata en el Titulo V, “Del Servicio Nacional del Con-
sumidor” (articulos 57 a 60).

Dentro de este cuerpo legal se encuentra la norma més arriba
referida. Como se indic6, nuestro objeto es el andlisis de su alcan-
ce. Por ello, nos permitimos transcribirla textualmente, en sus tres
incisos, a continuacién:

“Articulo 15.- Los sistemas de seguridad y vigilancia que, en
conformidad a las leyes que los regulan, mantengan los estableci-
mientos comerciales estdn especialmente obligados a respetar la
dignidad y derechos de las personas.

5 Mensaje N° 187-332 de agesto 19 de 1991, pdgs. 1 y 2, dirigido a la Cdmara de
Diputados.

ara

“En caso que se sorprenda a un consumidor en la comisién fla-
grante de un delito los gerentes, funcionarios o empleados del esta-
blecimiento se limitaran, bajo su responsabilidad, a poner sin demora
al presunto infractor a disposicién de las autoridades competentes.

“Cuando la contravencién a lo dispuesto en los incisos anterio-
res no fuere constitutiva de delito, ella sera sancionada en confor-
midad al articulo 24”7,

En adelante la disposicién recién transcrita serd aludida simple-
mente como “el artfculo 15”. Las referencias a sus incisos se hard
mediante la individualizacién de los mismos, indicando su perte-
nencia al articulo 15.

Explicitemos, para terminar esta primera referencia directa al
texto de la ley, a qué se refiere el aludido articulo 24. Bésicamente
establece el monto de la multa respecto de infracciones a la ley
(incisos primero y segundo). Como complemento, da luces al juez
respecto de la fijacién de dicha cuantia {incisos tercero y cuarto).

II. PROTECCION DE DERECHOS ESENCIALES
EN LA LEGISLACION DEL CONSUMIDOR

Hemos introducido el tema del presente trabajo presentando
antecedentes de hecho y de derecho bésicos. Corresponde a conti- .
nuacién exponer la hipédtesis de la Clinica de AIP respecto del
articulo 15, Es precisamente aquella la que fundamenta las accio-
nes sostenidas en los juicios en que esta Clinica ha intervenido.

Podemos foermular la hipétesis aludida en los siguientes térmi-
nos: El articulo 15 protege frente a cualquier accién desplegada
por sistemas de seguridad de establecimientos comerciales por la
que afecte la integridad de cualquier persona, y genera efectos
compatibles con las sedes penal y civil.

Como tal formulacién se integra con diversos elementos, su ex-
plicacién se desarrollard en cuatro titulos. En el primero se anali-
zaré el alcance objetivo de la proteccién. En el segundo se revisara
el alcance subietivo de la misma. En el tercero se determinaré la
imputabilidad del ilicito. Y en el cuarto se analizard la naturaleza
del ilicito y, como consecuencia, los efectos de su Comisidn.




1. Alcance objetivo de la proteccién del articulo 15

La norma de la Ley 19.496, objeto del presente trabajo, tiene un
alcance objetivo y otro subjetivo. El analisis del alcance objetivo
consiste, en términos positivos, en precisar el valor resguardado
por el articulo 15. En términos negativos se trata de determinar las
conductas rechazadas por el mismo.

-Clarificar el alcance objetivo de la proteccién es relevante por
una cuestidn evidente, Este consiste en determinar el umbral de
reprochabilidad de eventuales conductas de los vigilantes priva-
dos. Y, en consecuencia, fija el iimite de aplicabilidad de los efec-
tos infraccionales y civiles contemplados en la Ley 19.496.

La determinacién del alcance objetivo pasa por precisar el sen-
tido de las expresiones “dignidad” y “derechos”. Ellas se contie-

nen en el inciso primero del articulo 15, como se ve en el texto

transcrito mas arriba. Para su interpretacién se atiende a la histo-
ria de la ley v a lo que la doctrina ha dicho respecto de tales
expresiones. Tras esto presentaremos nuestra posicidn respecto del
alcance objetivo de la proteccién.

1.1, Historia de la norma

La actual Ley 19.496 se inicié como proyecto mediante mensaje
del Presidente de la Reptblica. Este fue enviado al Congreso Na-
cional sin la norma que actualmente se contiene en el mencionado
articulo 15, Ella fue incorporada durante el primer trdmite consti-
tucional, en la Cdmara de Diputados.

A pesar de cierta confusién, parece posible encontrar algunas
luces respecto del alcance objetivo de la proteccion.

En la Cémara los informes dan cuenta de la incorporacién, me-
diante indicacién de un diputado, de la siguiente norma: “Queda
prohibido que cualquier establecimiento comercial o de servicios
ejerza acciones directas que atenten en contra de la libertad del
publico, la seguridad e integridad personal, asi como todo acto o
establecimiento de registros personales o, en general, que ofendan
la dignidad o pudor personal”s.

¢ Bl texto transcrito corresponde a la primera oracién del entonces articule 11. Lo com-
pletaban dos oraciones mds que en lo fundamental se referfan a los actuales incisos

En el texto aparecen conceptos clarificadores relativos al alcan-
ce de la proteccién objetiva de la norma. Estos conceptos son “li-
bertad”, “seguridad”, “integridad personal”, “dignidad” y “pu-
dor”. EHos hablan de la intencién primera de quienes aprobaron la
norma en la Comisién de Economia de la Cdmara de Diputados.

Sin embargo, en el segundo informe de la misma Comisién se
sustituyd el texto recién transcrito por el siguiente: “Los estableci-
mientos comerciales o de servicios podran establecer sistemas de
seguridad o registro, siempre que no atenten contra la libertad o
integridad de las personas, o que ofendan su dignidad o pudor™’.

Como puede apreciarse, se mantiene el alcance objetivo de la
proteccién buscada por la norma. Las garantias personales res-
guardadas siguen siendo la “libertad”, “integridad”, “dignidad” y
“pudor”. Sélo se omitié la referencia a la seguridad personal, aun-
que no se explican las causas de tal decisidn.

En definitiva, del primer trdmite constitucional es posible infe-
rir claramente la intencién de los legisladores. Esta no es otra que
otorgar el méximo de proteccidn frente a los sistemas de seguri-
dad de los establecimientos comerciales.

Respecto de la tramitacién en el Senado, es necesario reconocer
que no existe la claridad que se dio en la Cdmara. Més bien puede
afirmarse que en algunas discusiones se produjeron contradiccio-
nes que oscurecen el sentido del texto.

En el primer informe de la Comisién de Economia hay algunas
luces. Es asi que, respecto del fundamento de la norma, se indica
textualmente: “Los representantes del Ejecutivo hicieron presente
que la finalidad perseguida por el articulo en comentario es erradi-
car pricticas abusivas en los sistemas de seguridad y registro de los
establecimientos comerciales” (la cursiva es nuestra).

segundo y tercero del articulo 15, Lamentablemente, el propio informe sefiala que esta
norima fue aprobada sin mayor discusién. Por tanto, no tenemos explicaciones respec-
to de su fundamento o contenido. {Boletin 446-03. Primer informe de Ja Comisién de
Economiz de Ja Cémara de Diputados, de noviembre 6 de 1992},

7 Boletin 446-03. Segundo informe de la Comisién de Economifa de la Camara de Dipu-
tados, de mayo 11 de 1993.



En cuanto al texto de la norma, es precisamente a propuesta de
esta Comisién que se introducen las expresiones “dignidad y dere-
chos”. De este modo, la parte pertinente queda como sigue: “Los
sistemas de seguridad o précticas de registro que apliquen los
establecimientos comerciales deberén respetar la dignidad y dere-
chos de las personas”®.

_El segundo informe de la misma Comisién de Economia parece
dar antecedentes contradictorios.

Las luces se encuentran en una nueva modificacién de la nor-
ma. En virtud de ella se sustituy6 la expresién “sistemas de segu-
ridad o précticas de regisiro que apliquen los establecimientos co-
merciales...” por la siguiente: “Los sistemas de seguridad y
vigilancia que, en conformidad con las leyes que los regulan, man-
tengan los establecimientos comerciales...”?.

El fundamento de su aprobacién es destacado en la siguiente
_ intervencién de representantes del Fjecutivo: “Puntualizé, ade-

mds, que consideraba interesante la sustitucién efectuada en el

inciso primero de las indicaciones mencionadas, en cuanto la men-
cién “las précticas de registro” quedaba como sistema de vigilan-
cia. Acoté que una préctica de registro en s puede entrafiar algiin
tipo de vejamen o atropello a la dignidad de las personas. En
cambio, un sistema de vigilancia es un concepto méas preciso y
adecuado”®.

Pero a esas luces se le confronta la siguiente “sombra”: al apro-
bar la nueva redaccién, la Comisién dej6 constancia que “dentro de
los sistemas de vigilancia que se instalen en los establecimientos
comerciales se incluyen las précticas de registro”!. De este modo,
se acepta una redaccién cuyo fundamento es precisamente fortale-
cer la proteccién de la dignidad y los derechos. Sin embargo, con-

&  Boletin 446-03, Primer informe de la Comisidr: de Economia del Senado, de marzo 15
de 1995.

?  Como hemos visto, este es el texto que en definitiva resulté aprobado en el inciso
primero del articulo 15 y promulgado como ley de ia Repiblica.

% Boletin 446-03. Segundoc informe de Ja Comisién de Economia del Senade, de agosto

22 de 1995.

1 Boletin 446-03. Segundo informe de la Comisién de Economia dei Senado, de agosto
22 de 1995.

tradictoriamente y sin fundamento, se afirma entender que el nue-
vo texto contiene la nocién original de “préactica de registro”.

Nada nuevo aporta en este punto el informe de la Comisién de
Hacienda del Senado?. Tampoco el debate en la Comisién Mixta,
generado tras el rechazo del texto del Senado por parte de la Cé-
mara de Diputados®3.

En definitiva, el alcance objetivo de Ia norma en andlisis tiene
cuatro antecedentes importantes en la historia de la ley. Primero, en
la Cdmara de Diputados, la expresa referencia a conceptos amplios,
pero significativos: “libertad”, “integridad”, “dignidad” y “pudor”.
Segundo, la sustitucion de las expresiones “integridad”, “libertad”
y “pudor”, propuestas por la Cdmara, por el término “derechos” en
el Senado™ . Tercero, la expresa mencién por el Ejecutivo en el senti-
do que la finalidad perseguida por la norma es erradicar practicas
abusivas en los sistemas de seguridad y registro de los estableci-
mientos comerciales. Y cuarto, la sustitucién de la expresién “préac-
ticas de registro” por “sistema de vigilancia”, sefialéndose que tales
précticas también podian afectar la dignidad?®.

1.2. Doctrina

Desde una perspectiva doctrinaria, la expresién “dignidad”
presenta un tratamiento vinculado al estudio de los derechos hu-

Boletin 446-03. Informe de ia Comisidn de Hacienda del Senado, de diciembre 6 de
1995, '

Boletin 446-03. Informe de 1a Comisidn Mixta, de agosto 6 de 1996.

En este punto podria entenderse que la expresidn “derechos” alude, al menos, 2 la
libertad, la integridad y el pudor Sabemos que estos tres conceptos fueron utilizados

" en el primer trdmite constitucional, al crearse la norma. Lamentablemente, nc hay
antecedentes en la historia fidedigna que justifiquen la sustitucién de los términos
libertad, integridad y pudor por “derechos”.

Una posibilidad serfa estimar que se quiso simplificar el texto, resumiendo tales dere-
chos precisamente en esta filtima expresion. En tal caso, esta comprenderfa, en cuanio
a su sentido y aleance, Ia libertad, la integridad y el pudor.

Una segunda posibilidad, por lo demds coherente con la anterior, es que se guise
seguir el artfculo 1° de la Constitucion Politica. Esté precepto sefiala, en su inciso
primero, que los hombres nacen libres e iguales en "dignidad y derechos”, Debe ha-
cerse notar que incluso el orden de los sustantivos es e} mismo que en ef articulo 15 de
Ia ley. De este modo, las expresiones “dignidad” y "derechos” acogerfan la riqueza
doctrinaria que, en esta materia, presenta la Constitucidn.

%% Con todo, reconocemos que este Gltimo punto presenta la contradiceién mds arriba

sefialada,



manos. Asi ocurre en la doctrina chilena, que ha aportado algunas
ideas tiles al objeto de nuestro estudio.

Para Novoa Monreal el hombre cuenta con una dignidad esen-
cial. “De aqui que el hombre no aparezca en el mundo como un ser mis,
que pueda ser usado para utilidad y provecho de otros”. Y agrega mds
adelante: “El adelanio de la vida social ha ido mostrando a la
humanidad un conjunto de valores que se desprenden de la digni-
dad humana o que ineludiblemente se insertan en ella. Son los
llamados derechos fundamentales del hombre o, simplemente, derechos
humanos”16.

En similar sentido se pronuncia Nogueira, para quien la “digni-
dad de la persona humana es el valor bdsico que fundamenta los derechos
humanos”. Desestima la posibilidad de definir este concepto y con-
cluye que “sélo podemos apreciar en cada realidad concreta su vul-
neracion, la que se concreta cada vez gue perturbamos, amenazamos o
privamos de sus derechos esencinles a la persona, cada vez que la deni-
gramos o humillamos, cada vez que la discriminamos, cada vez que
ponemos obstdculos para su plena realizacidn, cada vez que el Esta-
do la utiliza como un medio o instrumento de su propio fin”7.

La doctrina espaficla también vincula la expresién dignidad a
los derechos esenciales de la persona, o derechos humanos. ..

Un interesante aporte hacia el sentido de dicho término nos
entrega Pérez Lufio: “La dignidad humana entrasia no sélo la garan-
tia negativa de que la persona no va a ser objeto de ofensas o humillacio-
nes, sino que supone también la afirmacién positiva del pleno de-
sarrollo de la personalidad de cada individuo”. Y agrega que el
respeto de la personalidad implica, a su vez, el reconocimiento de
la “total autodisponibilidad” y de la “autodeterminacién”18.

6 Novoa Monreal, “Derecho, pelitica y democracia. Un punto de vista de izquierda”, p.
36, (La cursiva es nuestra).

7 Nogueira, “Dogmitica constitucional”, pp. 107 v 108. (La cursiva es nuestra).

#  En relaci6n con estas nociones, seftala Pérez Lusio: “El pleno desarrolle de la persona-
lidad implica, a su vez, de un lado el reconccimiento de la total autodisponibilidad,
sin interferencias o impedimentos externos, de las posibilidades de actuacién propias
de cada hombre; de otro, Ia autodeterminacién que surge de la libre proyeccién histé-
rica de la razén humana, antes que de una predeterminacién dada por la naturaleza
de una vez por todas” (“Sobre los valores fundameniadores de los derechos humanos”
en “El fundamento de los derechos humanos”, p. 28C}).

Por su parte, De Asis Roig entiende a la dignidad “como el res-
peto a la autonomia y libertad de los hombres, finicamente condi-
cionada por la relacién con los otros en la comunidad plural”?®.
Como se ve, hay un reforzamiento de la idea de autodisponibilidad
y autodeterminacion, en el sentido de Pérez Lufio.

En relacién a la expresién “derechos” contenida en la norma en
estudio la entendemos, en principio, como “derechos subjetivos”.
Pues es precisamente un aura protectora lo que dicha norma desea
generar. En tal sentido, tradicionalmente se entiende por derecho
subjetivo, aquellas facultades que corresponden a las personas en
conformidad con el derecho objetivo?.

1.3. Nuestra posicidn respecto del alcance objetivo de la proteccidn

Corresponde construir a continuacién una hip6tesis para el al-
cance objetivo de la proteccidn normativa. Por el momento tal
construccién no puede ser casuistica, sino genérica® . En particu-
lat, el objetivo es determinar el sentido de las expresiones “digni-
dad” y “derechos”.

Detrés de la norma que estudiamos hay una faz positiva y una
faz negativa. Ambas colaboran a determinar el sentido y alcance
de la dimensidn objetiva de la proteccion. Las analizamos en el
mismo orden a continuacién.

a) Faz positiva de la norma

1.a que denominamos “faz positiva” alude a los valores perse-
guidos por la norma. Es decir, a los principios de convivencia que
la disposicién desea promover o estimular.

El valor que se encuentra detrés de la norma es, precisamente,
el resguardo de la integridad de la persona humana. Es la conser-

¥ De Asis Roig, “Algunas notas para una fundamentacién de los derechos humanos”,
en "Bl fundamento de los derechos humanos”, pp. 67 y 68.

B Hiibner, “Los derechos humanos”, p. 67.

M Bnla tercera parte de este trabajo se confrontaran las conclusiones aqui obtenidas con
los casos resueltos por los primeros fallos judiciales que han aplicado esta norma en
Chile. En ese momento se hard una aplicacién casuistica de la norma, en coherencia
con la presente exposicion.




vacién de la totalidad de sus dimensiones objetiva (integridad fisi-
ca, libertad, propiedad) y subjetiva (identidad, honra, pudor) la
que se pretende asegurar’, Es esto lo que entendemos por digni-
dad, que es lo que la disposicién esencialmente protege.

Tal dignidad se resguarda juridicamente a través del conjunto
de derechos que el ordenamiento entrega al sujeto. Sin embargo,
estimamos que la nocién de “derecho subjetivo” es atin demasiado
amplia para los efectos pretendidos por la norma. En particular,
entendemos que se alude a aguellos derechos fundamentales para la dig-
nidad de la persona. Por tanto, el término “derechos” del articulo 15
debe ser entendido especificamente como alusive a los derechos esenciales
o derechos humanos 2.

En tal sentido, resulta clave la concepcién de Castro Cid. Este
entiende que los derechos humanos “han de ser aquellas atribuciones
juridicas {...) a las que se asigna la funcién de actuar como mecanismos
de defensa de unos intereses, exigencias o aspiraciones de las personas
que tienen importancia radical. Tales intereses, exigencias o aspira-
ciones son generalmente considerados inherentes o debidos al
hombre-individuo en cuanto que este es el sujeto/valor central y
bésico que actila como medida critica, como frontera y como desti-
no de la ordenacién jurfdica”?*.

Tal concepcién resulta perfectamente coherente con la posicién
que sostenemos. El objetivo de la norma es, en su faz positiva,
conservar la integridad de la persona. Es decir, defender aquellos
intereses o dimensiones basicos para su existencia y vida. En otras
palabras, la norma resguarda derechos humanos.

b) Faz negativa de la norma.

La que denominamos faz negativa alude a los principios de
convivencia rechazados por la norma. Tales valores se especifi-

2 Hacemnos notar que en la especificacién de las dimensiones objetiva y subjetiva hemos
. recogido aspectos de la norma aprobada por la Cdmara de Diputados, v que constitu-
yen el actual articulo 15,

B Recogemos el cuestionamiento gue diversos autores hacen a la expresién “derechos
humanos” o “dereches fundamentales”, en cuanto a que es ilusoric consensuar tanto
su fundamento como un catélogo de los mismos.

% Castro Cid, “La fundamentacién de los derechos humanos (reflexiones incidentales)”,
en “El fundamento de los derechos humanos”, p. 119, (La cursiva es nuestra).

can en conductas que la disposicién desea inhibir o desesti-
mular.

Una aproximacién bésica permite afirmar que toda actuacién
que afecte la dignidad es ilicita y contraria a dicha norma. Y afecta
dicha dignidad toda lesién de los derechos fundamentales del su-
jeto. Se desea desestimular, por tanto, toda conducta que deteriore
la integridad de la persona humana.

La faz negativa exige una triple especificacién. En primer tér-
mino, respecto de las conductas rechazadas de modo general. En
segundo lugar, respecto de las conductas rechazadas en caso de
dudas sobre la posible comisién de un ilicitos contra el estableci-
miento comercial. Y, por dltimo, respecto de las conductas recha-
zadas en caso de delito flagrante. '

a) En cuanto a conductas rechazadas de modo general, no podrd
afectarse la integridad fisica, ni la libertad, ni la propiedad, identi-
dad, honra, pudor o cualquier otra circunstancia fundante de la
dignidad del sujeto. Cualquier actuacién lesiva de tales elementos
constitutivos de la integridad de la persona humana infringe la
norma. Esta es la conducta genéricamente rechazada por la norma
en estudio.

b) En cuanto a conductas rechazadas en caso de dudas sobre la posible
comision de un ilicito contra el establecimiento comercial, son necesa-
rias algunas precisiones.

La actuacién de los sistemas de seguridad deteriora, por regla
general, la integridad de la persona por ellos interceptada. Es evi-
dente que el grado de tal deterioro depende de la entidad de la
conducta de dichos sistemas. Sin embargo, no es posible rechazar
la afirmacién de que en alguna medida se afecta la dignidad.

Partiendo de tal premisa es que la Clinica de AIP ha formulado
una tesis. En caso de dudas respecto de la Comisién de un ilicito
en contra de los bienes del establecimiento comercial, habrd que
distinguir. Por regla general, estimamos que los vigilantes priva-
dos deben abstenerse de actuar en contra del supuesto infractor.

Sélo por excepcidn podrén iniciar algin tipo de procedimiento
en contra del mismo. Esto se producird cuando su nivel de duda
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respecto de la efectiva comisién del ilicito sea cercana a cero (0).
Es decir, cuando los antecedentes objetivos del hecho, apreciados
por un guardia de formacién profesional al menos mediana, ha-
yan hecho desaparecer casi totalmente dicha duda.

El fundamento de tal afirmacidn se explica a continuacién. La
labor de los sistemas de seguridad, en general, es resguardar los
bienes del respectivo establecimiento. Su actuacién sin suficientes
antecedentes objetivos o cen una duda incluso menor, podria afec-
tar a un inocente. Y, en tal evento, los derechos subijetivos afecta-
dos serdn ontoldgicamente muy superiores a aquellos que se pre-
tendfa resguardar. De este modo, una actuacién eventualmente
licita se habréd transformado en una conducta que repugna a la
norma en estudio.

¢} En cuanto g las conductas rechazadas en caso de delito flagrante,
también es necesario dar algunas explicaciones. La hipétesis en
este caso es la efectiva comisién de un ilicito en contra de los
derechos del establecimiento comercial. Se produce, pues, una co-
lisién de derechos subjetivos: los de este con los del infractor.

Ante dicha hipdtesis es evidente que la integridad de la perso-
na humana puede ser afectada. Sin embargo, ello sélo puede ocu-
rrir en los términos estrictamente necesarios para cumplir con la
instruccién de la norma. Esto es, para poner al sujeto detenido, sin
demora, a disposicidn de las autoridades competentes (articulo 15,
inciso segundo).

Naturalmente aqui surge una interrogante no menor: en qué
medida se puede afectar la dignidad y los derechos del presunto
infractor. Podemos afirmar que en el caso particular deberé con-
frontarse la entidad de los derechos subjetivos recfprocamente
afectados. S6lo en el contrapunto especifico podra resolverse tal
cuestion.

2. Alcance subjetivo de la proteccién del articulo 15

Como se indicd, el articulo 15 presenta, junto al alcance objeti-
vo, un alcance subjetivo. El analisis de este tltimo consiste en
determinar qué personas se encuentran protegidas por la misma.
En otras palabras, se trata de precisar los sujetos a quienes dicha
disposicién resguarda en su dignidad y derechos.

Clarificar el alcance subjetivo de la proteccidn es relevante por
una cuestién evidente. Por una parte, determina desde un punto
de vista sustantivo el derecho aplicable ante eventuales contraven-
ciones-al precepto en andlisis. Y, por otra, fija la sede jurisdiccional
competente para conocer de los efectos infraccionales y civiles
contemplados en la Ley 19.496.

La determinacién de dicho alcance pasa por superar la aparente
contradiccién entre las expresiones “personas” y “consumidor”®.
Ellas se contienen, respectivamente, en los incisos primero y se-
gundo del articule 15, como se ve en el texto oportunamente
transcrito, Con tal finalidad se atiende a la historia de la ley, para
juego presentar nuestra posicién sobre el alcance subjetivo de Ia
proteccion.

2.1. Historia de la norma

Sabemos que la norma en estudio fue incorporada durante el
primer trdmite constitucional, en la Cdmara de Diputados. Desde
su origen la norma presentd referencias a la generalidad de las
personas y a los consumidores.

En el primer informe de la Comisién de Economia de Ja Cdma-
ra, la primera oracién aludia al “publico”. La segunda oracién, por
su parte, en similar sentido que el texto del actual articulo 15, se
referia exclusivamente al consumidor. En el segundo informe de la
misma Comisién se sustituye la expresién “piblico” por “perso-
nas”, manteniéndose la referencia al consumidor?®6.

% Conforme al articulo 55 del Cédigo Civil chileno “son personas todes los individuos
.de 1a especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicién”. Segin la
Ley 19.496, son consumidores “las personas naturales o juridicas que, en virtud de
cualquier acto juridico onerose, adquieran, utilicen o disfruten, como destinatarios
finales, bienes e servicios” (articulo 1° nimero 1).

% En el primer trdmite constitucional el texto del entonces articulo 11, de Gnico inciso,
tuvo dos redacciones.

En el primer informe de la Comisién de Economia sus dos primeras oraciones fueron
las siguientes: "Queda prohibido que cualquier establecimiento comercial o de servi-
cios gjerza acciones directas que atenten en contra de la libertad del pdblico, la seguri-
dad e integridad personal, asi como todo acto o establecimiento de registros persona-
les o, en general, que ofendan la dignidad o pudor personal. En taso de que se
sorprenda al consumidor en la comisién flagrante de un delito los gerentes, funciona-
rios o empleados del establecimiento se limitarén, bajo su responsabilidad, 2 poner sin
demora al presunto infractor a disposicién de las autoridades competentes”.
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No hay en las actas de los informes respectivos explicacion al-
guna relativa a las diversas expresiones que se utilizan. Tampoco
hay constancia de intervenciones de los parlamentarios en orden a
debatir dichos textos. Por tanto, més alld del tenor de la norma, en
el proyecto no hay antecedentes que justifiquen su redaccién.

En el segundo tramite constitucional, en el Senado, no tenemos
referencia directa a la incoherencia relativa a los sujetos aludidos
por la norma. La expresién “personas” del inciso primero se conser-
va de acuerdo con el texto aprobado por la Cdmara de Diputados.
Lo mismo ocurre con la expresién “consumidor” que se encuentra
en el inciso segundo.

Sin embargo, es posible recoger dos interesantes antecedentes
que dan luz sobre el asunto.

En primer término, la indicacién del Ejecutivo, por la que se
eliminaba la referencia al delito flagrante (actual inciso segundo
del articulo 15). Sus representantes “sefialaron que esta (la indica-
cién) al excluir la alusién al delito flagrante hace aplicables las
normas generales sobre la materia, contenidas en el articulo 262
del Cédigo de Procedimiento Penal, el cual faculta a cualquier
persona para detener al delincuente sorprendido in fraganti, con
el fin de ponerlo directa e inmediatamente o por medio de la poli-
cfa, a disposicién del tribunal competente”? . -

En definitiva la indicacién fue rechazada, sin que conste justifi-
cacién alguna en las actas de la ley?8. Con todo, es interesante la
fundada propuesta del Ejecutivo, que entiende que la referencia
contemplada es innecesaria. Ella, como se indicd, se subsume en la
hip6tesis general de delito flagrante contenida en el Cédigo de
Procedimiento Penal.

En el segundo informe de Ta misma Comisién la primera oracién se redact6 del si-
guiente modo: “Los establecimientos comerciales o de servicios podrdn establecer
sisternas de seguridad o registro, siempre que no atenten conira la libertad o integri-
dad de las personas, o que ofendan su dignidad o puder”. La segunda oracién mantu-
vo el texto original. '

% Elarticulo 262 del Cédigo de Procedimiento Penal chileno sefiala textuaimente: “Cual-
quiera persona puede detener a un delincuente a quien sorprenda in fraganti, para el
éfecto de ponerlo de inmediato y directamente o por medio de la policia, a disposicién
del juez 2 quien corresponda el conocimiento del negocio”.

% Boletin 446-03. Primer informe de la Comisién de Economia del Senado, de marzo 15
de 1995. :
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Un segundo antecedente se encuentra en la siguiente interven-
cién de una Senadora, cuyo contexto explicamos luego: “En cuan-
to al concepto del inciso segundo es novedoso, ya que hace aplica-
ble la sancién del articulo 19, pero no ve la conveniencia de ello.
Es necesario decir, prosiguié, que la ley de profeccidn de los consumi-
dores es bien distinta a lo gue significa la infraccion de la norma del
inciso primero de la indicacidn, porgue esta se refiere al tratamiento de.
las personas de parte de los sistemas de seguridad y vigilancia de
los establecimientos comerciales” (la cursiva es nuestra)® .

En el momento en que se produjo la intervencién recién
transcrita, la norma contenfa un tnico inciso. En él se encontraban
los actuales dos primeros incisos del articulo 15, con la redaccién
promulgada. El inciso segundo mencionado por la Senadora pre-
tendia incorporar la idea que en definitiva se contiene en el actual
inciso tercero de dicho articulo.

En ese contexto, la Senadora manifiesta dos cosas. Primero, que
el entonces inciso primero (actuales primero y segundo) se referia
en general a las personas. Y segundo, que dicho precepto constituia
una cosa “bien distinta” al contexto del proyecto en discusién.

2.2. Nuestra posicion respecto del alcance subjetivo de la proteccion

Corresponde construir a continuacién una hipétesis para el al-
cance subjetivo de la proteccién normativa. En particular, el objeti-
vo es superar la aparente contradiccién entre las expresiones “pez-
sonas” y “consumidor”. Como se advirtio, ellas se encuentran,
respectivamente, en los incisos primero y segundo del articulo 15.

Para efectos del tratamiento de este tema sera necesario realizar
un andlisis separado de cada una de las normas.

a) Andlisis de la proteccién subjetiva del inciso primero
a.1} Alternativas de interpretacién

El inciso primero del articulo 15 establece un mandato para los
sistemas de seguridad y vigilancia de los establecimientos comer-

@ Boletin 446-03. Segundo informe de la Comisién de Economia del Senado, de agosto
22 de 1995.




ciales: “estan espemalmente obligados a respetar la dlgnldad y
derechos de las personas”.

Frente a la disposicidn en andlisis hay dos alternativas. Una de
ellas es estimar que la expresidn “personas” alude exclusivamente
a los consumidores. La otra, sostenida por la Clinica de AIP, es
entender que se ha pretendido resguardar precisamente a todo
individuo de la especie humana.

No estd en discusidén la aplicabilidad del inciso primero del
articulo 15 a los consumidores. Es respecto de los no consumidores
que se producen diversos efectos juridicos segun el sentido que se
dé a la norma. Es en este tltimo caso que se aprecia la relevancia
de determinar el alcance subjetivo de la proteccién que consagra.

Si se aplica esta norma sélo a los consumidores, se producen de-
terminados efectos sustantivos, adjetivos e infraccionales. En lo sus-
tantivo se aplicardn las normas sobre indemnizacion de la legisla-
cién de fondo, esto es, el Cédigo Civil. Desde el punto de vista
adjetivo, el no consumidor deberd acudir a las reglas generales de la
legislacién procesal®. Y no habré lugar a sancidn infraccional con-
tra el establecimiento si el afectado no es consumidor®! .

El fundamento de esta hipétesis estarfa dado por la finalidad
de la ley en que se inserta la norma. En tal sentido, la falta de
coherencia con el inciso segundo se resuelve acudiendo al contex-
to de la ley®. Por tanto, la expresién “personas” en una ley de
proteccién a los consumidores deberia entenderse referida a estos
dltimos.

No estamos de acuerdo con esta interpretacidn respecto del al-
cance de la expresién “personas”. Nos parece que entender que la

% Serdn competentes los tribunales ordinarios, denominados “Juzgados de Letras”, que
aplicardn el procedimiento ordinario civil.

3 Las sanciones penales e infraccionales son de derecho estricto. Por tanto, s6lo proce-
den en aquellos casos en que la legislacién las contempla expresamente. Y si entende-
mos que “persona” se refiere a consumidores, no se habria establecido sancién
infraccional respecte de no consumidores.

3 Los articulos 19 a 24 del Cédigo Civil chileno establecen las normas de interpretacién
de la ley. En particular, el articulo 22 prescriber “El contexto de la ley servird para
flustrar ] sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas ia
debida correspondencia y armonia”.

roteccién del inciso primero alcanza a todo individuo es més cohe-
rente desde diversas perspectivas. En particular, respecto del tenor
literal del texto normativo, de la historia de la ley, del ordenamiento
constitucional, y del contexto sociocultural y juridico de Chile.

En cuanto al tenor literal, el texto es claro en sefialar que la exi-
gencia de los sistemas de seguridad se extiende a toda persona. Y
debemos entender que la expresién alude a todo individuo de la
especie humana®?, Por tanto, como primer argumento nos acogemos
a una interpretacion de la ley de acuerdo con su sentido literal®4,

En cuanto a la historia de la ley, ya se han entregado anteceden-
tes objetivos. Ellos nos indican que los legisladores siempre enten-
dieron que la proteccidn se extendia a toda persona. Més atin,
expresamente se la sindica como una norma gue excede la temati-
ca del texto en discusién,

En cuanto al contexto del ordenamiento constitucional, la dis-
posicién es perfectamente coherente con el articulo 1° de la Consti-
tucién Politica chilena. En su inciso primero se declara que “Los
hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. En tal
sentido, la norma de la Ley 19.496 parece una aplicacién especifica
de dicho precepto constitucional.

Pero el ordenamiento constitucional chileno no estd integrado
solo por las disposiciones contenidas en el texto de la Constitu-
cién. Como lo sefiala la doctrina mayoritaria, forman parte de
aquel los instrumentos internacionales de derechos humanos®.

3 En esta referencia hemos seguido la definicién que el Cédigo Civil da de persona, y
que en nota anterior se franscribiera.

¥ "El artfculo 19 del Cédigo Civil chileno prescribe: “Cuando el sentido de la ley es claro,
no se desatenderd su tenor literal, a pretexto de consultar su espfritu”. Hemos recurri-
do a este instrumento interpretativo, a sabiendas de los riesgos que su aplicacidn
rigida presenta. Sin embargo, estimamos que en este caso el apoyo en ofros elementos
de interpretacién elimina dichos riesgos.

3 A pesar de una tendencia mayoritaria que reconoce rango constitucional a los tratados
de derechos humanos, el tema no es pacifico. No hay disposicidn positiva que resuel-
va el punto, a pesar de que se ha intentado asi entenderlo a partir del articulo 5° de la
Constitucidn. Este sefiala, en su inciso segundo: “El ejercicio de la soberanda reconoce
como lmitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, ast como por los tratados internacionales ratifica-
dos por Chile y que se encuentren vigentes”. Tampoco existe una jurisprudencia uni-
forme sobre el tema en cuestién.
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Entre ellos cabe destacar la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos v la Declaracién Americana de os Derechos y Deberes del
Hombre®. En ambas se encuentran textos similares al del articulo
1° de la Constitucién chilena®. Por lo demads, el resguardo de la
dignidad y de los derechos esenciales de las personas constituye
precisamente el objeto de los instrumentos internacionales de esta
materia.

‘En cuanto al contexto sociocultural y juridico es necesario desta-
car la transformacién operada en Chile a partir del término de la
dictadura (1990). Desde fines de dicho régimen comenzd a valori-
zarse en términos concretos la centralidad de la persona. A pesar de
ciertas contradicciones relacionadas con el sistema econdémico vi-
gente, se ha rescatado la dignidad intrfnseca de cada ser humano.

De ahi ciertos cambios en las précticas policiales. De ahi también
el cuestionamiento al servicio militar obligatorio®, a la detencién
por sospecha¥?, a la discriminacién entre diversas clases de hijos?,

%  Sabemos que estas Declaraciones no constituyen tratados juridicamente. Sin embargo,
se las considera como normas de derecho consuetudinario y obligatorias para los
Estados miembros de las respectivas organizaciones (Ver Medina, “"Constitucién, tra-
tados y derechos esenciales”, p. 340).

37 E} articulo 1° de la Declaracion Universal establece: “Todes los hombres nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados come estdn por naturaleza de razén y
conciencia, deben conducirse fraternalmente los unos con los otros”. El predmbulo de
la Declaracién Americana (1948), por su parte, reitera textualmente estas palabras.

¥ Por el momento no hay iniciativas legales efectivas tendientes a terminar con la obliga-
toriedad del servicio militar. Es posible estimar fundadamente que tal situacién deriva
bésicamente del excesivo poder fictico que conservan jas Fuerzas Armadas en Chile. Sin
embargo, pueden reconocerse algunos pasos que introducen cierta flexibilidad en esta
obligacion militar. Asf, se han establecido dos lamados para presentarse a cumplir con
la misma. La primera es de libre concurrencia, de modo que s6lo se procede a la segun-
da si los cupos dispenibles no son satisfechos con los conseriptos voluntarios.

¥ Ta detencifn por sospecha se encontraba contemplada en el Cédigo de Procedimento

Penal chileno hasta junio de 1998. En €] mismo se prescribia que los agentes policiales
estaban autorizados para detener “al que se encontrare a deshora o en lugares ¢ en
circunstancias que presten motivo fundado para atribuirle malos designios, si las ex-
plicaciones que diere de su conducta no desvanecieren las sospechas” {artfculo 260,
nlimeto 4°). Sin embargo, con la Ley 19.567, publicada en e} Diario Oficial el 1° de
junio de 1998 se termind con esta facultad policial. Es necesatrio reconocer que, en los
hechos, se presté para importantes abusos policiales. Bésicamente por el uso
discriminatorio de la mencionada atribucién, con Ia que se afectaba de modo preferen-
te a jovenes de escasos recursos o de apatiencia antisistémica.

9 La distincién entre hijos legitimos, naturales y simplemente ilegftimos ha sido elimi-
nada de la legislacién chilena mediante la Ley 19.585. Esta fue publicada en el Diaric
Oficial de octubre 26 de 1998, Sin embargo, para ciertos efectos précticos, mantuvo ia
distincién entre hijos matrimoniales y no matrimoniales.
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al sistema procesal penal vigente*!, a }a debilidad del segmento
laboral frente al empresarial®?, entre otros.

Tales modificaciones constituyen, por una parte, el resultado de
un nuevo “pacto social”. Representan la creciente introduccién de
nuevos valores para la convivencia politica. Y, en definitiva, gene-
ran diversas modificaciones en el ordenamiento, tendientes al
efectivo resguarde de la dignidad humana. En este contexto, la
disposicién en comentario (inciso primero del articulo 15) es una
concrecién de este nuevo escenario sociocultural y jurfdico.

En definitiva, nos parece que la norma constituye una disposicion
protectora de derechos esenciales. Es decir, una norma de derechos huma-
nos, incorporada por circunstancias ficticas en una ley especifica. Esto
es, en un texto legal regulador de relaciones entre proveedores y consu-
midores.

a.2) Efectos de la interpretacién de la Clinica de AIP

Hemos sefialado que el inciso primero del articulo 15 debe
interpretarse en sentido amplio. Es decir, como aplicable a todas
las personas y no sdlo a los consumidores.

Corresponde precisar dos aspectos relativos a los efectos de la
protecci6én subjetiva de la norma en estudio, Primero, qué normas
sustantivas proceden, en caso de contravencién, para resarcir el

4 E] sistema procesal penal actualmente vigente en Chile es inquisitivo. Las

vulneraciones que tal modalidad presenta respecto de un efectivo resguardo de los

. derechos esenciales ha conducido a su sustitucién. Por ello, se han desarrollado diver-

sas iniciativas legislativas con miras a sustituirlo por un procedimiento acusatorio. En

tal sentido, Ia Ley 19.519 (publicada en el Diario Oficial ef 16 de septiembre de 1997}

medific la Constitucién Politica. Su finalidad basica fue incorporar al Ministerio Pa-

Dblico, como érgano encargado de investigar los hechos constitutivos de delite {articulo

80 A de la Constitucién Politica}, Bn la misma linea se encuentra en tramitacién un

proyecto de ley que establece el nuevo procedimiento penal. En 61 se establece que sus
caracteristicas esenciales son ¢l ser oral, piiblico y contradictorio.

2 F| actual gobierno, en coalicién de centroizquierda, envié al Congreso Nacional, en
1993, un proyecto de ley que modificaba la legislacién de sindicatos y negociacién
colectiva. Su objetivo es fortalecer las organizaciones sindicales y su capacidad para
negociar con el sector empleador. El fundamento, declarado en el mismo, era que sélo
el 22% de los trabajadores dependientes se encontraba sindicado. Y, en 1993, solo el
15,5% de los mismos se encontraba afecto a instrumentos colectivos del frabaje. {Men-
saje N° 423-330, de enero 11 de 1995, pagina 3).



dafio civil. Y segundo, qué normas adjetivas deben aplicarse para
conocer de las acciones derivadas del mismo®.

En cuanto a lo primero, estimamos que las normas sustantivas
se encuentran en la legislacién de fondo. En concreto, la contra-
vencién del articulo 15, inciso primero, en perjuicio de un no con-
sumidor, se rige por el Cédigo Civil. Por tanto, no se podrén apli-
car las normas sustantivas de la Ley 19.496 en esta materia.

Esto se debe a que la Ley 19.496 sélo contiene una referencia
directa que supera la aplicacidn del contexto de la ley*. Aquella es,
precisamente, la del inciso primero del articulo 15, protectora de
derechos esenciales. Respecto del resarcimiento civil, 1a ley lo limita
en favor de los consumidores. Textualmente sefiala que “son dere-
chos y deberes bésicos del consumidor”, entre otros, la indemniza-
cién de los dafios materiales o morales {articulo 3° leira e).

En cuanto a lo segundo, estimamos que las normas adjetivas
son las de la Ley 19.496. Asf{, es tribunal competente el Juzgado de
Policfa Local y es procedimiento pertinente el del titulo V de la
misma ley. Por tanto, los tribunales ordinarios serdn incompeten-
tes y el procedimiento general, improcedente.

Esta afirmacién se funda en dos argumentos. El primero deriva
de la interpretacién sistemética de normas legales. El segundo, de
la aplicacién de garantias constitucionales y principios procesales.

Revisemos el argumento derivado de la interpretacién sistema-
tica de normas legales.

El articulo 50 de la Ley 19.496 establece la competencia del
Juzgado de Policfa Local. Al respecto prescribe que este serd com-
petente “para corocer de las acciones a que dé lugar la aplicacién
de la presente ley”. No hay distincién respecto de si se trata sélo
de las acciones infraccionales o si abarca también a las civiles, Y

¥ Un tercer aspecto relativo a los efectos se produce en materia infraccional, lo que
trataremos bajo ef titule “Procedencia de la sancién contemplada en el articulo 157,

#  Decimos que sdlo hay una referencia “directa”, para no pronunciarnos por el momen-

to scbre los aspectos procesales ¢ infraccionales asociades. Aunque se revisan por
separado un poco mds adelante, anticipamos que a su respecto las referencias son
indirectas.

estimamos que las acciones derivadas de la infraccién al articulo
15 emanan, precisamente, de este precepto.

Por otra parte, el articulo 56 de la Ley 19.496 establece la aplica-
cién subsidiaria de la Ley 18.287, que regula el procedimiento ge-
neral ante dichos juzgados. Esta presctibe que el juez serd compe-
tente para conocer de la accidn civil que derive de una infraccidn.
El requisito es que dicha accién se interponga, oportunamente,
dentro del procedimiento contravencional. 51 no se deduce o se
hace en forma extemporénea, podrd interponerse ante el juez ordi-
nario® . Por tanto, la competencia del Juez de Policia Local respec-
to de las acciones civiles constituye la regla general.

Revisemos el argumento derivado de la aplicacién de garantias
constitucionales y principios procesales.

La Constitucion consagra, como garantia fundamental, el dere-
cho a un procedimiento racional y justo®. Una lata explicacidn de
estos conceptos no es el objeto del presente estudio. Baste decir
que tanto en las actas constitucionales como en la docirina se en-
tiende que tales atributos incluyen la pronta resolucién del caso
respectivo?” . El derecho a la atencién judicial en un plazo razona-
ble se contempla también en la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (1969)%.

% Artfeulo 9° de Ja Ley 18.287. Con todo, la interposicidn ante juez ordinaric deberéd
hacerse una vez ejecutoriada la seniencia que condena al infractor {inciso final del
mismo articule %) .

%  En virtud de 1z Ley 19.519 se modifict la expresidn “un racional y justo procedimien-
to” por “un procedimientc y una investigacién racionales y justos”. Sin embargo,

. entendemos que la alusién a la “investigacion” se refiere al nuevo procedimiento
penal en implementacién en Chile, Tal expresion constituye a nuestro juicio un defecto
de redaccion y no resulta aplicable a materias no penales,

4 Para efectos de la historia fidedigna de la actual Constitucion Politica de Chile, se dejé

constancia de qué se entendfa por “racional y justo procedimiento”. Entre otros facto-
res, y a peticién del comisionado Diez, se establecit el cumplimiente del plazo esta-
blecide por el legisiader para dictar la sentencia (Actas de la Comisién de Estudios
para la Nueva Constitucion, sesién 103, pdginas 18 y 20).
Evans comparte que entre los elementos de un justo y racional procedimiento se en-
cuentra que la sentencia sea dictada en un plazo razonable (“Los derechos censtitucio-
nales”, citado en nota al pie por Verdugo, Pfeffer y Nogueira, “Derecho constitucio-
nal”, tomo k, p. 217). ]

% El articulo 8, parrafo 1, sefiala: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con lag debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente...”.
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Entre los principios procesales, por su parte, cabe destacar el de
concentracién y el de economia®’. Es efectivo que ninguno de ellos
dice relacién directa con la cuestién en debate. Sin embargo, en el
espiritu de ambos se encuentra la pronta resolucién del caso y el
minimo de gasto y de desgaste del Poder Judicial®.

En definitiva, estas garantias y principios son perfectamente
coherentes con la precedente interpretacién sistemética de nor-
mas. Estos argumentos, a su vez, permiten concluir que el Juzgado
de Policfa Local es competente para conocer de la accién civil. Y
que el procedimiento aplicable es el que se sefiala en el Titulo V de
la Ley 19.496.

b) Anélisis de la proteccién subjetiva del inciso segundo

El inciso segundo del articulo 15 establece un mandato para los
trabajadores de los establecimientos comerciales: Si se sorprende 4
un consumidor en la comisién flagrante de un delito se limitaran, bajo
su responsabilidad, a ponerlo sin demora a disposicién de las au-
toridades competentes.

Ante todo, debemos sostener que la norma en si misma no pre-
senta dificultades interpretativas. Es su existencia la que genera di-
versidad de efectos juridicos, segiin si se trata o no de un consumi-
dor. Y es la expresién “consumidor” la que genera aparentes
obstéculos a la determinacién del alcance de la proteccién subijetiva
del inciso primero. Revisemos brevemente estas tres afirmaciones.

Primero, no hay realmente dificultades para interpretar el inci-
so segundo del articulo 15 en sf mismo. No hay dudas respecto del
sujeto activo de la norma: los gerentes, funcionarios y empleados

4 Bl principio de la concentracién es entendido por Lépez como aquel que determina
que "los actos del proceso deben desarrollarse en forma concentrada, esto es, uno tras
ofro, en forma condensada, elimindndose los tramites indtiles e innecesarios” {"Nocio-
nes generales de derecho procesal”, tomo [, p. 49). El principic de la economia proce-
sal, por su parte, alude a la bisqueda del menor gasto posible en Ia administracidn de
justicia (V. Couture, “Fundamentos del derecho procesal civil”, pp. 189 y 190),

% En el mismo sentido, entiende Tavolari que la profongacién de los procesos en el
tiempo, “sin resolver el conflicto sometido, es, por sf sola, motive de nuevo conflicto”,
Tal afirmacién se hace al pronunciarse sobre la “transitoriedad de la serie
consecuencial®, entendida como une de los principios procesales (“Iribunales, juris-
diccioén y procese”, p. 56).

.Y

del respectivo establecimiento. Tampoco las hay respecto del suje-
to pasivo: el consumidor sorprendido en delito flagrante. El deber
en tal evento es una reiteracién de disposiciones generales: poner-
lo a disposicién de las autoridades competentesS! .

Segundo, la existencia de la norma genera diversos efectos juri-
dicos segun quien sea el infractor. Si el sorprendido por delito
flagrante es un consumidor, se le aplicaréd precisamente la disposi-
cién en andlisis. Si no'es consumidor, deberé acudirse a las normas
generales del Cédigo de Procedimiento Penal (articulo 262).

En ambos casos la detencién del infractor es autorizada por el
ordenamiento. En estricto derecho, sin embargo, la autorizacién
deriva de normas diversas, segtin se ha visto. Y las consecuencias
derivadas de tal detencién serdn diversas segtn si el sujeto infrac-
tor es consumidor o no lo es.

Sélo en el primer caso, es decir, si el sorprendido en delito
flagrante es consumidor, la situacién se someterd a los efectos de
la Ley 19.496. Es decir, en caso de contravencién a la disposicién
en estudio, el consumidor podra exigir indemnizaciones por el
dafio sufrido®?. El establecimiento comercial podra ser sanciona-
do, segtin lo prescrito en el inciso tercero. ¥, desde el punto de
vista adjetivo, se aplicaran las normas del Titulo V de esta ley.

Si, por el contrario, el sorprendido en delito flagrarnte es un no
consumidor, la situacién serd enteramente diversa. No se habra
afectado la disposicién en estudio, sino la legislacién de fondo.
Por tanto, eventuales indemnizaciones procederan conforme a
ella®. Sin embargo, no habra lugar a sancién administrativa con-
tra el establecimiento por improcedencia del inciso tercero del ar-
ticulo 15. Y, desde el punto de vista adjetivo, se aplicardn las re-
glas generales de la legislacién procesal civil,

51 . M4s arriba se citd el articulo 262 del Cédige de Procedimiento Penal, que establece e
mismo principio, aungue con aplicacidn general. )

52 Al respecto, el articulo 3°, letra e, de la Ley 19.496 establece como derecho del consu-
midor "la reparacidn e indemnizacién adecuada y oportuna de todos los dafios mate-
riales y morales en caso de incumplimiento a lo dispuesto en esta ley”.

5% En particular, procederd la aplicacién det Codige Civil, que regula la responsabilidad
exiraconiractual- :




Tercero, los obsticulos para determinar el alcance de la protec-
cién subjetiva del inciso primero son sélo aparentes. En efecto, ¢l
inciso primero resguarda la integridad de toda persona, sin distin-
cién, segin argumentamos mas arriba. El inciso segundo, en cam-
bio, resulta aplicable exclusivamente cuando el detenido es un
consumidor. El que ambas normas se encuentren en un mismo
articulo no puede considerarse dbice para tal conclusién.

3. Imputabilidad del ilicito y de sus efectos

En las consideraciones precedentes se han analizado los alcances
objetivo v subjetivo de proteccién del articulo 15. Corresponde revi-
sar a continuacién la imputabilidad del ilicito. Es decir, precisar sobre
quiénes pesa la obligacién impuesta por la disposicién en andlisis.

Determinar la imputabilidad del ilicito es tan relevante como
fijar el alcance de la proteccién. En efecto, aquello permitird defi-
nir si es procedente aplicar la legislacién de proteccién al consu-
midor. Y, por tanto, se determinara sobre quién pesan eventuales
efectos civiles e infraccionales contemplados en la misma.

Para efectos del presente trabajo pondremos nuestra atencién
exclusivamente en el inciso primero del articulo 15. Por tanto, sélo
analizaremos el il{cito que puede generarse a partir de la contra-
vencién a la obligacién ahi contemplada. En particular debe
atenderse a la expresitn “los sistemas de seguridad y vigilancia
que, en conformidad a las leyes que los regulan, mantengan los
establecimientos comerciales”. Con tal finalidad se revisa la histo-
ria de ley, para luego dar nuestra opinidn sobre el punto.

3.1, Historia de la norma

El primer trdmite constitucional entrega interesantes antece-
dentes relativos al obligado por la norma. Como vimos mds arriba,
originalmente la norma obligaba a los establecimientos comercia-
les v de servicios de un modo general®®. Aunque la norma fue
modificada por la misma Cdmara de Diputados, el obligado sigue
siendo el mismo. Lo que ocurre es que se les autoriza a dichos

3 Boletin 446-03. Primer informe de la Comisién de Economia de la Cémara de Diputa-
dos, de noviembre 6 de 1992,

proveedores para establecer sistemas de seguridad o de registro®.
Por tanto, son los establecimientos, a través de esos sistemas, los
obligados por la norma, ‘

En el segundo trdmite constitucional se recalca que la norma
alude a los sistemas de vigilancia de los establecimientos comer-
ciales. Ya sefialamos la posicién de los representantes del Ejecuti-
vo en cuanto a la finalidad de la norma. Segiin las actas de la ley,
anteriormente transcrita, “hicieron presente que la finalidad per-
seguida por el articulo en comentario es erradicar précticas
abusivas en los sistemas de seguridad y registro de los establecimientos
comerciales”.

En similar sentido se pronunciaba una Senadora de la Reptbli-
ca, segln pérrafo de las actas més arriba citado. Sefialaba que la
norma “se refiere al tratamiento de las personas de parte de los
sistemas de seguridad y vigilancia de los establecimientos comerciales” .

Lo claro es que en ninglin momento se discutieron estos aspec-
tos de la norma. Primero, que aludia a los sistemas de seguridad o
de vigilancia. Y segundo, que la referencia a estos se hacia sélo en
cuanto mantenidos por un establecimiento comercial.

3.2, Nuestra posicidn respecto de la imputabilidad del ilicito

Hemos sefialado que la imputabilidad en analisis es la que re-
sulta de la contravencién al inciso primero. Para precisar el sujeto
al que resulta aplicable dicha obligacién, es necesario atender a la
integridad de la oracién. En efecto, el sujeto del mandato legal
debe cumplir dos caracteristicas copulativas. Primero, integrar un’
sistema de seguridad o de vigilancia y, segundo, ser mantenido
por un establecimiento comercial.

Si se cumplen ambas condiciones, se genera la duda respecto de
quién debe imputarse los efectos de la contravencién. Es decir,

)

5 Boletin 446-03. Segundo informe de la Comisién de Economia de la Camara de Dipu-
tados, de mayo 11 de 1993.

% Boletin 446-03. Primer informe de la Comisién de Economia del Senado, de marzo 15
de 1995, (La cursiva es nuestra).

5 Boletin 446-03. Segundo informe de la Comisién de Economia del Senado, de agoste
22 de 1995. (La cursiva es nuestra).



quién responde de las consecuencias que derivan de la infraccién
a la norma. Podemos concluir que hay al menos tres hipétesis
claramente divergentes para resolver tal cuestién.

Una primera hipétesis podria afirmar que los efectos de la con-
travencién se radican en el sujeto infractor. Es decir, en la persona
natural que forma parte del sistema de seguridad o de vigilancia.
El fundamento serfa que ella es la unica responsable del atentado
a la dignidad o derechos de la persona afectada. Y, por tanto, s6lo
en este sujeto podrian radicarse la totalidad de los efectos civiles,
infraccionales y penales derivados de dicha infraccién.

Una segunda hipétesis podria afirmar que para imputar los
efectos de la contravencidn es necesario distinguir:

Por una parte, los efectos civiles e infraccionales se radicarian en
la institucién de quien dependen los sujetos infractores. Asi, si el
vigilante o guardia ha sido contratado por el establecimiento co-
mercial, en este se radicarian las consecuencias de la infraccién.
En cambio, si ha sido contratado por una empresa de seguridad (a
st vez contratista de un establecimiento comercial), en dicha em-
presa se radicarian tales efectos. En definitiva, en estos aspectos la
determinacién de la imputabilidad quedaria sometida a las vincu-
laciones contractuales existentes.

El fundamento de esta conclusién se encontraria en normas de
responsabilidad extracontractual contenidas en el Cédigo Civil
chileno. En virtud de las mismas, “toda persona es responsable no
sélo de sus propias acciones, sino del hecho de aquellos que
estuvieren a su cuidado”. Asi, los empresarios son obligados por
los delitos y cuasidelitos de sus dependientes® .

Con todo, cesa la responsabilidad si el empleador no hubiere
podido evitar la contravencién. Es lo que la doctrina denomina
responsabilidad in vigilando. Se recoge en el Cédigo Civil chileno
en los siguientes términos: cesa la responsabilidad del empresario
si con la autoridad y cuidado que tal calidad le confiere no
hubieren podido impedir el hecho®.

% Articulo 2.320, incisos primero y cuarto, del Cédigo Civil.
¥ Articulo 2.320, inciso quinto, del Cédigo Civil.

Los efectos penales, por su parte, corresponderfan exclusiva-
mente a la persona natural que hubiere incurrido en la conducta
punible. El fundamento de la imputacién criminal se encontraria
en la propia naturaleza de este derecho. En su formulacién con-
temporénea, la responsabilidad penal se radica exclusivamente en
el que ha realizado la conducta punible®.

Una tercera hipétesis podria afirmar que para imputar los efec-
tos de la contravencién también es necesario distinguir, pero de
un modo diverso a lo establecido en la hipétesis precedente.

Los efectos civiles e infraccionales siempre se radicarian en el
establecimiento comercial. Si interviniere una empresa de seguri-
dad, la responsabilidad habria de ser solidaria entre esta y aquel.

El fundamento de esta hipétesis se encuentra en una nueva
tendencia doctrinaria y jurisprudencial europea. Consiste en la
objetivacién de la responsabilidad a que ha tendido la doctrina de
tal continente. En virtud de la misma, los efectos de los actos reali-
zados por una persona se radican en la entidad de la que depende.

Esta doctrina supone una superacion del principio in vigilando,
que se contiene en la legislacién civil tradicional. Aquella deriva del
principio in eligendo, en virtud del cual la contratacién realizada por
una empresa la hace responsable de los actos del contratado.

En tal sentido, ha establecido el Tribunal Supremo de Espafia:
“la doctrina de la Sala ha ido evolucionando hacia una minoracién
del culpabilismo originario, hacia un sistema que, sin hacer plena
abstraccién del factor moral o psicolégico y del juicio de valor
sobre la conducta del agente, viene a aceptar soluciones cuasi ob-
jetivas, demandadas por el incremento de las actividades peligro-
sas, propias del desarrollo tecnolégico y por el principio de ponerse a
cargo de quien obtiene el beneficio o provecho, la indemnizacion del que-
branto sufrido por el tercero...” 8.

%  Como aplicacién del principio de responsabilidad personal en materia penal, se esta-
blece la extincién de dicha responsabilidad en caso de fallecimiento del procesado
{articulo 93, nimero 1°, del Cédigo Penal chileno).

6l Sentencla de mayo 31 de 1995, La cursiva es nuestra. (En “Repertorio de ;unspruden—
cia”, afio LXII, mayo de 1995, ntimero 19, pp. 5467 a 5469},



En el mismo sentido, el empresario es responsable de las accio-
nes de todos 10s que actian en su estructura organizacional. Asf,
“més interesante para nuestro medio es el caso de los dafios causa-
dos por subcontratistas y dependientes de estos, respecto de la em-
presa para la cual finalmente se hacen los trabajos y en hipétesis
tales como las del dafio causado por el conductor de un autobds
perteneciente a una empresa de transporte, contratada, a su vez,
por una agencia de viajes, 0 aquel otro en que partes de las labores
de construccién de un edificio son entregadas a subcontratistas. En
ellos, el fundamento de la responsabilidad (...) ya no puede serel de
la culpa in vigilando que preside la solucién tradicional, sino el de la
responsabilidad sustituta del empresario por las actos de aquellos
que actdan en su organizacién empresarial“%.

En definitiva, el establecimiento comercial es directamente res-
ponsable por las infracciones de sus trabajadores. Y es responsable
solidario por las contravenciones de los dependientes de sus con-
tratistas. En ambos casos el fundamento se encuentra en la inte-
gracién de tales empleados a su estructura organizacional.

Los efectos penales, por su parte, corresponderfan exclusiva-
mente a la persona natural que hubiere incurrido en la conducta
punible. Es decir, al vigilante o guardia que en concreto hubiere
cometido la infraccidn, fuere o no la victima un consumidor. Val-
gan al respecto los fundamentos sefialado més arriba%? .

4. Procedencia de la sancién contemplada en el articulo 15

Resta pronunciarse brevemente respecto de un asunto especifi-
co, aunque no de menor importancia. Este dice relacién con la

Con similar razonamiento, por sentencia de marzo 11 de 1995, el Tribunal Supremo
condend al Instituto Nacional de Salud de Espafia al pagu de una importante indemni-
zaci6n por el suicidio de una paciente psiquicamente inestable. En este caso se adujo
falta de cuidado de los funcionarios del establecimierto hospitalario dependiente del
mencionado Instituto (V. “Repertorio de jurisprudencia”, afic LXII, abril de 1993, nt-
mero 14, pp. 4132 a 4134).
La jurisprudencia del mismo Tribunal Supremo ha establecido gue “la responsabilidad
de la empresa demandada requiere indefectiblemente que se pruebe la culpa o pegli-
gencia del dependiente” {Sentencia de julio 15 de 1993, En “Repertoric de jurispru-
dencia”, afio LIX, ndimero 26, julic de 1993, pp. 7361 a 7363).

€ Dominguez Aguila, Ramén, en “Revista Chilena de Derecho”, vol. 24, N°3, sep.—dic.
1997, p. 604.

6 Nos parece que hay un par de asuntos cuya resolucidn queda pendiente, por exceder
el objeto del presente trabajo. Ellos dicen relacién con los siguientes problemas: ay Qué

procedencia de la sancin contemplada en el inciso final del articulo
15. El problema nace de la redaccién del precepto, que sefiala:
“Cuando la contravencién a lo dispuesto en los incisos anteriores
no fuere constitutiva de delito, ella serd sancionada en conformidad
al articulo 24”. El punto es, entonces, determinar en qué casos pro-
cede aplicar este tltimo precepto.

a} Interpretacién literal y sus deficiencias.

Del tenor literal seria posible sacar la siguiente conclusién: la
procedencia de la sancién del articulo 24 depende de la comisién
de un delito. 5i no se hubiere incurrido en una conducta juridica
penalmente reprochable, es procedente su aplicacién. Por el con-
trario, si la infraccidn de los mandatos del articulo 15 constituyen
delito, no procede la sancién administrativa.

Nos parece evidente que tal interpretacién, simplemente literal
del texto, no es razonable. '

Primero, porque el reproche penal es siempre personal, mien-
tras la contravencidén al articulo 15 genera un reproche
institucional. Por tanto, se tratarfa de ilicitos generados en un mis-
mo acto, pero de consecuencias enteramente distintas. Tal diversi-
dad de reproches se apreciard tanto en sus naturalezas (penal e
infraccional) como en sus destinatarios {el guardia y el estableci-
miento comercial, respectivamente).

Segundo, aun superando la entera diversidad de ambos repro-
ches, se produciria un contrasentido. En efecto, la existencia de un
delito se “premiarfa” con la ausencia de sancién infraccional. Y su
inexistencia se “castigarfa” con la aplicacién de tal clase de castigo.

-b) Historia de la norma y nuestra interpretacién.

Estimamos que en la redaccién de la norma existe una deficien-
cia de la técnica legislativa®. La historia de la ley nos entrega

ocurre si los establecimientos comerciales no mantienen los sistemas de vigilancia “en
conformidad con las leyes que los regulan”; v b) Qué ocurre si quien contraviene el
inciso primero del articulo 15 no forma parte de dichos sistemas.

% Tal afirmacién no puede considerarse extrafia nd temeraria. La propia Ley 19.496 ado-
lece de ofros defectos de técnica legislativa, que ne es del caso sefialar por el momen-
10.Y a la misma conclusién puede llegarse con el andlisis de otros cuérpos legales.
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argumentos que dan solidez suficiente a esta conclusiton. Los revi-
samos a continuacidn.

En el primer tramite constitucional, la Cémara de Diputados
incorpord la idea contenida en el precepto en revisién. Sin embar-
go, su redaccién no presentaba dificultades desde una perspectiva
exegética. Sefialaba que la infraccién al actual articulo 15 se san-
cionaba con las penas del actual articulo 24, sin perjuicio de la
reparacion de los dafios patrimoniales y morales®.

Como se aprecia, la norma en su forma aprobada en la Camara
afirmaba claramente dos cosas. Primero, la absoluta compatibili-
dad entre las acciones infraccionales y civiles. Y segundo, por omi-
sién, que los aspectos penales se regfan enteramente por los prin-
cipios y normas respectivos.

Sin embargo, en el segundo tramite constitucional se eliminé la
norma en revisién. El acta respectiva indica que se acordé “elimi-
nar la referencia a las indemnizaciones por considerar como sufi-
cientes las normas que el derecho comtin otorga al respecto”®.
Junto con eliminar las indemnizaciones desaparece, sin explica-
cién en la historia de la ley, la referencia a las sanciones adminis-

trativas.

Mediante indicacién de tres Senadores, se repuso la norma en
cuestién. Su redaccién, respetando la intencién del Senade de no
aludir a lo civil, mantenia el reproche infraccional aprobado por la
Cémara. Sefialaba que, sin perjuicio de las sanciones o
indemnizaciones que corresponden de acuerdo a las normas gene-
rales (intencién del Senado), la contravencién de lo dispuesto en el
actual articulo 15 se sancionaria en conformidad al actual art{culo
24 (idea de la Cdmara)®”’ .

La Cémara de Diputados rechazd, en tercer tramite constitucio-
nal, las modificaciones introducidas por el Senado. Por ello la Co-

65 Boletin 446-03. V. primer informe (de noviembre 6 de 1992) y segundo informe {mayc
1% de 1993) de la Comisidn de Economia de la Cdmara de Diputados.

% Boletin 446~03, Primer informe de la Comisién de Economfa del Senado, de marzo 15
de 1995,

6 Boletin 446~03. Segundo informe de la Comisién de Economia del Senado, de agosto
22 de 1995.

misién Mixta intentd buscar redacciones intermedias para la dis-
posicién en andlisis.

En principio se intentd rigidizar la norma, para que las
indernnizaciones procedieran sélo en caso de haberse cometido un
delito®®. Luego una Senadora propuso eliminar el articulo por
considerar que la idea ya se encontraba contemplada en el articulo
254, ntimero 4, de]l Cédigo de Procedimiento Penal. Fue en este
punto donde se introdujo la confusién, pues la referencia se hizo
al tratar el actual inciso tercero del articulo 15, pero aludiendo a
todo el articulo. Sin embargo, la norma del Cédigo de Procedi-
miento Penal sélo cubria el actual inciso segundo del articulo 15.

Frente a lo anterior, el representante del Ejecutivo realizé una
intervencién que intentaba clarificar el debate sobre el actual inci-
so tercero. Manifesté que “la disposicién en controversia no es
estrictamente punitiva, agregando que las infracciones son de de-
recho estricto, es decir, tiene que preverse, especificamente, que
una determinada conducta contradictoria con lo previsto en la ley
constituye una falta, asigndndole una sancién determinada. Por
consiguiente, dijo, en los casos en que no esté previsto que se trata
de una infraccién administrativa sancionable con multa, lo que
habrd es una mera contravencién civil”®?.

Textualmente, afirma el acta de la Comisién Mixta: “Los miem-
bros de la Comisién Mixta, como una marera de resolver la con-
troversia sugirieron agregar al articulo 11 (actual 15) aprobado por
el Senado, un inciso final, nuevo, del siguiente tenor””0. Asf se fijé
la redaccién actual, claramente inexacta y que no atendié a los
objetivos de los legisladores.

. En este sentido, un Diputado propuso Ia siguiente redaccién: “Sin perjuicio de las

sanciones o indemnizaclones que correspondan en caso de haberse cometido un deli-
to, Ia Infraccitn de lo dispuesto en el presente articulo se sancionard en conformidad
al artfculo 20" {actual articulo 24}, Boletin 446-03. Informe de la Comisién Mixts, de
agosto 6 de 1996.

8 Intervencidn dei Director del Servicio Nacional del Consumidor, {Boletin 446-03. In-
forme de la Comisién Mixta, de agosto 6 de 1996).

70 Boletin 446-03. Informe de la Comisi6n Mixta, de agosto 6 de 1996,

Es necesario precisar que las actas de la ley no manifiestan una real discrepancia en el
conjunte de los parlamentarios. Mas bien es posible apreciar una confusién en la
discusién, basicamente a partir de la infervencién de una Senadora. Sin embarge no es
posible, nd interesa para nuestro trabajo, entrar en el detalle de esta situacién,

163



En definitiva, la referencia a que la contravencién “no fuere
constitutiva de delito” resulta de la confusién ya referida. Es decir,
del intento de conciliar la legislacidn procesal penal con el proyec-
to de legislacién del consumidor en discusién. Sin embargo, no
correspondia asimilacién alguna entre la idea del actual inciso ter-
cero y el articulo 254, nfimero 4, del Cédigo de Procedimiento
Penal.

Por tanto, la aplicacién de la sancién administrativa debe ha-
cerse en todos los casos en que se contravenga el articulo 15. La
referencia al evento de un delito debe entenderse como un defecto
en la redaccidn, resultante de los antecedentes indicados. Por lo
demds, esto permite superar las explicadas deficiencias de una
interpretacion simplemente literal del texto.

III. ANALISIS DE PRONUNCIAMIENTOS
JURISPRUDENCIALES

Hemos introducido el tema del presente trabajo, presentando
antecedentes de hecho y de derecho bdsicos. Se ha expuesto, ade-
mds, la hipétesis de la Clinica de AIP respecto del articulo 15.
Corresponde a continuacién analizar los primeros pronunciamien-
tos jurisprudenciales sobre esta norma, a la luz de dicha hipétesis.

Estos fallos fueron dictados por el Primer Juzgado de Policia
Local de Temuco’ . Respecto de tales sentencias interesa analizar

7L Apesar de una breve referencia anterior, es dtil explicar la naturaleza de estos tribu-
nales. El Poder judicial chileno presenta una estructura piramidal, en cuya cispide se
encuentra la Corte Suprema. Ella constituye esencialmente una corte de casacidén, es
decir, fijadora ttltima de la correcta interpretacién o acertada inteligencia de las nor-
mas del ordenamiento juridico.

En el nivel inmediatamente inferior se encuentran las Cortes de Apelaciones, actual-
mente 17 en el pafs. Su funcién esencial es constituir ia segunda instancia de los
juicios presentados ante los tribunales que forman la base de este ordenamiento.

En dicha base se encuentran, por iltimo, tribunales ordinarios y iribunales especiales.
Los primeros son los Juzgados de Letras que conocen de materias civiles y criminales,
sea en competencia comin ¢ especializada. Los segundos son los Juzgados con com-
petencia especial en materia laboral y de menores, y los Juzgados de Policia Local.

Estos tltimos presentan como especialisima particularidad su dependencia mixta: tan-
to del Poder Judicial {para efectos jurisdiccionales), como de las respectivas municipa-
jidades (para efectos administrativos y econdmicos). Estas constituyen el érganc en-
cargado de la administracién de las comunas (articulo 107, inciso primerg, de la
Constitucién Politica y articulo 1° del Decreto Supremo N° 662, del Ministerio del
Interior, que fii6 el texto refundide de la Ley 18,695, orgénica constitucional de muni-

los siguientes aspectos discutidos en los respectivos juicios: umbral
de ilicitud, proteccion de no consumidores y efectos de la contra-
vencidn. Pasamos a desarrollar estos andlisis a continuacién.

1. Umbral de ilicitud

El objetivo de este primer titulo es determinar el umbral de
ilicitud del articulo 15. Es decir, se pretende precisar desde qué
conducta se comienza a infringir el inciso primero de dicho pre-
cepto. Se quiere dilucidaz, asf, cudl es el nivel factual en el que se
comienza a atentar contra la dignidad de las personas.

Tal determinacién se relaciona directa e inmediatamente con el
alcance objetivo de la proteccién. Para efectos del presente trabajo,
su andlisis se realiza sobre el caso “B.B. con Supermercado S. I,
S.A."7 Tras la sintesis de los hechos de la causa se expondrén los
conflictos derivados del umbral de ilicitud. Por dltimo, presenta-
remos la tesis de la Clinica de AIP sobre el tema.

1.1. Hechos de la causa”™

Consta en el fallo que el dia 14 de julio de 1997 el sefior B.B.
acudid a comprar al Supermercado S.I., S.A. A tal gestidn concu-
tri$ en compafiia de uno de su hijos {N° 3 y 11}. Encontréndose en
los pasillos del supermercado, comenzé a ser seguido en forma
continua por un guardia de seguridad. En el sector de perfumeria
se detuvo, pero desistié de llevar productos de esta seccién, com-
prando otros bienes en el establecimiento (N° 3 y 10).

Una vez efectuado el pago de las especies fue interrogado por
uno de los guardias respecto de un producto especifico que habia

cipalidades). Las comunas, por su parte, constituyen el nivel base de la divisién admi-
nistrativa del pais y existen para efectos de la administracién local (articulo 99 de la
Constitucién Politica).

Inicialmente los Juzgados de Policia Local fueron creados para conocer de las infrac-
ciores denominadas “de policfa” {infracciones a legislacién municipal, de transito,
problemas vecinales), Sin embargo, en las Gltimas décadas se les ha entregado compe-
tencia en materias tan disimiles como novedosas: legislacién penal en materia de
faltas, legislacion forestal, legislacion del consumidor, entre ofras.

72 Hemos preferide mantener el anonimato de las partes, sin perjuicio de informar que
sa trata de la causa rol N° 117.686-G, del Primer Juzgado de Policfa Local de Temuco.

73 Para efectos de la relacién de los hechos consignados en Ia respectiva sentencia, Entre
paréntesis se indican los numerales de la misma en que se encuentran tales hechos.



tomado y no habfa pasado por la caja (N° 5). En virtud de tal
interrogacién sostuvo una conversacion con el administrador del
establecimiento. A raiz de todo esto debid concurrir la policia al
lugar, terminando el afectado, su hijo y los guardias en la comisa-
ria (N° 10}

A estos hechos deben agregarse dos antecedentes fundamenta-
les y no controvertidos. Primero, que la especie sobre la que se
interrogé al afectado no se encontré en su poder (N° 11). ¥, segun-
do, que uno de los guardias declara que “en ningfin momento vi
que este sefior B. se hubiera metido algtin producto donde no
debiera” (N° 6, 12 y 15). El otro guardia que intervino en el proce-
dimiento reconoce que sélo lo hizo a requerimiento del primero,
pero sin haber visto conducta ilicita alguna en el afectado (N° 7).

1.2. Conflictos derivados del umbral de ilicitud®™

El umbral de ilicitud se define en la controversia suscitada en-
tre las alegaciones del] establecimiento comercial y la resolucién
del tribunal. Esta tiltima fue pronunciada en mayo 12 de 1998 vy
notificada a Clinica de AIP de la UCT el 21 de julio siguiente.

La defensa del establecimiento comercial alegé que sus guar-
dias actuaron en forma correcta. Que su conducta se basd en,”fun-

dadas sospechas” en contra del afectado (N° 15) y en la “inquie-

tud” respecto de la licitud de la actuacién de este (N° 12).

El fallo establece una sélida argumentacién en orden a desesti-
mar las defensas del supermercado.

En relacidn a las “fundadas sospechas”; sefiala: “tal alegacién
no resulta plausible, ya que no se compadece con lo aseverado por
el personal de su sistema de seguridad que actué directamente en
el procedimiento, pues a fojas 55, se reitera, el guardia M. expresa-
mente reconoce “EN NINGUN MOMENTO VI QUE ESTE SENOR
B. SE HUBIERA METIDO ALGUN PRODUCTO EN ALGUN LU-
GAR QUE NO CORRESPONDIERA”. Es decir, nada ilicito se ob-

7 Entre paréniesis se indican los numerales de la sentencia en que se encuentran las
respectivas afirmaciones.

servé en el obrar del denunciante, de otro modo se hubieran inter-
puesto las respectivas acciones criminales” (N° 15)75.

En refacién a la “inquietud” respecto de la licitud de la actuacién
del afectado, sefiala ¢l fallo: “la citada inquietud, come de los antece-
dentes de autos aparece, nunca se transformé en certeza de un actuar
ilegitimo por parte del sefior B., pues como el mismo M. (guardia)
sefiala a fojas 55: “en ningiin momento vi que este seftor B. se hubiera
metido algiin producte en lugar donde no debiera” {(N° 12).

La conclusién del sentenciador es que el sistema de seguridad
ha obrado sin “la debida eficacia”. En palabras de aquel, “cuando
la ley exige se respeten por los sistemas de seguridad la dignidad
y derechos de las personas, se persigue precisamente que ellos
funcionen con la debida eficacia para evitar situaciones como la
descrita, pues por sobre la seguridad siempre ha de prevalecer la
persona Y sus derechos fundamentales. La dignidad y honorabilidad
de cada cual resultan ser los mas vulnerables ante eventuales defi-
ciencias, errores o arbitrariedades de los sistemas referidos y por
ello es que la ley les protege de manera especial” (N° 14)7.

En cuanto a la posibilidad de actuacién de los guardias, la ad-
mite, pero en forma prudente y legal. Al respecto, textualmente
sefiala: “Lo expresado no obsta, naturalmente, a que los sistemas
de seguridad cumplan su debido rol, evitando con su presencia la
comisién de hechos refiidos con el derecho y denunciando los
ilicitos ante la autoridad competente cuando ellos sean ostensi-
bles. En el caso de marras indudablemente se ha traspasado el
limite que la prudencia y la ley exigen cuando de derechos funda~
mentales se trata” (N° 14)7 .

1.3. Posicidn de la Clinica de AIP respecto del umbral de ilicitud

Estimamos que el umbral de ilicitud estd determinado por las
circunstancias particulares del caso concreto. Pero tal afirmacion

3 Fl destacado en maytiscula es de la propia sentencia.

% Nétese la referencia que el texto del fallo hace a la necesidad de que prevalezcan “ia
persona y sus derechos fundamentales”. Estimamos que ¢l uso de tales expresiones,
destacada en cursiva por nosotros, no es casual. Por el contrario, nos ponen en directa
mira del resguardo de los derechos esenciales de las personas.

77 La cursiva que destaca la nueva referencia a los derechos fundamentales es nuestra.
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es s6lo el punto de partida en la determinacién de un umbral de
ilicitud. Con tal fin la atencién al caso concreto debe considerar
los criterios que entregamos al tratar el alcance objetivo de protec-
cién del articulo 15. Nos permitimos reproducir a continuacién lo
esencial de aquellos.

Por una parte, sabemos que el valor que se encuenira detrds de
la norma es, precisamente, el resguardo de la integridad de la
persona humana?. Por otra parte, una aproximacion bésica per-
mite afirmar que toda actuacidén que afecte la dignidad es ilicita y
contraria a dicha norma. Y afecta dicha dignidad toda lesién de
los derechos fundamentales del sujeto”.

De un modo especifico, tratamos también la hipétesis de que el
sistema de seguridad tenga “dudas” sobre la perpetraciéon de un
ilicito en contra de los bienes o productos del establecimiento co-
mercial. Afirmamos que, por regla general, los vigilantes privados
deben abstenerse de actuar en contra de un supuesto infractor.
S6lo por excepcién podrén iniciar alglin tipo de procedimiento en
contra del mismo. Esto corresponderd cuando su nivel de duda
respecto de la efectiva comisién del ilicito sea cercana a cero (0).

El fundamento se encuentra en la colisién de derechos que se
produce. En caso de duda, el bien eventualmente resguardado
serd la propiedad (habrd que determinar su valor social-objetivo o
personal-subjetivo). En el mismo evento, el bien que podria verse
lesionado es la dignidad de la persona al afectar sus derechos
esenciales. Y, en tal evento, los derechos subjetivos afectados serdn
ontoldgicamente muy superiores a aqueilos que se pretendia res-
guardar.

En el caso en estudio, es precisamente esto lo que ha ocurrido.
Los sistemas de seguridad operaron no sélo con una duda razona-
ble. Simplemente actuaron sin fundamento alguno, lo que consti-
tuye una negligencia inexcusable. Es lo que el fallo denomina
como falta de “la debida eficacia”. Se ha cruzade, por tanto, el

% Esto es o que lamamos “faz positiva” de la norma: los valores o principios de convi-
vencia perseguidos por la misma.

7 Esto es lo que Hamamos “faz negativa” de !a norma: las conductas que ja misma
pretende desestimular.

umbral que marca la frontera entre una actuacion licita y una ac-
tuacién reprobada por la norma. Y, en definitiva, se han afectado
injustificadamente derechos fundamentales de la persona.

2. Proteccion de no consumidores

El objetivo de este segundo titulo es determinar el dmbito de
proteccién del inciso primero del articulo 15. Se pretende precisar
a quiénes y cdmo protege dicha norma en caso de contravencién.
Esto pasa por definir especificamente dos cosas. Primero, si ampa-
1a a toda persona o sélo a consumidores. Y segundo, si los ampa-
rados se rigen adjetivamente por esta ley especial o por las nor-
mas generales.

Tal determinacién se relaciona directa e inmedjatamente con el
alcance subjetivo de la proteccién. Para efectos del presente traba-
jo, su andlisis se realiza sobre el caso “V.R. con Supermercado M.
H.”# . Tras la sintesis de los hechos de la causa se expondran los
conflictos derivados de la proteccién procesal de no consumidores
en el articulo 15. Por dltimo, presentaremos la tesis de la Clinica
de AIP de la UCT sobre el tema.

2.1. Hechos de la causa®!

Consta en el fallo que el dia 7 de junio de 1997, alrededor de las
16:20 horas, el sefior V. R acompafid a la sefiora Y. Z., conocida
suya, al supermercado M.H. a hacer el pedido (N° 7). Hecho esen-
cial para estos efectos es la calidad de acompafiante del sefior V.
R., pues €l no realizd las compras.

En presencia del personal del supermercado denunciado, los
guardias del sistema de seguridad del mismo interceptaron al sefior
V. R. En ese momento le inquirieron acerca del destino de la especie
que se suponia habfa sustraido. Como confirmé la policia que con-
currié al lugar, nada se encontré en poder del afectado (N° 15).

8 Hemos preferido mantener el anonimato de las partes, sin perjuicio de informar que
se trata de la causa rol N° 116.812-G, del Primer Juzgado de Policia Local de Temuco.

81 Para efectos de la relacidn de los hechos se atiende a los antecedentes consignados en
la respectiva sentencia. Entre paréntesis se indican los numerales de la misma en que
se encuentran tales hechos.
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El sefior V. R. alegd que se le intentd registrar por la fuerza, lo
que en definitiva el tribunal no dio por acreditado (N° 7). El esta-
blecimiento comercial adujo que no hubo maltrato por parte de los
guardias ni del personal del mismo (N° 9).

2.2, Conflictos derivados de la proteccidn de no consymidoress?

El alcance protector del articulo 15 dice relacién con dos aspec-
tos relacionados entre si. Uno de ellos se refiere al &mbito subjeti-
vo de proteccidén del inciso primero del articulo 15. El otro es
consecuencial y dice relacién con el alcance adjetivo de la Ley

19.496 respecto de no consumidores ante vulneracién del mismo -

precepto.

Respecto del primer aspecto, la controversia se suscité en el
siguiente contrapunto. Por una parte, las alegaciones del estableci-
miento comercial y, por otra, las conclusiones del fallo. Este tltimo
fue pronunciada en mayo 15 de 1998 y notificado a la Clinica de
AIP el 30 de junio siguiente.

Las alegaciones del supermercado se recogen en la sentencia en
los siguientes términos: “el demandante no es un sujeto protegido
por la citada Ley desde que como aparece de autos y como él
mismo ha reconocido, no obré en calidad de consumidor en los
términos que concibe la Ley, pues no ejecuté un acto juridico one-
roso, sino acompafié a un tercero a hacer compras careciendo de
titularidad para ejercer la accién” (N° 9).

El fallo establece una sélida argumentacién en orden a desesti-
mar estas defensas del supermercado® .

El sentenciador llama la atencién respecto de la expresién “per-
sonas” que utiliza el inciso primero del articulo 15. Agrega que “la
Ley ampara bajo esta norma no sélo a aquellos que califica de
consumidores, sino que a todos los individuos, pues sabiamente
se ha puesto en el caso de que los citados sistemas vulneren los

8  Enire paréntesis se indican los numerales de la respectiva sentencia en que se encuen-
tran las respectivas afirmaciones.

8  Es nuevamente la pertinencia argumental la que exige la transcripcién completa de
ciertos pdrrafos de dicha sentencia.

derechos de las personas que concurran a ellos sin que finalmente
efectiien transaccidn onerosa”.

A continuacién, la resolucién destaca el alcance de la protec-
cibn, calificindola como una especificacién de las garantfas consti-
tucionales. Sefiala: “Ciertamente, la Ley prevé que no se dé esta
dltima circunstancia (la transaccién onerosa), no dejandolas des-
amparadas (a las personas), maxime cuando lo que se pretende es
consolidar mds concretamente las garantias que la Constitucidn Politica
de la Repiiblica consagra en su articulo 19, niimeros 4y 7" (N° 14)%.

Respecto del alcance adjetivo de la Ley 19.496, se produjo un
cambio en los contradictores. Por una parte estdn las conclusiones
del tribunal y, por la otra, la opinién de la Clinica de AIP, manifes-
tada en la apelacién del fallo que contiene esas conclusiones.

El sentenciador desestimé la proteccién civil para no consumido-
res a partir del articulo 15, inciso primero, de la Ley 19.496. Esta
posicién no parece coherente con aceptar que el dicho precepto rige
para todas las personas. Por ello el fallo se hace cargo de tal contra-
diccidn, distinguiendo entre acciones infraccionales y civiles.

Sefiala a ese respecto que “si bien el Tribunal, en lo que atafie a
las acciones punitivas destinadas a obtener un castigo en materia
infraccional, el citado argumento de falta de titularidad por parte
del sefior V. R. se declaré inadmisible, desde que la Ley en la
materia sefialada protege a todas LAS PERSONAS sin distinguir si
son o no consumidores; en lo que se refiere a las acciones

resarcitorias, que son distintas a las punitivas, estima que el inico

titular es aquel que tiene la calidad de consumidor”.

.De lo expuesto aparece que la proteccion subjetiva del articulo
15 efectivamente alcanza a todas las personas. Pero esto, al mirar-
se desde la perspectiva adjetiva (tribunal competente y procedi-
miento iddneo), se limita a los efectos infraccionales. Las acciones
civiles (que la sentencia llama resarcitorias) deben deducirse ante

- tribunal ordinario y conforme a los procedimientos generales. Res-

8 La cursiva que destaca la referencia a las garanifas constitucionales es nuestra. Los
derechos esenciales a que alude el fallo son: ¢l respetfo a la honra de 1a persona (articu-
10 19, nimero 4) y el derecho a la libertad personal y a la seguridad individual (articu-
lo 19, ntimero 7).
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pecto de estas acciones el Juzgado de Policfa Local no seria com-
petente.

El sentenciador fundamenta su posicién en los articulos 1° nu-
mero 1, y 3° letra e), de la Ley 19.496. El primero define quiénes
son consumidores® y el segundo expresa que es un derecho de
estos la indemnizacion de perjuicios®®. De la conjugacién de nor-
mas el tribunal deduce que, en el aspecto civil, esta ley sélo prote-
ge a los consumidores.

2.3. Posicidn de la Clinica de AIP respecto de la proteccién
de no consumidores

Hemos distinguido dos puntos de interés respecto de la protec-
cién de no consumidores a partir del inciso primero del articulo
15. Ellos se refieren a si su contravencién los ampara y a si
adjetivamente ellos se rigen por la Ley 19.496.

En cuanto al alcance subjetivo de la proteccién, reiteramos lo
valioso de las argumentaciones del fallo. A ello agregamos los ra-
zonamientos mas arriba dados al tratar este tema. Todo ello con-
duce a concluir que el inciso primero del articulo 15 se aplica a
toda persona y no sélo a los consumidores.

En cuanto a la determinacién del tribunal competente, digcre—
pamos del fallo en andlisis. Nos parece que existen poderosas ra-
zones en sentido contrario a la interpretacién del sentenciador.
Ellas fueron explicadas al tratar qué normas adjetivas deben apli-
carse en caso de infraccién al articulo 15, inciso primero. Dicen
relacién, por una parte, con la conjugacién de disposiciones de las
Leyes 19.496 (articulos 50 y 56) y 18.287 (articulo 9°). Y, por otra
parte, con la aplicacién de garantfas constitucionales y principios
procesales,

En este procedimiento, la declaracién de incompetencia del sen-
tenciador resulta claramente gravosa para los intereses del afecta-

8 Ver nota 26, en la que se define la expresién “consumidor”.

8 El articulo 3° sefiala, en su letra ¢), que es un derecho del consumidor “la reparacién e
indemnizacién adecuada y oportuna de todos los dafios materiales y morales en caso
de incumplimiento a lo dispuesto en esta ley”.

do. No sélo porque tal conclusién nos parece contraria a derecho,
segtn los argumentos citados. Mds bien, porque tal doctrina gene-
ra una lesién a la pretensién de todo sujeto que aspira a una pron-
ta reparacion de los dafios a su dignidad y derechos. Especiaimen-
te cuando estos han derivado de la directa contravencién a una
norma que lo protege.

3. Compatibilidad de los efectos penales e infraccionales

El objetivo de este tercer titulo es determinar los efectos de la
contravencidn al articulo 15. Como sabemos, el inciso final del
artfculo 15 establece una multa para tal ilicito, mediante referencia
al articulo 24 de la Ley 19.496. Del mismo modo, parece condicio-
nar su aplicacién a la existencia (o inexistencia) de delito.

Por ello, se pretende definir la compatibilidad de las sanciones
penales e infraccionales generados por contravencién al articulo
15. La cuestién fue planteada en el caso “B. B. con Supermercado
S. 1”87, Sin embargo, por constituir tal compatibilidad una cues-
tién de derecho, omitimos una relacidén de hechos. Asf, en primer
término expondremos el conflicto derivado de esta cuestién en el
mencionado fallo. Concluiremos con la presentacién de la tesis de
la Clinica de AIP sobre el tema.

3.1. Conflicto derivado de la compatibilidad de los
 efectos penales e infraccionales

La compatibilidad de los efectos penales y administrativos fue
cuestionada por el establecimiento comercial. La sentencia, por su
parte, se pronuncia en favor de tal concurso. La controversia se

- genera, entonces, a partir de las alegaciones del primero y los

argumentos de la segunda.

La defensa del supermercado interpreto el inciso final del articu-
lo 15 en forma literal. Entendié que la sancién del articulo 24 sélo
procedia en ausencia de delito, Textualmente afirmé que “para que
haya responsabilidad de mi representado se requiere que aj.— el
acto del consumidor no sea constitutivo de delito de acuerdo a la

¥  Como indicamos més arriba, se trata de la causa rol N° 117.686-G, del Primer Juzgado
de Policfa Local de Temuco.



ley (decisién del tribunal) y b).— que la propia accion de mi parte
tampoco lo sea”.

A mayor abundamiento, agrega: “El inciso 3° del articulo 15
exige que la conducta de los guardias, empleados y consumidores
no sea constitutiva de delito y luego, una vez determinado este
hecho, permite a los afectados (consumidores) en su dignidad ac-
cionar en contra del establecimiento comercial que tenga el siste-
ma de seguridad y vigilancia”®.

La sentencia discurre respecto de la compatibilidad de las san-
ciones penales y civiles en los siguientes términos: “no debe olvi-
darse que estamos en presencia de una norma que contempla una
figura contravencional atribuible sélo a una persona juridica, esto
es, a un establecimiento de comercio en el &mbito de su actividad
mercantil, en términos que si se dan los supuestos que ella contie-
ne debe aplicarse la sancién que contempla, independientemente
incluso de las repercusiones penales que la misma conducta pueda
traer”,

De este modo, el sentenciador en forma expresa se separa del
texto legal. El fundamento se encontraria en la diversidad de suje-
tos a que se refieren una y otra responsabilidad. La penal es esen-
cialmente personal, mientras la infraccional es “institucional”. “En
efecto, el tnico sujeto a quien se puede atribuir la conducta que el
artfculo 15 sanciona es a una persona juridica, cuestién que no es
posible en el &mbito penal donde sélo respondera el personalmen-
te responsable del ilicito respectivo™?.

3.2. Posicion de la Clinica de AIP respecto de la compatibilidad
de los efectos

En la segunda parte de este trabajo se trat6 la procedencia de la
sancién contermnplada en el inciso tercero del articulo 15. Sefiala-
mos que el problema nace de la redaccién del precepto, que sefia-
la: “Cuando la contravencién a lo dispuesto en los incisos anterio-

% Tales razonamientos se contienen en los mimeros 22 y 24 de la contestacidn a la
demanda presentada por la defensa dei supermercade. Naturalmente ella forma parte
de las piezas que integran el expediente cuya sentencia se analiza.

8 Estas argumentaciones se encuentran en el niimero 15 de la sentencia referida
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res 1o fuere constitutiva de delito, ella serad sancionada en confor-
midad al articulo 24”.

En lo esencial sefialamos que el efecto infraccional procede en
todos los casos en que se contravenga el articulo 15. La referencia
al evento de un delito debe entenderse como un defecto en la
redaccién. Asf lo mostramos al analizar la ley.

Tal posicién permite superar las deficiencias de una interpreta-
cién simplemente literal del texto. Tales defectos son, primero, que
el reproche penal es siempre personal, mientras la contravencién
al articulo 15 genera un reproche institucional. Y, segundo, la exis-
tencia de un delito se “premiaria” con la ausencia de reproche
infraccional. En cambio, su inexistencia se “castigaria” con la apli-
cacién de una sancién de esa naturaleza.

Por tanto, en definitiva los efectos infraccionales proceden
siempre que se contravenga el articulo 15. En nada afecta tal apli-
cacion la comisién o no de un delito penal.

BIBLIOGRAFIA

Couture, Eduardo J., “Fundamentos del derecho procesal civil”,
Editorial Depalma, Buenos Aires, 1993.

Hibner Gallo, Jorge Ivan, “Los derechos humanos”, Editorial Juri-
dica de Chile, Santiago, 1994.

Lépez Pescio, Edgardo, “Nociones generales de derecho procesal”, .
Editorial EDEVAL, Valparaiso (Chile), 1987.

Medina Quiroga, Cecilia, “Constitucién, tratados y derechos esen-
ciales”, Ediciones Corporacién Nacional de Reparacién y Re-
conciliacidn, Santiago, 1994.

Muguerza, Javier, y otros, “El fundamento de los derechos huma-
nos”, Editorial Debate, Madrid, 1989.

Nogueira Alcala, Humberto, “Dogmadtica constitucional”, Editorial
Universidad de Talca, Talca (Chile), 1997.

Novoa Monreal, Eduardo, “Derecho, politica y democracia. Un
punto de vista de izquierda”, Editorial Temis, Bogotd, 1983.




Republica de Chile, “Actas Oficiales de la Comision Constituyen-
te” (Constitucién Politica de 1980).

Tavolari Oliveros, Radl, “Tribunales, jurisdiccién y proceso”, Edi-
torial Juridica de Chile, Santiago, 1994.

Verdugo Marinkovic, Mario; Pfeffer Urquiaga, Emilio; y Nogueira
Alcals, Humberto, “Derecho constitucional”, tomo I, Editorial
_Juridica de Chile, Santiago, 1994.

REVISTAS

“Revista Chilena de Derecho”, Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Chile.

“Repertorio de Jurisprudencia (revista semanal)”, Aranzandi Edi-
torial 5. A., Pamplona.

ESTUDIOS DE CASOS PRESENTADOS
POR LAS CLINICAS JURIDICAS DE LA
RED UNIVERSITARIA SUDAMERICANA
DE ACCIONES DE INTERES PUBLICO




CASO DE LA ASOCIACION DE COMUNIDADES
ABORIGENES LAHKA HONAHT
(NUESTRA TIERRA)

CLINICA JURIDICA DE INTERES PUBLICO DE
LA UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES / CELS!?

1. Hechos?*

La asociacién Lahka Honaht se encuentra integrada por 35 co-
munidades aborigenes de los grupos étnicos Mataco (Wichi),
Charote (Iyjwaja), Toba (Komlek), Chulupi (Niwacke) y Tapiete
(Tapy), las cuales habitan desde tiempos inmemoriales la zona del
rio Pilcomayo, en el Departamento de Rivadavia, Municipio de
Santa Victoria Este, en la provincia de Salta, cuyo asiento especifi-
co son los lotes fiscales 14 y 55.

Desde 1984 estas comunidades iniciaron pedidos al Gobierno
para obtener un titulo colectivo sobre las tierras que ocupan. Entre
los afios 1993 y 1995 se reunié y funciono una Comisién asesora
honoraria que examinarfa el tema para luego hacer recomendacio-
nes acerca de la metodologia para concertar la entrega de las te-
rras. Asi lo hizo efectivo en abril de 1995 pero la enirega de las
tierras nunca se concretd.

' El caso de la “Asociacién de Comunidades Aborigenes Lahka Honaht (Nuestra Tie-
rra)” fue preparado y definido por un equipo integrado por el abogado y profesor
Victor Abramovich, de ia Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, por
las abogadas del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) Juana Kweitel y Julieta
Rossi, la antrépologa Morita Carrasco y los alumnos Maria Scledad Belando, Gabriela
Michelini, Diego Morales y Roxana Otero.

*  Los datos cosignados surgen de la denuncia presentada por el CELS ante la CIDH.
Informe elaborado por alumnas de UBA-CELS.
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Paralelamente, en 1994 e ignorando la actividad de la Comisén
asesora, el gobierno de la provincia de Salta construyé un puente
internacional sobre el rio Pilcomayo, conectando Misidén La Paz
(Argentina) con Pozo Hondo (Paraguay), el cual desemboca en
medio del territorio que estas comunidades aborigenes reclaman,
cortando las areas de los recorridos de caza y recoleccién e impi-
diendo a la provincia realizar un estudio previo ~a la realizacion
de las obras- del impacto socioambiental que las obras tendrian
sobre este territorio; y como si ello fuera poco, las comunidades
aborigenes afectadas por las obras nunca fueron consultadas sobre
las mismas.

En virtud de estos acontecimientos, el representante legal de la
Asociacién, en septiembre de 1995 promueve una accién de ampa-
ro contra la provincia de Salta a fin de que se ordene la inmediata
suspensién de las obras de construccién del puente internacional,
as{ como cualquier otra obra de construccidn, de urbanizacidn o
actos de alteracién de los lotes fiscales 14 y 55, del Departaménto
Rivadavia, invocando varias normas y especialmente los derechos
reconocidos a los pueblos indfgenas por la Constitucién Nacional.
Como medida cautelar previa se solicita se dicte orden de no inno-
var respecto de la construccién del puente y demés obras, a fin de
evitar con ello mayores dafios ambientales.

En noviembre de 1995 la Corte Suprema de Salta resuelve no
dar lugar a la prohibicién de innovar solicitada.

En abril de 1996 rechaza también la accién de amparo sin consi-
derar el planteo de fondo y reproduciendo la tan reiterada frase
“la dilucidacién de esta cuestion exige un mayor debate y amplitud de
prueba impropios en el juicio expeditivo y rdpido que nos ocupa”.

Consecuencia de ello se interpone un recurso extraordinario fe-
deral -mayo de 1996~ el que resulta as{ mismo rechazado.

Finalmente, en febrero de 1997 se interpone un recurso de queja
por denegacién de recurso extraordinario ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, el cual fue rechazado un afio mds tarde
consumandose de esta manera miiltiples violaciones a los derechos
humanos, los cuales fueron objeto de presentacién de una denuncia
ante la Comisi6én Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en
agosto de 1998, por parte de la Clinica Juridica UBA- CELS.

2. La denuncia ante la CIDH

A pesar de los reciamos efectuados por las tierras, la denuncia
presentada ante la CIDH no esta relacionada con el titulo de pro-
piedad que se les niega, sino con la iniciativa del gobierno provin-
cial, avalada por el gobierno nacional, que pone en riesgo la inte-
gridad sociocultural de estas comunidades. El proyecto -que
incluye el puente internacional y otras construcciones— modificard
sensiblemente la forma de vida de las comunidades que integran
la Asociacién Lhaka Honaht. Si bien eilas no se oponen a que se
realicen las mejoras, s exigen que las mismas se hagan habiendo
analizado previamente el impacto socioambiental que tendrédn so-
bre ellos y considerando el interés y la opinién de quienes histéri-
camente han ocupado esas tierras.

Para poder presentar y concretar esta denuncia fue necesario rea-
lizar una correcta traduccién de derechos, puesto que de ver afecta-
dos el derecho a un ambiente sano y otros derechos sociales como el
que se le informara a las comunidades afectadas, las obras a cons-
truir en las tierras en que ellos habitan desde sus ancestros, debia
traducirselos a derechos civiles que se encontraran contemplados
en la Convencién Americana de Derechos Humanos y eventual-
mente en la Declaracidn Americana de Derechos y Deberes del
Hombre. Estos son los tnicos instrumentos internacionales por los
cuales se puede peticionar a la CIDH que declare han sido violados
por el Estado argentino —aunque se aleguen como el caso de esta
denuncia~ otros instrumentos internacionales fales como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Convenio 169 de
la OIT, pero a modoe de utilizarlos como gufa interpretativa de los
derechos viclados de la Convencién Americana y de la Declaracién .
Americana de Derechos Humanos y aplicando al caso el principio
pro homine como regla hermenéutica a fin de desentrafiar las obliga-
ciones internacionales asumidas por el Estado argentino, obligando
a este a integrar el significado de los textos mencionados con los del
resto de los instrumentos internacionales en los cuales el Estado ha
comprometido su responsabilidad internacional, en tanto conduz-
can a una mayor proteccién de las personas afectadas.

2.1 El devecho a la tierra ancenstral (cultural land}): un derecho
conocido pero no reconocido

El derecho a la tierra que tradicionalmente ocupan los indige-
nas —como en este caso los Wichis~ se basa fundamentalmente en
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la vida que estas comunidades desarrollan desde tiempos
inmemoriales en esas tierras. En ellas cazan, pescan y recolectan
frutos de los drboles, de manera tal que si se los despoja de las
tierras en las que desarrollan toda esta actividad econdmica se
estaria afectando su supervivencia fisica —su vida y su salud-,
pero ademds su identidad cultural ~sus creencias, sus motivos de
asociacién, sus costumbres y habitos, tanto como su vida familiar
y social- puesto que todo ello se encuentra atado de manera
inescindible a ese espacio esencial que es la tierra de sus ancestros.

Esta relacién es la que ha dado origen a la consagracién de un
principio central de los derechos humanos de los pueblos indige-
nas en el derecho internacional moderno, este derecho conocido
como el derecho a la tierra ancestral (cultural land), se encuentra
plasmado, entre otros documentos internacionales, en el Convenio
169 de la OIT (Organizacién Internacional del Trabajo) y en el
Proyecto de Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas de Naciones Unidas, es mds, la misma CIDH ha reconocido
esta relacién especial entre la tHerra y la vida cultural de los indi-
genas, tal como lo demuestra el Informe sobre la situacién de los
derechos humanos en Ecuador®,

Las rutas y caminos tal cual han sido proyectados afectarén los
ancestrales recorridos de caza, es decir, la marcacién de los acci-
dentes naturales que han servido tradicionalmente para guiar al
cazador en el terreno para la obtencidén de recursos y alimentos.
Estos recorridos son el producto de una ensefianza que se transmi-
te de generacién en generacién y constituye un bagaje cultural
valiosisimo e irreemplazable.

Por lo tanto, la vulneracidn del derecho a Ia conservacidén del
vinculo especial entre las comunidades y la tierra ancestral es el
eje del problema en este caso.

Ademds, la escala de valores sociales se construye a partir de la
actividad de supervivencia; el eje central de los cazadores
recolectores son el igualitarismo y la reciprocidad, de modo tal

3 (CIDH: “Informe sobre ia situacién de los derechos humanes en Ecuador”, OEA/
Ser. L/VIL96, doc. 10, rev, 1, 24 de abril de 1697,

que la solidaridad en la distribucion de los frutos y viveres entre
las familias es el valor mas importante a conservar.

La transformacidn y la degradacién ambiental de estos territo-
rios tradicionales, por las obras publicas emprendidas por el go-
bierno saltefio con el aval del gobierno nacional sin la valoracién
de las consecuencias, afectara claramente la posibilidad de estos
pueblos de continuar habitando en el lugar que han fijado, desde
tiempos remotos, su résidencia.

En tal sentido, la degradacion ambiental y la alteracién de los
campos de caza y recoleccidn en el territorio ancestral de esas
comunidades aborigenes, impedira el uso y goce tradicional del
lugar de residencia y provocard profundas alteraciones en la for-
ma de vida de cada miembro de estas comunidades y fundamen-
talmente sus practicas econémicas.

Por todo ello, en la denuncia presentada por la clinica UBA-
CELS ante la CIDH se han considerado violados los derechos a la
vida, a la integridad fisica, a la salud y a la subsistencia; el dere-
cho a la cultura; el derecho a fijar el lugar de residencia; el derecho
a la no injerencia en la vida privada y familiar y a la proteccién de
la familia; el derecho de asociacién y el de propiedad; el derecho a
la informacién y por sobre todas las cosas el derecho a la protec-
cién judicial, todos ellos contenidos en la Convencién Americana
de Derechos Humanos, en la Declaraciéon Americana de Derechos
y Deberes del Hombre, en el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos y en el Convenio 169 de la OIT.




DISCRIMINACION EN EL ACCESO AL TRABAJO
DE DISCAPACITADOS MENTALES

CLINICA JURIDICA DE INTERES PUBLICO DE
LA UNIVERSIDAD DE PALERMO!

En diciembre de 1997 Victoria Shocrén, presidenta de la Funda-
cidén Discar, se presentd ante la Clinica Juridica de la Universidad
de Palermo junto a la madre de un adolescente discapacitado men-
tal (con sindrome de Dawn), y nos relaté los siguientes hechos.

La Fundacién Discar es una organizacién dirigida a facilitar la
insercién social de nifios y adolescentes con discapacidades menta-
les. Con este fin, coordina convenios con distintas empresas (por
ejemplo: McDonald’s v el Hyatt Hotel), dentro del marco de un
programa orientado a la insercién laboral y social de estos jévenes.

A través de estos convenios se incorpora a personas.
discapacitadas como empleados de las empresas para realizar ta-
reas no competitivas y adecuadas a sus limitaciones, con jornadas
horarias reducidas y remuneraciones que no constituyen un me-
dio ponderable de vida.

Las exigencias legales en materia laboral imponen la obligacién de
obtener un niimero de C.U.LL. (cédigo tnico de identificacién laboral)
para poder realizar tareas laborales en relacién de dependencia. Cuan-

v El caso sobre “Discriminacién en el acceso al trabajo de discapacitados mentales” fue
preparado y defendido por un equipo integrado por el abogado y profesor Martin
Bohmer, de Ja Facuitad de Derecho de la Universidad de Palermo (Buenos Aires) y los
alumnos de 1a Maestria en Derecho Raguel Asencio, Gustave Maurino y Mariela Puga.




do los padres de los jévenes discapacitados se acercaron a las oficinas
del ANSES. (Administracién Nacional de Seguridad Social) para
cumplir con la exigencia legal, se les informé que una vez que obtuvie-
ran el C.U.LL.,, los j6venes perderfan los beneficios de la pensién “deri-
vada”, es decir, aquella que les corresponderia a la muerte de sus
padres, por su condicién de incapaces. El fundamento legal al que se
aludia era la norma del art. 53 ap. “E” de la Ley N° 24.241 sobre
Jubilaciones y Pensiones. Frente a este eventual perjuicio, los padres no
siguieron con el framite, y el programa, asi, se vio paralizado.

El dilema de los padres era el siguiente: renunciar a la posibilidad
de que sus hijos pudieran experimentar la satisfaccién del trabajo
ayudando a su inserci6n social, 0 bien, exponerlos al desamparo {otal
el dia de su fallecimiento. Este fue el motivo de la consulia a la
Clinica.

En el primer andlisis se observo que la ley en cuestién (de Jubi-
laciones y Pensiones) determina que a la muerte de un beneficia-
rio del Sistema de Seguridad Social, los hijos que se encuentran
“incapacitados para trabajar” percibirén los beneficios que en vida
correspondfan a sus padres. El AN.S.ES. interpret que cuando
los discapacitados obtienen el nimero de C.U.LL., dejan de ser

“incapacitados para trabajar” a los fines de la ley, y en consecuen-
cia tampoco serdn beneficiarios de la pensidn. £

Las consecuencias de esta interpretacién aparecfan como clara-
mente injustas. Los discapacitados no podian trabajar en condicio-
nes especiales sin quedar desamparados por el Estado. Se trataba
en definitiva de dos opciones discriminatorias: exclusién social o
desamparo estatal. Opcion, ademds, legalmente paradéjica, frente
a la existencia de leyes especificas sobre discapacidad que tenian
como objetivo la integracién laboral y social del discapacitado.

La primera dificultad que se presenté a la Clinica fue que, a pri-
mera vista, no tenfamos victima y, por tanto, no habia caso. Hasta
que no se produjera el deceso de algiin padre, parecfa que no podria-
mos invocar la afectacién de un derecho que pusiera de manifiesto el
carécter discriminatorio y, por ello, inconstitucional de la ley.

El tinico camino aparente era el lobby legislativo para promover
una reforma. Esta fue la alternativa que otros brindaban para solu-
cionar el problema.

En un segundo andlisis, advertimos que el obstaculo no estaba en
la ley sino en la interpretacidn que el AN.S.E.S. hacfa de la misma.
Desde siempre entendieron, que el beneficio previsional en cuestién
era para quienes no podfan trabajar en absoluto. De ahf resultaba
facil deducir que quien trabajaba estaba excluido y, siendo que la
obtencién del C.U.LL. era prueba de ello, también era razén de exclu-
sién. Sin embargo, nosotros entendimos que las palabras de la ley
admitian una intetpretacién diferente que, ademds, era la correcta.

Por ello decidimos adoptar otras medidas. Primero asumimos
que no era necesaria una reforma (proceso largo y gravoso para
quienes en el interin se perjudiquen), y optamos por una presenta-
cién administrativa ante el ANS.ES., solicitando se pronuncie
expresamente respecto de la interpretacién de la norma. Esta soli-
citud se realizé con la forma de un escrito judicial con toda la
argumentacion pertinente. Se acompafiaron ademas cartas de ad-
hesién de asociaciones que defienden los derechos de las personas
discapacitadas.

Se presentd como peticionaria a Victoria Shocrdn, en su cardcter

. de presidenta de una institucién cuyos programas de accién se

vefan paralizados por la incertidumbre, con el patrocinio letrado
de los miembros de la Clinica.

Mientras la lucha de otras organizaciones se concentraba en el
Parlamento, nosotros dirigimos nuestros esfuerzos a obtener un
pronunciamiento administrativo, para eventualmen’ce atacarlo en
los tribunales.

Sucesivas reuniones con funcionarios del AN.S.E.S., del Ministe-
rio de Trabajo y de la Superintendencia de AF].P. (Administradoras
de Fondos de Jubilaciones y Pensiones) pusieron de manifiesto lo
que podriamos ver como un importante conflicto ideolégico entre
dos maneras de entender el derecho:

- Una que afirma que hay una tnica interpretacion de la norma
juridica, la que, se supone, es autoevidente, e inmutable. En conse-
cuencia, frente a nuevas circunstancias, sélo cabe admitir que hay
una laguna del derecho porque el legislador no pudo preverlas.
En el caso, se entendié que el legislador suponia que los
discapacitados no podian hacer nada, y ahora que parece que no
es asf, la ley no tiene solucién prevista para ellos.




— Otra concepcién del derecho, la que preferimos, afirma que
una norma admite distintas interpretaciones, y que en el caso,
quien excluye a los discapacitados que trabajan es el intérprete y
no el legislador. Entiende, asf, que la interpretacién correcta es
aquella que armoniza la pretensién de justicia con el ideal de con-
sistencia del sistema juridico, més alld del mero hdbito de obe-
diencia a la opinién tradicional.

Para nosotros este es un caso de interés ptblico, no sélo por los
derechos fundamentales involucrados, relacionados con la discri-
minacidn social del discapacitado, sino también porque muestra el
conflicto entre dos concepciones de derecho, una que obstaculiza
seriamente la practica del derecho de interés publico, y otra que le
abre las puertas.

Martin Bohmer seflala que el desafio del derecho de interés
publico en la Argentina es el de “ir construyendo el barco al mis-
mo tiempo que navegamos”, Esta metdfora muestra con particular
elocuencia que el derecho de interés piiblico no se nutre sélo de la
defensa de derechos fundamentales clésicos, o de los de incidencia
colectiva, sino que exige la promocidn y construccién de las herra-
mientas juridicas para su defensa. Y nos referimos no sélo a herra-
mientas estrictamente procesales, sino también a las tedricas. En
particular, la préctica del derecho de interés publico debe .estar
comprometida con una determinada concepcién de derecho que
debe aun ser discutida.

Afortunadamente, el cuerpo de asesores juridicos del A.N.S.ES.
compartié nuestras razones y emitié un dictamen vinculante que
daba lugar a nuestra posicién.

Ast, en julio de 1998, en e] Hyatt Hotel, junto a discapacitados y
empresarios se celebrd el triunfo con una emotiva conferencia de
prensa que dio masiva difusién al caso.

Un dia antes del evento, el Ministerio de Trabajo, en una
sorpresiva resolucién administrativa, decidié declarar que los
discapacitados que realizaban tareas laborales, en el marco de pro-
gramas formativos y de integracién social, no quedarfan excluidos
del beneficio previsional, y que esta resolucién se mantendré vi-
gente hasta la sancién de una ley que modifique la actual. El Mi-
nisterio, asf, decidié disponer todo lo necesario para ayudar al

disefio de un proyecto de ley que contemple la situacién de los
discapacitados.

ALGUNAS REFLEXIONES FINALES
¢Es este un éxito o un fracaso para el interés ptiblico?

En un sentido puede verse como un contundente éxito. A través
de €l se consiguié detener una préctica discriminatoria del Estado
con relacién a las personas discapacitadas.

Se obtuvo un pronunciamiento administrativo que torcié una
obstinada interpretacién tradicional, admitiendo la posibilidad de
otra, la mds justa.

Con ello el Estado se ahorré los costos de transaccién que supo-
ne una reforma legislativa y, a su vez, la rapidez de los resultados
maximizé la eficacia de la solucién obtenida, en cuanto no hubo
damnificados por la préctica administrativa que se consiguié im-
pugnar.

Ademds, el tema asumié estado publico gracias a la difusién
masiva que los medios dieron al caso a través de periédicos, radio
y televisidn.

Sin embargo, desde otra perspectiva, se podria ver como un
fracaso. La resolucién del Ministerio que insiste en la reforma le-
gislativa como la tnica solucién completa, parece demostrar que
no se vencié el prejuicio de la autoridad que tiene la interpreta-
cidn tradicional, ni se asimilé la idea de solucién de nuevos con-
flictos via interpretacién.

Mas alld de esto, el caso es un buen ejemplo del camino que
hay que recorrer. Nos permite ver los obsticulos y problemas que
la practica del derecho de interés piblico ineludiblemente debe
enfrentar.



Anexo:

Se acompafia presentacién administrativa ante el AN.SE.S.
Buenos Aires, 26 de febrero de 1998

Al
Sr. Gerente de ANSES

- AV, C61dOba o
Capital Federal

S/D

La que suscribe, Victoria Shocrén, en mi cardcter de Presidente
de la Fundacién DISCAR (Discapacitados con el Arte), Asociacién
civil sin fines de lucro, con domicilio constituido en la calle Santia-
go del Estero 866/868 de esta Capital Federal, con el patrocinio
letrado de los Dres, Martin Bohmer To. 35 Fo. 689 C.PA.C.E, Gus-
tavo Daniel Maurino To. 61 Fo.32 C.P.A.C.F y Mariela Puga To. 63
Fo. 618 C.PA.CF, tengo el agrado de dirigirme a usted con el
objeto de: a) poner en su conocimiento una particular y delicada
situacién que se ha planteado a nuestra institucién, a rafz de la
puesta en marcha de un programa especial de promocién social de
jovenes con discapacidad mental, y b) solicitar que la ANSES se
expida de manera expresa acerca de la cuestién que se detalla
especificamente en e] apartado III de la presente.

1. La Fundacién que represento se ha constituido en el afio 1992,
y tiene entre sus objetivos, promover “... la integracién laboral-
social de personas con discapacidad mental, y la concientizacién
social sobre las capacidades de las personas con discapacidad...”
(cfr. art. SEGUNDO del Estatuto de la FUNDACION).

A partir de 1993, y en el marco de su actividad, ha puesto en
prdctica un programa de integracién laboral y social de personas
con discapacidad mental permanente (en adelante: el programa),
el cual ha posibilitado ~mediante acuerdos especiales celebrados
con distintas empresas~ el ingreso de 52 j6venes con discapacidad
mental permanente a sus planteles de empleados.

Las caracteristicas fundamentales del programa son las siguientes:
a. Los beneficiarios del programa tienen entre 18 y 50 afios, y su

discapacidad mental ha sido certificada por el Servicio Nacio-
nal de Rehabilitacién y Promocién de la Persona con

Discapacidad, dependiente del Ministerio de Salud y Accién
Social.

b. Los jévenes realizan tareas simples, no competitivas, y de mini-
ma responsabilidad (¢j. preparacién de ensaladas, encestado de
papas, limpieza del lugar de trabajo, lavanderia, recepcién de
mercaderia).

¢. La jornada laboral promedio es de 12 horas semanales,
flexibilizdndose de acuerdo a las necesidades particulares de
los beneficiarios.

d. El salario mensual promedio de los beneficiarios es de ciento
veinte pesos.

e. Los jévenes han obtenido su CUIL, y las empresas contratantes
realizan los aportes previsionales correspondientes como asi
también los benefician con cbra social.

f. Las posibilidades de movilidad y ascenso en el trabajo son mi-
nimas y limitadas.

g. Los j6venes contintan viviendo con sus padres y, en muchos
casos, son llevados y traidos del trabajo por ellos.

h. Las empresas participantes obtienen los beneficios impositivos
establecidos en la Ley N° 22.431.

El programa se encuenira en pleno desarrollo, y ya existen
acuerdos con las empresas Arcos Dorados que representa a
McDonald’s, el Park Hyatt Hotel y Schlotzsky’s Deli que permiti-
rén el ingreso de mds de 45 personas durante 1998 como nuevos
beneficiarios. Segun tenemos entendido, otras instituciones dedi-
cadas a la promocién de las personas con discapacidad mental han
iniciado planes de similares caracteristicas.

II. Ahora bien, a fines de 1997, y ante averiguaciones realizadas
por padres de algunos jévenes que se incorporaran préximamente
al programa, los funcionarios de la ANSES que fueron consultados
les informaron que la obtencidén del CUIL por parte de los jovenes
determinaria la pérdida del derecho a pensién prevista en el art.

53 ap. “e”"dela Ley N° 24.241.

Estas manifestaciones han generado una situacién de incerti-
dumbre, que preocupa seriamente a todos quienes estamos
involucrados con el programa (familias de los actuales beneficia-
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rios y de los futurcs participantes del programa, empresas que
colaboran con este, nuestra fundacion) y a una serie de instituciones
de bien publico dedicadas a la promocién de las personas con
discapacidad, y a la proteccién de los derechos humanos en general.

Ello es asi, por cuanto la posibilidad de que los jévenes benefi-
clarios pierdan su derecho a pensién transformaria todo el esfuer-
zo realizado en una futura fuente de perjuicio para ellos. El es-
fuerzo conjunto y sacrificado de integracién social que vienen
realizando las familias, las empresas vinculadas y la fundacidn se
transformaria asi en la causa de su futuro desamparo.

1L Creemos firmemente que los principios y normas constitu-
cionales y legales aplicables a esta situacidn, asi como la propia
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, pro-
tegen el derecho de nuestros jévenes beneficiarios.

Sin embargo, resulta necesaria una declaracidn formal por parte
de la ANSES que ponga fin a la situacién de incertidumbre plan-
teada. Por ello solicitamos el dictado de un pronunciamiento ofi-
cial, vinculante e inmediato, que establezca y determine expresa-
mente que los jévenes beneficiarios del programa (personas con
discapacidad mental permanente certificada por la autoridad de
aplicacidn), por el hecho de obtener su CUIL y realizar un trabajo
remunerado (en las condiciones que hemos referido anteriormen-
te), no pierden su calidad “incapacitados para el trabajo” en los
términos del art. 53 ap. “e” de la Ley N° 24.241, razén por la cual
su derecho a la pensidén que dicha ley les reconoce para el caso de
fallecimiento de sus padres no se verd afectado o menoscabado
por tales circunstancias.

IV. Como se puede apreciar, la cuestién planteada encierra, ante
todo, un problema de interpretacién legal (concretamente, de la
norma contenida en el art. 53 ap. “e” de la Ley 24.241). En este
sentido, creemos firmemente que cualquier criterio interpretativo
que conduzca a negar el derecho a pensién de los jévenes benefi-
ciarios del programa resultarfa juridicamente insostenible.

IV.1. En primer lugar, serfa francamente absurdo considerar
que el solo hecho de que una persona realice el tramite de ob-
tencién del CUIL acredita que no se halla incapacitado para el
trabajo.

El otorgamiento del CUIL es un trdmite meramente formal,
para el cual resultan por completo irrelevantes las condiciones fi-
sico-psiquicas del interesado, y que en ningin momento supone
una evaluacién o comprobacién de sus posibilidades actuales o
futuras de insercién laboral.

El mas elemental andlisis de la cuestién revela que una persona
puede estar completamente incapacitada para el trabajo y aun as{
obtener su CUIL, o que puede obtenerlo estando en condiciones de
trabajar, y quedar incapacitado después de haberlo obtenido. En
todo caso, lo que determinara -llegado el momento- si recibe una
pensién por el fallecimiento de sus padres serd la circunstancia de
la discapacidad, y no el hecho de que tenga 0 no un CUIL, El otor-
gamiento del CUIL no puede, por lo tanto, constituir un criterio
relevante a los fines del Art. 53 ap. “e” dela Ley N° 24.241.

En todo caso, serfa un criterio irrazonable y arbitrario, que des-
naturalizarfa la norma interpretada restringiendo el derecho regla-
mentado de manera inconstitucional (arts. 14 y 28 de la Constitu-
cién Nacional)

IV.2. Tampoco podria sostenerse vélidamente, en nuestra opi-
nién, que una persona no reviste la calidad de “ incapacitado para
el trabajo” si tiene un trabajo remunerado al momento del falleci-
miento de sus padres, sin considerar las circunstancias, caracteris-
ticas y condiciones de personas, tiempo y lugar relacionados con
dicho trabajo. Ello es as por las siguientes razones:

A. En primer lugar, debemos tener presente que la norma bajo
andlisis no ha dicho que los hijos mayores de 18 afios tienen
derecho a la pensién si no trabajan (en cuyo <aso podria
interpretarse que lo pierda si efectivamente tienen un trabajo);

" el legislador ha tenido en cuenta otro criterio, la capacidad, esto
es, la idoneidad, posibilidad, habilidad, eficiencia, preparacién
y destreza para trabajar (y trabajar en el sentido, como minimo,
de poder proveer a la satisfaccién de sus propias necesidades o
bienestar).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha tenido oportuni-
dad de expedirse sobre la correcta interpretacién de la norma,
afirmando que, a fines del otorgamiento de la pension se de-
bian “...ponderar sus posibilidades (las del beneficiario) de incorpo-
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rarse al mercado laboral, dadas las caracteristicas de las patologias
detectadas, principalmente las de indole psiquidtrico...” (causa
Bustamante, Felisa L. ¢/ Caja Nac. de Prev. de la Ind., Com. y
Actividades Civiles”, Fallo de Nov. 23.1995).

Como se puede apreciar, las palabras de la ley y la doctrina de
la Corte Suprema conducen a la misma respuesta: el criterio
juridicamente relevante para determinar la existencia o no del
“derecho a pensién es la “capacidad”, la posibilidad real de in-
sertarse de manera auténoma en el trabajo, y no el hecho de
que el interesado actualmente trabaje.

Volvamos ahora al caso que motiva la presente, recordando cué-
les son las condiciones en que se desarrolla el trabajo delos
jovenes del programa (conforme lo expresamos en el apartado I
del presente). El analisis més elemental revela que se trata de un
trabajo promovido y con apoyo -para el cual seguramente no
hubieran calificado en circunstancias competitivas—, limitado en
tiempo y tareas, y con remuneraciones insuficientes desde todo
punto de vista para satisfacer de manera auténoma las necesida-
des econémicas basicas de los beneficiarios. ;Cémo podria afir-
marse, en este marco, que los jévenes han dejado de ser incapa-
citados para el trabajo?; ;cémo podria sostenerse que, no obstan-
te su discapacidad mental permanente, son personas que no tie-
nen desventajas considerables (cercanas a la imposibilidad) para
integrarse laboralmente de manera auténoma y autosuficiente?
Una interpretacién en tal sentido no sélo violarfa el espiritu de
la norma interpretada, sino que lesionaria el derecho constitu-
cionalmente garantizado en el articulo 14 bis a los beneficios de
la seguridad social.

. El andlisis realizado en el apartado precedente se ha limitado
estrictamente —como bien puede apreciarse- a considerar qué
interpretacién debe asignarse a la expresién “ incapacitado para
el trabajo” contenida en el art. 53 ap. “e” de la Ley N° 24.241.

A continuacién vamos a extender un poco el campo de andlisis,
para que podamos observar, con mayor claridad atn, la justicia
de nuestro reclamo.

Como ya lo hemos expresado a lo largo de la presente, los
beneficiarios del programa son jévenes con discapacidad men-

Lata I

tal que trabajan gracias a la buena voluntad y generosidad de
las empresas participantes; sus familias han realizado esfuer-
zos admirables para lograr su integracién a la sociedad; el pro-
grama ha servido para que puedan experimentar el desafio y la
satisfaccién del trabajo.

Entre todos estamos cumpliendo con el sentido y la finalidad
expresamente mencionados en la Ley N° 22.431, de “Proteccién
integral de las personas discapacitadas”.

A través de la sancién de esta ley, el Estado también se ha
comprometido con esta tarea; por ello ha consagrado todo un
capitulo de la ley al trabajo y educacién de las personas con
discapacidad; obligando a los entes ptblicos e incentivando a
las empresas privadas para que incorporen a los
discapacitados al &mbito del trabajo.

La Ley N° 22.431 ha sido muy clara en este sentido: en los arts.
8§ al 11 se regula expresa y detalladamente la obligacién del
Estado Nacional, los organismos descentralizados o
autdrquicos, los entes publicos no estatales, etc. de dar ocupa-
cién a personas con discapacidad, y a otorgarles espacios en
concesion, para instalar pequefios comercios; por su parte, el
art. 23 otorga beneficios impositivos a “los empleadores que
concedan empleo a personas discapacitadas...”.

Ahora bien, un Estado de derecho, democratico y constitucio-
nal no puede actuar de manera contradictoria, incoherente o
caprichosa. Debe hablar a la comunidad con una sola voz, y
sus leyes deben interpretarse arménicamente, como manifesta-
ciones de un conjunto coherente de principios y directrices po-
liticas. Esto hace a la esencia de un reglmen republicano, respe-
tuoso de los derechos humanos.

En consecuencia, si el Estado se ha comprometido en una ley
con la promocién e integracién social de las personas con
discapacidad, no puede simultdneamente establecer que “ las
persona con discapacidad que se integren en la sociedad pier-
den su derecho a los beneficios previsionales”.

Si la ANSES (la autoridad del Estado en la materia) interpreta-
ra que los j6venes que ingresan al programa pierden el derecho
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a la pensidn, no sdlo estarfa realizando una interpretacién erré-
nea de una norma juridica (conforme lo hemos expresado en el
apartado anterior); también estarfa contradiciendo los principios
de proteccién y promocién a las personas con discapacidad, de
proteccién a los débiles, que ha reconocido la Ley 22.431.

Para expresarlo grdficamente, la Administracién estaria bo-
rrando con el codo lo que el Congreso escribié con la mano.
" Una interpretacién de esta naturaleza serfa claramente incons-
titucional por violar el principio de la supremacia legislativa
(art. 31 de la Constitucién Nacional).

C. La injusticia que se cometer{a con nuestros jévenes bien puede
apreciarse si 110s ponemos, aungue sea por um instante, en el
lugar de los beneficiarios del programa y sus familias; el Esta-
do los estarfa colocando en la siguiente disyuntiva: Pueden
llevar adelante sus vidas al margen de la sociedad, en el ostra-
cismo, sin integrarse; viviendo, primero, de la caridad de sus
padres, y luego de la caridad estatal, sin desafios ni oportuni-
dades; o pueden optar por saltar a} vacio (primero con la ayu-
da de sus padres y luego soles, y siempre con la indiferencia
del Estado) y convertirse en mértires o héroes, en este mundo
supercompetitivo y nada solidario, llevando su discapacidad
como una cruz por el resto de sus vidas. )
Ninguna de las opciones es justa para ellos. La primera lesiona
su dignidad, y la segunda los somete a una concepcién
despiadada y subvertida de la igualdad (para ser iguales la ley
debe brindarles un trato distinto a los demds).

Por todo lo expuesto solicitamos que la ANSES resuelva la
cuestién planteada de acuerdo a lo manifestado en el punto IIL

V. Esperamos haber expresado claramente las razones que fun-
damentan nuesira presentacién. Confiamos también en que la
ANSES se pronunciard en un sentido favorable a los intereses de
los jévenes que, ahora y en el futuro, participen de programas
orientados a su insercién laboral y social. La seguridad social no
puede desentenderse de esta problematica; debe acomparfiar los
esfuerzos que la medicina y la psicologia vienen realizando para
enfrentar a la discapacidad y mejorar la calidad de vida de las
personas, y debe hacerlo con un criterio realista y solidario.

VI. Bien puede apreciarse ahora que la cuestién planteada no
s6lo pone en juego el derecho a la pensién de un grupo de jéve-
nes; ¢l debate alcanza en buena medida a la cuestién de cudl es la
politica que el Estado asumird con respecto a las personas con
discapacidad; qué modelo de discapacitados apoya y propone a la
sociedad: uno de integracién, promocién y apoyo solidario, u otro
de prescindencia, discriminacin y asistencialismo.

La trascendencia de la cuestién planteada no escapard a su ané-
lisis, como tampoco lo hard el hecho de que la respuesta de la
ANSES tendra consecuencias decisivas para la continuacién de
nuestro programa y para la implementacion de otros similares.

Por ello solicitamos una respuesta urgente a la presente, para lo
cual quedamos a disposicién de la Administracién Nacional de la
Seguridad Social para evacuar cualquier consulta que motive el
analisis de la presente (nuestro teléforo es 305-9191)

En el mismo acto, acompafiamos las cartas de adhesién a nues-
tro pedido, que nos han sido enviadas por instituciones y empre-
sas comprometidas con la causa de los discapacitados.

Sin otro particular lo saludo atentamente.

Fundacién Discar
Asociacién civil sin fines de lucro

VICTORIA SHOCRON
Presidente

Mariela Puga Martin Bohmer Gustavo Daniel Maurino
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TRASLADOS ILEGITIMOS DE PRESOS

CLINICA JURIDICA DE INTERES PUBLICO DE
LA UNIVERSIDAD NACIONAL DEL COMAHUE?

El presente caso, seguido durante el transcurso del afio 1998, se
inserta deniro de la problemdtica més general de la ejecucién de
las penas privativas de la libertad y consiste en la violacién de
derechos fundamentales que se presenta a menudo en relacién al
cumplimiento de las penas carcelarias por parte de los condena-
dos por la Justicia de la provincia de Neuquén (Reptiblica Argenti-
na). En virtud de un convenio celebrado entre la provincia de
Neuquén vy el Ministerio de fusticia de la Nacién, muchos (o la
mayoria) de los condenados por la Justicia provincial son envia-
dos a cumplir la pena carcelaria a la cércel federal existente en la
ciudad de Neuquén (Unidad N° 9 del Servicio Penitenciario Fede-
ral). Neuquén invoca, para ello, la falta de cércel provincial para
alojar a los condenados. El Servicio Penitenciario Federal, segtn
criterios propios, traslada a los condenados de un momento a otro
a otros territorios dentro del pafs, pero fuera de la provincia de
Neuquén (distantes, en algunos casos, a 2.000 kilémetos del asien-
to de sus familiares, allegados y de sus érganos judiciales de eje-
cucién), invocando atribuciones propias.

! Bl caso sobre “Traslados ilegitimos de presos” fue preparado y defendido por un
equipo encabezado por el abogado y profeser Gustavo L. Vitale, de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional del Comahue (Neugquén / Rio Negro, Reptblica
Argentina) y por los alumnos Gabriela Schumacher, Clandia Ramirez, Alejandra
Guzmdn, Yolanda Mansilla, Marcelo Montero, Rodolfo Veldzquez, Nicolds Garcia,
Flavia Piccinind y Gabriela Verdugo.
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Esta situacién pone en peligro serio, actual e inminente de afec-
tacién de una serie de derechos y garantias constitucionales.

Ello se funda en la circunstancia de significar estos traslados
{ocurridos muchos e inminentes otros) una suerte de reinstauracién
de la no vigente ni impuesta pena de relegacién o destierro, que
causa 2 los seres humanos privados de su libertad perjuicios irrepa-
rables, que se suman a los ya propios de su situacién de encarcela-
do (y que no forman parte necesaria de la pena).

Entre otras afectaciones ilegitimas y adicionales a la propia
pena carcelaria se destaca la imposibilidad de mantener visitas
con sus familiares y allegados, el impedimento de ser asistidos por
sus defensores ante cada cuestidn que se les presente en la efapa
de gjecucion de sus penas y nada menos que la imposibilidad de
contar con sus jueces de ejecucién (lo que no sélo les impide hacer
ilegar oportunamente los planteos que necesiten a dichos jueces,
sino que, a su vez, los coloca en una situacién de abandono de sus
propios jueces de ejecucién de la pena, con los que no contarian en
caso de encontrarse a demasiados kilémetros de distancia como
para poder cumplir con sus facultades y deberes propios de esta
etapa tan descuidada del proceso penal en sentido amplio).

Lo que aqui se propone lograr no es méas que el cumplimiento de
una serie de disposiciones expresas de nuestro derecho positivo,
incluida nuestra Constitucién de Neuguén. En verdad, esta 1iltima
es demasiado clara como para tener alguna duda al respecto, pues
ella establece en forma contundente la prohibicién de hacer precisa-
mente lo que se viene haciendo y lo que existe aquf el serio riesgo
de reiteracién. Ella expresa que “en ningin caso los penados serdn
enviados a establecimientos carcelarios existentes fuera del territorio de ln
Provincia” (art. 41 de la Constitucién neuquina). Ningtin convenio
firmado por la provincia puede importar la renuncia a garantias en
favor de la poblacién consagradas por la Constitucién que nos rige
a todos los habitantes de este territorio. En tal sentido (y frente a la
posibilidad de que se invoque el convenio existente ¢con la Unidad
Penitenciaria Federal N° 9 ~ni siquiera vélido por falta de la aproba-
cién por los Poderes Legislativos Nacional ni Provincial exigida por
los arts. 101, inc. 2 de la Constitucién de Neuquén y 125 de la
Constitucién Nacional-), cabe seflalar que no debe confundirse el
problema del lugar de cumplimiento de la pena con el atinente a la
legislacién aplicable en materia de ejecucidon penal. El art. 41 de la

Constitucién de Neuguén, recién citado, tiene plena e indudable
aplicacién a los casos llevados a conocimiento del tribunal.

La clara norma recién citada tiende a tutelar, entre otros derechos
del penado, el de recibir un trato respetuoso de su dignidad como
ser humano. El derecho a un trato acorde con su dignidad humana se
encuentra amparado por una serie de disposiciones juridicas, como
es el caso del art. 1 de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, 5.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, V
de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, 10
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

Al mismo tiempo, se protege de ese modo la “satisfaccién de sus
necesidades naturales y culturales” (art. 41, 1° pérrafo, de la Constitu-
cién de Neuquén), afectadas por su permanencia en una prisién tan
lejana al lugar de residencia del condenado y de su familia. Ese pri-
mer parrafo incluso precede la prohibicién ya citada del segundo.

Por supuesto, este actual peligro de inminente “traslado” im-
porta en lo hechos, para quien lo sufre, un ilegitimo frafo cruel,
inhumano y degradante {categdricamente prohibido, entre otras nor-
mas, por el art. 5 de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, art. 5 de la Convencidén Americana de Derechos Humanos,
art. 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

Al mismo tiempo, existe con ello un verdadero riesgo de afecta-
cién del principio de infrascendencia de la pena a personas ajenas a la
condena (art. 5, ap. 3, de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), por cuanto la familia del condenado no tiene por qué
verse privada de su derecho a visitarlo (aunque mdas no sea como
una minima manifestacién de su voluntad de no resquebrajar los
necesarios vinculos familiares, protegidos por el Estado ~art. 24 de
la Constitucidn de Neuquén y art. 17 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos).

Nuestra preocupacién pretende evitar la implementaciéon de
medidas que, a pretexto de precaucién, conduzcan a mortificar al
condenado fisica o moralmente -0 de ambas formas a la vez-, lo
que hace responsable al que la ejecuta, autoriza o consienta (arts.
38 y 40 de la Constitucion de Neuquén).

El peligro real, actual e inminente, de afectacién al derecho de
todo condenado a recibir visitas de su familia y de sus allegados, como
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un modo de cumplir con el proclamado fin de reinsercidn social, al
derecho de ser asistido por su defensa técnica en esta etapa de
ejecucién de su pena y del derecho a contar con un “permanente
control judicial” (art. 3 de la ley 24660/96) constituye, en definiti-
va, un real peligro inminente de “agravamiento ilegitimo en la
forma o condiciones de detencién” (art. 42, Gltimo péarrafo, de la
Constitucién Nacional), que produciria cualquier traslado a una
lejana cdrcel ubicada fuera de nuestra jurisdiccién territorial
(como ocurre con la carcel federal de Chaco, ubicada nada menos
que a dos mil kilémetros de distancia de sus jueces de ejecucién, o
la de Rawson, a algo menos de mil kilémetros de dicho asiento).

Por estos motivos es que el Poder Judicial -garante de la
Constitucién y responsable del cumplimiento de las garantias

consagradas en las normas fundamentales-, debe evitar el serio -

riesgo, actual e inminente, de traslado por parte de una autori-
dad administrativa fuera del territorio de la provincia de
Neuquén y ordenar el mantenimiento de los condenados provin-
ciales en el &mbito de su territorio (lo que debe ser asegurado, si
no queda otra alternativa, con la orden de traslado a otros luga-
res de detencién que ya vienen siendo usados para alojar a con-
denados y en los que, al menos, no existe el peligro que pretende
neutralizar esta accidn).

Hay razones para llegar con estos planteos a la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién y, de ser necesario, a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos {(arts. 12, 13, 24, 38, 40, 41,
44, 101, inc. 2, de la Constitucién de Neuquén y arts. 1, 5, 18 y 75
incs. 12 y 22 y 125, C.N.), ya que el Tribunal Superior de Neuquén
ha rechazado ya algin habeas corpus concretamente presentado
en favor de cierto condenado ya trasladado.

En los trabajos de clinica deberemos analizar las distintas vias
de lucha en favor de la solucién de esta tremenda realidad, ya sea
a través de planteos judiciales, o bien por medio de reclamos y
entrevistas con otras autoridades estatales (legisladores e inte-
grantes del Ministerio de Justicia) y con grupos intermedios (cole-
gios de abogados, organismos de derechos humanos, etc.}). A su
vez, y eventualmente, habrdn que considerar las vias de lucha a
través de la concientizacién de la gravedad del problema por via
de los medios de difusién (lo que podria comprender la propuesta
de un debate ptblico sobre el tema).

INFORME DE CLINICA JURIDICA DE INTERES PUBLICO
ANO 1998, FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES
DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL DEL COMAHUE

CASO TRASLADO ILEGITIMO DE PRESOS

I. Durante el primer cuatrimestre del afio en curso hemos traba-
jado, en relacidn al caso de clinica escogido, con un grupo de siete
estudiantes (Gabriela: Schumacher, Claudia Ramirez, Alejandra
Guzman, Yolanda Mansilla, Marcelo Montero, Rodolfo Veldzquez y
Nicolds Garefa), bajo la direccién del Profesor Gustavo L. Vitale.

En primer lugar, hemos tratado el caso elegido y lo hemos ana-
lizado desde el punto de vista factico y juridico.

En segundo término, tratamos el tema de la legislacién argenti-
na aplicable y los problemas que esta cuestién presenta en el dere-

. cho argentino (competencia legislativa nacional o provincial en

materia de ejecucién penal).

A su vez, analizamos (en el grupo) las normas internacionales y
las propias de derecho interno vulneradas por la situacién de vio-
lacién a derechos humanos que se presenta en nuestro caso de
clinica, sefialando los principios constitucionales afectados.

Por otra parte estudiamos el Convenio existente entre la pro-
vincia de Neuquén y el Ministerio de Justicia de la Nacién, por el
cual gran parte de los condenados por la Justicia de la provincia
de Neuquén son alojados en la Unidad Penitenciaria Federal N° 9
(de méxima seguridad), ubicada en la ciudad capital de la provin-
cia. Analizamos criticamente dicho documento. '

.Como consecuencia de la blisqueda del aludido convenio (hoy
aplicable entre la provincia de Neuquén y la Nacién) hemos detec-
tado la presentacién de un Proyecto modificatorio de tal convenio,
elaborado por el Director de la Unidad Penitenciaria Federal N° 9,
el que hemos analizado.

Luego del andlisis de tal proyecto de modificacién del conve-
nio, y al haber advertido que dicho proyecto pretendia explicita-
mente acordar facultades a la autoridad penitenciaria federal para
trasladar libremente a los condenados neuquinos a cualquier lugar
del pafs {en forma ilegitima y contrariando nuestros textos consti-
tucionales en forma patente), tomamos contacto con distintas au-



toridades de la provincia para tratar el tema en cuestién y hacer
comprender la trascendencia de la problemética de nuestro caso
de clinica (previo haber mantenido reuniones de grupo para ir
elaborando un proyecto de modificacién del actual convenio, para
proponer a las autoridades provinciales).

Al respecto, pedimos audiencia y fuimos recibidos por miembros
de la Asesorfa Legal de la Subsecretarfa de Justicia del Ministerio de
Justicia de la provincia (Dres. Gustavo Lopez Alanis y Trinidad
Mejia), explicindoles nuestra actividad de clinica y la conveniencia
de que ellos (que tenfan a su cargo la funcién de asesorar al Gober-
nador de la provincia sobre el proyecto de convenio presentade por
la Unidad Penitenciaria Federal N° 9) dictaminaran en contra de tal
proyecio, fundamentalmente porque el Gobernador de la provincia
no puede autorizar a otro poder a violar la Constitucién de la pro-
pia provincia que él gobierna (y que le prohibe autorizar traslados
de presos fuera del territorio —art. 41-).

Los Asesores de la Subsecretaria de Justicia del Gobierno de
Neuquén se comprometieron a interiorizarse més del tema y nos
requirieron colaboracién en ia elaboracidn del texto de un nuevo
convenio relativo al alojamiento de condenados provinciales en la
cércel federal N° 9.

Posteriormente concluimos en el grupo la elaboracién de un
proyecto de convenio y lo presentamos a los asesores legales,
quienes se comprometieron a tomarlo en consideracién al momen-
to de confeccionar su dictamen.

Fuimos recibidos también por los miembros de la Comisién de
Derechos Humanos de la Legislatura de la Provincia de Neuquén
{el 18 de mayo), quienes {antes de la reunién mantenida con nues-
tro grupo -y ante nuestro pedido de audiencia explicando el
tema-) se habian interiorizado del problema, habiendo pedido in-
formes a otros organismos del Estado. Luego de la reunidn, la
seflalada comisién del Poder Legislativo provincial nos comunicé
su preocupacién por nuestro caso y se comprometio a pedir infor-
mes al Poder Ejecutivo sobre la marcha del proyecto de modifica-
cién del convenio con Nacién.

También mantuvimos reuniones, para tratar el tema y buscar
soluciones, con otros organismos intermedios, como es el caso del

Colegio de Abogados de la Provincia de Neuquén (el 23 de junio)
y de la Asamblea por los Derechos Humanos (el 4 de agosto).

La Asamblea por los Derechos Humanos envié pedidos de infor-
me sobre la situacién al Tribunal Superior de Justicia, a la Comisién
de Derechos Humanos de la Legislatura y al Poder Ejecutivo, todos
de la provincia de Neuquén, con textos criticos en los que apoyaron
la actividad y postura de la clinica de interés priblico.

Mantuvimos una reunién con el Director de la Unidad Penitencia-
ria Federal N° 9, que habifa presentado el proyecto por nosotros cues-
tionado, logrando sélo su entendimiento a nuestras razones tedricas,
pero manteniendo su postura por invecadas razones “reglamenta-
rias”  (aunque reconociendo que los reglamentos que se aplican en
el dmbito carcelario son contrarios a las Convenciones de Derechos
Humanos que tienen en Argentina expresa jerarquia constitucional).

A través de una gestién realizada desde la clinica, obtuvimos
dictémenes favorables a la posicién de nuestro grupo, tanto de
doctrinarios del derecho de trayectoria nacional como del Procura-
dor Penitengiario Nacional y Miembro de la Comisidn
Interamericana sobre Derechos Humanos de la O.E.A. (Pacto de
San José de Costa Rica).

El grupo de estudiantes de clfnica obtuvo informacién acerca
del nimero de condenados neuquinos que cumplen pena en la
cércel federal N° 9; el niimero de trasladados fuera del territorio;
el costo diario que a la provincia le significa por cada preso que
cumple pena en dicha cdrcel de la Nacién, entre otrds temas de
nuestro interés. Los estudiantes, igualmente, han hecho el segui-
miento de las acciones de hdbeas corpus por traslados ilegitimos
presentadas por los defensores de los condenados trasladados v el
seguimiento de los recursos interpuestos contra los rechazos de
esos habeas corpus por parte de ciertos érganos de la Justicia de
Neuquén (tema que se ha completado en la labor del segundo
cuairimestre, como se indicara mas adelante en el apartado II).

Uno de los estudiantes del grupo hizo una carta de lectores en el
diario “Rio Negro”, que es el mds lefdo en la zona, reclamando por
los derechos violados a los presos trasladados, como un modo de
comenzar con la campafia de difusién y concientizacién comunita-
ria planeada, entre otras actividades, para el segundo cuatrimestre.



IL En el segundo cuatrimestre del afio en curso varid la compo-
sicién del grupo de estudiantes. Terminaren el cursado Yelanda
Mansilla y Rodolfo Veldzquez y, en su lugar, ingresaron Flavia
Piccinini y Gabriela Verdugo.

Con respecto a la campafia de difusién, a comienzos de sep-
tiembre mantuvimos una reunién con un periodista del diario
“Rio Negro”, ante quien explicamos el funcionamiento de la clini-
ca y el caso que tratamos este afio. A propésito de ello, sali6 publi-
cada una nota explicando nuestra labor comunitaria (en un espa-
cio de una carilla).

Ademas, hicimos varias notas en las radios de la zona. Una de
ellas la hice personalmente como profesor a cargo de la clinica en
la radio LUS5, radio Neuquén, de gran audiencia. Otra Ia hicieron
los estudiantes en la radio Antena Libre, de la ciudad de General
Roca, Rio Negro. Posteriormente -y como parte de la labor realiza-
da con familiares de los presos- tres estudiantes y un familiar
fueron entrevistados en LUS, radio Neuquén. A su vez, como pro-
fesor fui nuevamente entrevistado por una periodista de radio An-
tena Libre, en ocasién de unas Jornadas realizadas en conmemora-
cién del 50° Aniversario de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, 1948.

Se mandaron notas al Colegio de Abogados de la ciudad de
Neuquén y al rectorado de la Universidad Nacional del Comahue,
poniéndolos en conocimiento de nuestro caso y solicitando su
apoyo publico.

El 13 de septiembre un grupo de estudiantes mantuvo la prime-
ra reunién con familiares y amigos de los presos alojados en la
Unidad Penitenciaria Federal N° 9, en cuya oportunidad se empe-
z6 a confeccionar una lista de familiares.

El 20 de septiembre, los estudiantes tuvieron un segundo con-
tacto con los familiares de los condenados de la misma cércel fede-
ral N° 9. Allf se continud armando la lista de familiares,
obteniéndose un total de 29 personas.

El martes 22 de septiembre se reunieron todos los estudiantes
en la Universidad Nacional del Comahue, organizando las tareas
de difusidn.

El 27 de septiembre los estudiantes lograron un tercer contacto
con los familiares de condenados alojados en la Unidad N° 9, con-
viniendo ir con ellos a la radio LU5 y al diario “Rio Negro”.

Los dias 30 de septiembre y 2 de octubre los estudiantes fueron
a la radio y al diario antes sefialados, tal como se mencioné con
anterioridad.

El 5 de octubre hubo reuni6én de clinica en la universidad para
evaluar el avance de las actividades.

Durante el mes de octubre, los estudiantes Claudia Ramirez y
Gabriela Verdugo presentaron un articulo sobre nuestra clinica
para publicar en la Revista In Re, editada por estudiantes de la
facultad de derecho de la Universidad Nacional del Comahue.

Habiendo concluido el seguimiento de los recursos, iniciado en
el primer cuatrimestre, constatamos que en fres casos habia sido
rechazado por el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de
Neuquén el recurso de casacién por habeas corpus denegado. Al
mismo tiempo, verificamos que, en esos tres casos, la cuestién
ltegé a Ia Corte Suprema de Justicia de la Nacién, quien rechazé
también los recursos de queja presentados por denegacién de los
recursos extraordinarios.

Como consecuencia del agotamiento de la via del derecho inter-
no, preparamos y presentamos una denuncia ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, con sede en Washington,
con relacién a la cual hemos obtenido respuesta, en la que se nos
hizo conocer que se le ha dado entrada y que, en consecuencia,
seré objeto de andlisis por dicha Comisién.

Luego algunos estudiantes mantuvieron una reunidén con la
Asamblea por los Derechos Humanos, haciéndoles llegar una co-
pia de la denuncia, comprometiéndose la Asamblea a enviar a
Washington una adhesidn a dicha denuncia.

Un estudiante tuvo a su cargo la elaboracién de otra carta de
lectores sobre la violacidn a derechos fundamentales en nuestro
caso de clinica.

Este caso queda abierto para ser seguido, conjuntamente con
otros, el siguiente afio de trabajo.

Profesor Gustavo L. Vitale
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EXONERACION ARBITRARIA DE
CARABINEROS: CUANDO SE CASTIGA A LOS
MARIDOS PORQUE LAS MUJERES EJERCEN
SUS DERECHOS

CLINICA JURIDICA DE INTERES PUBLICO DELA
UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES?

1. REPRESION CONTRA MUJERES DE CARABINEROS
1. Hechos

1.1. Haciendo uso de los derechos constitucionales de libertad
de expresién y reunién, un grupo de esposas de carabineros (poli-
cfa uniformada en Chile) se congregé en una plaza del centro de
Santiago para realizar una manifestacién pacifica el dia 27 de abril
de 1998, con objeto de mostrar la dificil situacién econdmica que
atravesaban sus familias a causa de las bajas remuneraciones de
sus cényuges, todos ellos carabineros en servicio activo en la insti-
tucién policial. Para tal efecto, las manifestantes contaban con au-
torizacién de la Intendencia Metropolitana.

Las mujeres concurrieron a la plaza de la Constitucién ~frente
al Palacio de la Moneda- y vieron que el lugar se encontraba ro-
deado por mds de 100 carabineros hombres, buses policiales, ca-
rros lanza agua, carros lanza gases y tanquetas. Ante esta situa-
cién, se dirigieron a la plaza Benjamin Vicufia Mackena (a unas
seis cuadras de distancia) para reunirse con ofras manifestantes.

1 El caso sobre “Exoneracién arbitraria de carabineros...” fue preparado y defendido
por un equipe encabezado por el abogado y profesor Samuel Buzeta, de la Facultad
de Derecho de la Universidad Diege Portales (Santfago, Chile), & integrado por el
profesor Nicolds Espejo y por los alumnos Beatriz Aranda, fimena Bada, Macarena
Barros, Jorge Contesse y Matfas Larrain.

[ate¥al



A continuacidn, las mujeres se dirigieron al palacio de gobierno
con el objeto de entregar una carta al Presidente de la Reptiblica,
sin embargo al llegar a la interseccién de Miraflores con Moneda
se vieron rodeadas por un cordén de més de 50 efectivos de las
fuerzas especiales de Carabineros, ademés de un piquete de con-
tencién. Las mujeres intentaron continuar avanzando, pero fueron
objeto de diversos golpes y vejdmenes.

1.2. Las seis mujeres que la Clinica de Interés Piblico de la UDP
representa fueron detenidas sin causa justificada durante la mencio-
nada manifestacién, puesto que la tnica accién que realizaban era
mantener levantadas sus pancartas. Durante la detencién, y mientras
se encontraban en el bus policial, fueron objeto de repetidos golpes,
lo que se vio agravado, pues una de ellas se encontraba embarazada.

Luego, las detenidas fueron Hevadas a la 38" Comisaria de Ca-
rabineros, donde dos de ellas fueron conducidas a constatar lesio-
nes al Hospital de Carabineros.

. 2. El Derecho
Los delitos tipificados en la conducta de Carabineros son:

~ Lesiones menos graves, art. 399 Cédigo Penal.

- Detencién ilegal, art. 148 Cddigo Penal: Se refiere a todo aquel
funcionario que ilegal y arbitrariamente desterrare, arrestare o
detuviere a una persona.

Lo anterior debe ser concordado con el articulo 19 N° 7 de la
Constitucién, que dispone que nadie puede ser detenido sino por
orden de funcionario piblico expresamente facultado por la ley, v
después de que dicha orden le sea intimada en forma legal, a
menos de ser sorprendido en delito flagrante.

Por tanto, la detencién fue practicada ilegalmente ya que los
funcionarios no estaban facultados por la ley, por cuanto las mani-
festantes s6lo hacian uso pacifico de un derecho constitucional, el
cual se llevé a cabo sin alterar el orden piblico, sino hasta que
Carabineros intervino..

- Abuso contra particulares, 255 Cédigo Penal: Se tipifica este
delito ya que las afectadas fueron victimas de apremios ilegiti-

mos e innecesarios en virtud del operativo desplegado para
amedrentarlas, tanto por el niimero excesivo de funcionarios
masculinos que se encontraba en el lugar, incluso antes de co-
menzar la manifestacién, como por la cantidad de vehiculos de
apoyo logfstico presentes.

- Agravantes: art. 12 Cédigo Penal:

- N°1, alevosia, entendiendo que la hay cuando se obra a
traicién o sobre seguro.

0 . ap . .
~ N°5, premeditacién, o emplear astucia, fraude o disfraz.
- N®6, abuso de la superioridad de sexo, fuerzas o armas,

- N°8, prevalecerse del cardcter de publico que tenga el culpable.
3. Participacién

Autores: Coronel Emilio Muga, Capitén Reinaldo Rossi, Carabi-
nero Ménica Concha, todos ellos encargados operativos de la ac-
cién policial impugnada y personalmente presentes el dfa y lugar
Fle los hechos. Ademds, todos aquellos que, de acuerdo con Ia
investigacién judicial, resulten responsables.

4, Tramitacién

La Clinica de Inferés Publico de la UDP interpuso una querella
criminal el dfa 3 de junio de 1998 ante el Segundo Juzgado del
Crimen de Santiago, el cual se declaré incdmpetente por resolu-
cién dictada el 25 de julio de 1998, motivado en que en los hechos.
estaba comprometido personal de Carabineros (asimilados a
fuerzar armadas).

El expediente fue enviado por Correos de Chile a la Fiscalia
Militar de Turno.

Posteriormente, se solicité conocimiento del sumario a la Sexta
Fiscalfa Militar, el cual fue denegado.

En el sumario se han efectuado declaraciones indagatorias, las

que empezaron a realizarse en el Segundo Juzgado del Crimen y
han continuado practicandose en el tribunal militar.

41



5, Conclusién

El interés publico en este caso puede identificarse en la deten-
cién ilegal de las mujeres afectadas, lesionando sus derechos cons-
titucionales. Esto gue resulta grave por su propio mérito, lo es
més atin, toda vez que Carabineros de Chile no cuenta con normas
claras para cumplir sus funciones de resguardo del orden piiblico;
no existen procedimientos ni criterios claros para aplicar la fuerza
ptblica v, por ejemplo, efectuar detenciones. De este modo, a pre-
texto de cumplir la ley, muchas veces los funcionarios encargados
de velar por ella, la violan ampardndose en el monopolio de la
fuerza piblica que detentan.

II. CASQO DE EXONERACION DE CARABINEROS

Relacionado con el anterior, este caso trata sobre ocho funciona-
rios de Carabineros que interpusieron un recurso de proteccién cada
uno, en contra de Ja institucién Carabineros de Chile, por haber
realizado esta una calificacién funcionaria con arreglo a criterios
subjetivos, arbitrarios e ilegales y, consecuentemente, haberlos
dado de baja, lo cual es arbitrario e ilegal ya que los priva de su
legitimo ejercicio del derecho de propiedad que tienen sobre su cargo
y de todos los demds beneficios que de él emanan. Este derecho se
encuentra consagrado en el articulo 19 N° 24 de la Constitucién
Politica de la Repiiblica y expresamente amparado por el recurso o
accién de proteccién de garantfas constitucionales, contemplado
en el articulo 20 de la misma Carta Fundamental. El objetivo per-
seguido por los recurrentes, a través de la Clinica de Interés Publi-
co de la UDP, es que la Corte de Apelaciones de Santiago —tribunal
competente en este caso- ordene a Carabineros de Chile volver a
calificarlos conforme a criterios legales vigentes.

1. Los hechos

1.1. Antecedentes generales de los recurrentes:

1) Se trata de ocho funcionarios de Carabineros que ingresaron a
la institucién hace un perfodo entre 9 y 17 afios. En el momento

de su retiro forzado de la institucién, se desempefiaban como
Cabos 1° 0 2° de distintas Subcomisarias de Santiago.

2) En relacidén a su calificacién funcionaria en la institucion, siem-
pre habfan sido calificados en lista uno (lista de méritos) o lista
dos (lista de satisfactorios), durante los afios que habian servido
a la institucién, y nunca habian sido evaluados en forma repro-
chable, con lo cual se puede concluir que sus conductas y con-
diciones personales y profesionales hasta el momento de su
exoneracidn eran intachables. '

1.2. Hechos especz’ﬁcf:s que fundamentan el recurso:

1} El mes de mayo de cada afio se inicia en Carabineros de Chile el
proceso de calificacién anual, el que califica los antecedentes
personales y profesionales del personal de Carabineros com-
prendido en los tltimos doce meses, segiin lo dispuesto en el
Reglamento de Eleccién y Ascenso del Personal de Carabineros
{articulo 82 N° 8). '

2) E1 15 de mayo de 1998, como resultado del proceso de califica-
cién correspondiente a los tltimos doce meses, la mayoria de
los recurrentes fue extrafiamente calificado en lista cuairo (cau-
sal de destitucién), algunos en lista dos o tres, pero posterior-
mente al apelar de dicha decisidn, se les clasificé también en
lista cuatro, sin tener ninguno de ellos antecedente alguno que
justificara tal calificacién.

3) Disconformes con la resolucién, apelaron nuevamente a la Jun-
ta Calificadora de Cabos y Carabineros, la cual ratificé lo re-
suelto en el sentido de mantener la destitucién, como conse-
cuencia de haber sido calificados en lista cuatro.

4) Al no haber antecedentes que fundamentaran la deficiente
calificacién de que fueron objeto estos ocho funcionarios de
Carabineros, aparece necesario vincular esta situacién con la
manifestacion callejera efectuada el 27 de abril pasado por un nd-
mero de mujeres, entre las cuales se encontraban las respecti-
vas cényuges de los carabineros afectados. Aquella manifes-
tacién, en legitimo ejercicio de la libertad de expresién y de
reunién, constitucionalmente garantizadas, tenfa por objeto
exigir a las autoridades respectivas un aumento en las remu-
neraciones de sus maridos. Es importante destacar que el
proceso de calificacidén funcionaria comenzé en fecha poste-
rior a aquella manifestacion.
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1a manifestacién de las mujeres de los policias estuvo rodeada
de un ambiente de presién dentro de la institucion, ya que con
anterioridad a su realizacién y, en conocimiento de que se esta-
ba organizando para determinada fecha (coincidente con el ani-
versario institucional), el mando de Carabineros hizo firmar a
sus subalternos un documento en el que se comprometian a
evitar que sus cényuges participaran en el evento.

5) Como consecuencia de la manifestacién, paralelamente con el pro-
ceso de calificacién, se ordend instruir un sumario administrativo
para investigar la supuesta relacién que hubiesen tenido los cara-
bineros casados con las mujeres que participaron en la organiza-
cién y planificacién de la manifestacidn; el sumaric establecid
como sancién en primera instancia la destitucién de los carabine-
ros casados con las mujeres que participaron en la manifestacién.

Dicho sumario sirvié de base a la Junta Calificadora de Cabos y
Carabineros al momento de realizar el proceso de calificacion,
para clasificarlos finalmente en lista cuatro y ser eliminados de
la institucién. Esta conclusién no consta en los resultados de la
calificacion, sino que se presume a partir de la base de la decla-
racién a la prensa del General Manuel Ugarte, General Director
de Carabineros de Chile y presidente de la Junta Calificadora,
quien dijo que él “sabia que el resultado de la calificacion era por la
manifestacién de las mujeres”, en el momento en que dichos’fun-
cionarios apelaron por segunda vez.

6) En resumen, los funcionarios de carabineros fueron calificados
arbitrariamente sin tener en cuenta sus condiciones personales y
profesionales, sino sélo en consideracién a la participacién de
sus conyuges en la manifestacién sefialada, lo cual es una repre-
salia en contra de los maridos de las mujeres que participaron en
la manifestacién, con el objeto de dar un escarmiento o “sancién
ejemplarizadora” y, asi, evitar que se repitan hechos similares.

2. El Derecho
2.1, llegalidad y arbitrariedad de la calificacion:
El acto que se pretende impugnar es la calificacién de que fue-

ron objeto los carabineros afectados, que se aparta del Reglamento
de Eleccién y Ascenso del Personal de Carabineros y, por lo tanto,
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es arbitrario e ilegal. Esta calificacién los priva, en definitiva, del
ejercicio del derecho de propiedad que tienen sobre su cargo, ya
que este es entendido como un derecho incorporal sobre el cual
existe una especie de propiedad.

La calificacion versa sobre las condiciones personales y profe-
sionales del subalterno, atendidas las exigencias y caracteristicas
del cargo y sirve de base para el ascenso, desarrollo profesional y
permanencia en la institucidn.

La calificacién es arbitraria porque se basa en hechos que no
tienen relacién con la conducta personal de los funcionarios {(con-
diciones personales y profesionales) y toma en cuenta, en cambio,
hechos o actos de terceros (la participacién de sus cényuges en la
manifestacién). Esto supone calificar a las mujeres de los carabine-
r0s como “incapaces” y que sus actos quedarfan sujetos a la res-
ponsabilidad de sus maridos, lo cual es conirario a la ley, segtin la
legislacién civil vigente (articulo 1446 del Cédigo Civil).

En suma, la arbifrariedad de la calificacién radica en el hecho
de basarse en actos de terceros.

En cuanto a la ilegalidad del acto calificatorio, este se realizé
transgrediendo las normas que deben tenerse en cuenta a este res-
pecto, cuales son, el articulo 118 letra d) en relacién con el articulo
8 N° 2 del Reglamento de Eleccién y Ascenso del Personal de
Carabineros, donde figuran las causales para ser clasificados en
lista cuatro de eliminacién, y que se refiere a aquellos funcionarios
que por su incapacidad profesional o graves deficiencias en su
conducta funcionaria o privada, sea necesario eliminar de las filas
de la institucién o que hayan sufrido arrestos {...), los cuales deben
constar en la hoja de vida del funcionario.

2.2. Privacién del derecho de propiedad:

El recurso se fundamenta en la tesis acogida por nuestros Tri-
bunales, que sobre las cosas incorporales existe una especie de
propiedad, la que es garantizada por el articulo 19 N° 24 de la
Constitucién Politica de la Republica y, en consecuencia, bajo el
supuesto de ser privada, perturbada o amenazada, se entiende
protegida por la accién de proteccién, consagrada en el articulo 20
del mismo cuerpo normativo.



Por su parte, el Cddige Civil sefiala en el articulo 565, que los
bienes consisten en cosas corporales o incorporales, siendo las
incorporales los meros derechos. Ademas, el articulo 576 del mis-
mo Cédigo, agrega que las cosas incorporales son derechos reales
o personales y, finalmente, el articulo 582 sefiala que sobre las
cosas incorporales hay una especie de propiedad, amparado por el
articulo 19 N°© 24 de la Constitucidn, antes sefialado.

En ese sentido, el cargo del que gozan los carabineros y los
beneficios que de é] emanan, son derechos personales incorpora-
dos en sus patrimonios y no pueden ser privados de ellos por un
acto arbitrario e ilegal, pues en tal caso, estarfan siendo privados
del derecho de propiedad que tienen sobre estos. )

Este derecho de propiedad incluye, segin la jurisprudencia de
nuestros Tribunales, el derecho a la estabilidad en el cargo, siem-
pre y cuando se cumplan las condiciones para seguir en su ejerci-
cio. Bn consecuencia, no pueden ser privados de sus cargos, a
menos que concurra una causal legal para ello, situacién que en
estos casos no se verifica.

Ademas, privandoseles de sus cargos, conjuntamente se les pri-
va injustamente del sustento econémico de sus familias y pierden
una serie de beneficios de jubilacidn y previsién a que tienen dgre-
cho por sus afios de servicio.

El objetivo de los recursos no es pedir que la Corte de Apelacio-
nes recalifique a los funcionarios, sino, cosa distinta, que ella or-
dene a la Junta Calificadora de Carabineros de Chile que proceda
a calificarlos nuevamente, pero esta vez conforme a criterios lega-
les vigentes.

3. Tramitacion

El dia 2 de julio de 1998 se interpusieron los dos primeros re-
cursos de proteccion, los cuales fueron rechazados por la Corte
argumentando su extemporaneidad, debido a que el plazo para
recurrir de proteccidn es de 15 dfas desde la ejecucién del acto que
dio motivo a la privacién, perturbacién o amenaza del derecho, lo
que habria ocurrido el 1° de junio de 1998, fecha en la que les fue
notificado e! resultado del proceso de calificacién. Frente a esto, se
interpuso un recurso de reposicién, aclarando que en esa fecha

culming el proceso de calificacién y que las notificaciones se efec-
tuaron el 18 de junio y que el plazo debe contarse desde ese dia y
no desde antes. Ademds se enfatizé que los actos arbitrarios e
ilegales fueron cometidos por la Junta Calificadora, argumento de
mayor fuerza para acoger el recurso de proteccién. La Corte aco-
gid esta tesis y, finalmente, el 14 de julio tuvo por interpuesto el
recurso y pidié informe a Carabineros de Chile sobre los hechos
reclamados.

El mismo dia 14 de julio se presentaron cinco recursos maés, en
representacion de otros afectados, los que fueron admitidos a tra-
mitacién, oficidndose a Carabineros de Chile para que enviara an-
tecedentes de los funcionarios y para que evacuara un informe
sobre el proceso de calificacién impugnado.

Finalmente, el 17 de julio se presentd el octavo y titimo de los
recursos, con los mismos resultados que las acciones anteriores,
encontrandose actualmente pendientes, segiin se expone a conti-
nuacion.

Los dias 22, 23, 29 de julio y 3 de agosto, la Clinica presenté en
las ocho causas érdenes de no innovar, con el objeto de suspender
los efectos de la resolucién que dio de baja a los recurrentes, argu-
mentando que en caso que la Corte fallara a favor de ellos, la
institucidn se veria en la obligacién de reincorporarlos en sus caz-
gos v de pagarles las remuneraciones correspondientes al tiempo
intermedio entre el dfa en que se hizo efectiva la destitucion de los
funcionarios y el dia en que los tuviesen que reincorporar. La Cor-
te accedio a esta peticién.

Posteriormente, se evacuaron los informes de Carabineros de
Chile —que evidentemente justifican su proceder desde el punto de
vista de la institucién- y se incluyeron en los expedientes.

En la actualidad, 1a Clinica esté a la espera de que la Corte fije
audiencia para los alegatos, situacién que se ha demorado a causa
de otros recursos de proteccién interpuestos por otros carabineros
representados por oiras instituciones defensoras (CODEPU) y por
otros abogados, respecto de todos los cuales hay un problema pro-
cesal de acumulacion de causas, ya que no se sabe si el criterio de
la Corte serd acumular todos los recursos interpuestos, o sélo los
respectivos de cada abogado correspondiente.



4. Interés publico protegido

La Clinica de Interés Ptblico de la UDP estima que no es posi-
ble que en un Estado democratico de derecho, una institucion de
policfa se constituya como un organismo que tenga facultades de
establecer una pauta de conducta que no se limita a sus funciona-
1ios, sino que, ademds, sea aplicable a sus respectivos conyuges y
familias y, de esta manera, pretenda determinar las conductas y
sancionar, en su caso, a sus miembros por hechos de terceros, en
este caso, imputdndoles responsabilidad por la conducta de sus
cényuges. Por otra parte, es inaceptable que una institucién arma-
da, jerarquizada y disciplinada, cuya actuacién debe cefiirse es-
trictamente a la ley, adopte represalias absolutamente ilegitimas
contra funcionarios de la institucién a causa de tales hechos.

En tal sentido, el interés ptiblico perseguido en la accién desa-
rrollada por la Clinica es la seguridad de la sociedad de que no
exista este tipo de précticas lesivas de los derechos y garantias
individuales, menos atin dentro de instituciones ptiblicas Hama-

das precisamente a asegurar el cumplimiento de la ley mediante el.

uso de la fuerza publica.

CASO RALCO: COMUNIDADES PEHUENCHES
Y CONSTRUCCION DE REPRESAS
HIDROELECTRICAS

CLINICA JURIDICA DE INTERES PUBLICO DE
LA UNIVERSIDAD CATOLICA DE TEMUCO!

E] caso que a continuacién se expone se refiere al conflicto pro-
ducido por el proyecto de construccién de una represa hidroeléc-
trica en el sector de Ralco, en la cuenca del Alto rio Bio-Bfo, ubica-
da en la precordillera de la Octava Regién (a unos 500 Km al sur
de Santiago). Esta obra forma parte de un megaproyecto de inver-
sién en el drea hidroeléctrica que lleva adelante ENDESA {Empre-
sa Nacional de Electricidad S.A.), que es la principal generadora
de energfa eléctrica del pafs, empresa que en sus origenes pertene-
cié al Estado, pero que fue privatizada en los aftos del gobierno
militar.

La construccidn de dicha represa atravesard el corazén del te-
rritorio habitado por los pehuenches, etnia perteneciente al tronco
mapuche que ha ocupado y poblado dicha zona desde la época
precolombina. Como consecuencia de esta obra, los indigenas ha-
bitantes corren el riesgo de verse forzados a abandonar sus tierras
y emigrar.

1 El caso “Raico: Comunidades pehuenches y contruccién de zepresas hidroeléctricas”
fue preparado y defendido por un equipo integrado por los abogados y profesores de
la Facultad de Derecho de ia Universidad Catélica de Temuce (Chile) Luis Ivén Diaz,
Rodrigo Lillo y Juan Pablo Beca, y por los alumnos Carolina Guzmén, Cecilia Zapata,’
Elizabeth Barrios y Osvaldo Pizarro.



Para una mejor comprensién de la forma como los pehuenches
se ven afectados con dicho proyecto, es necesario exponer breve-
mente el contexto social y cultural del problema.

CONTEXTO ETNOLOGICO Y CULTURAL

El sector del Alto Bio-Bio, donde se ha planificado la construc-
cién de la represa de Ralco, es una meseta de unas 30.000 hecta-
reas de bosques templados rodeados por abruptas montafias de la
cordillera de los Andes, entre las que sobresale el volcdn Callaqui.
Esta zona es el hogar de los pehuenches, grupo indigena que,
como ya se dijo, étnica, lingiifstica y culturalmente pertenece al
tronco mapuche. Estas etnias actualmente estdn reconocidas por la
ley de proteccién indigena vigente en Chile (Ley 19.253 del afio
1993).

Los pehuenches son descendientes de los guerreros montados
que opusieron resistencia a los conguistadores espafioles por més
de 200 afios. En la actualidad, los pehuenches constituyen comuni-
dades rurales que tienen condiciones de vida muy precarias, in-
cluso, en ciertos casos, en situacién de indigencia. Su econormfa es
primaria y de subsistencia, recogen productos del bosque, cortan
madera y crian ganado menor, principalmente ovejas y cabras, sin
perjuicio de contactos comerciales bdsicos con las ciudades. del
valle. Los pehuenches han sobrevivido bajo las severas condicio-
nes climdticas de la zona, convirtiendo el Alto Bio-Bio en su
habitat propio y manteniendo un fuerte apego a su territorio an-
cestral v a la naturaleza. Los pehuenches son habitantes del bos-
que y de la meseta, su nombre significa “gente del pehuén”, es decir,
grupos humanos identificados con la “araucaria araucana”, una es-
pecie arbérea nativa caracteristica de la regién, actualmente prote-
gida por la ley debido a su riesgo de extincion. La araucaria pro-
duce el pifién, un fruto comestible que tradicionalmente ha sido el
centro de la economia recolectora de este pueblo. Su economia y
cultura dependen del acceso a los recursos naturales renovables,
como el pifién de la araucaria, los pastizales, las plantas medicina-
les, la madera con la que construyen sus viviendas y que utilizan
como combustible, entre otros bienes. Los requerimientos bésicos
de su desarrollo se extienden maés alld de los limites de su territo-
rio en una convivencia arménica con el entorno natural presidido
por el rio Bio-Bio, uno de los més grandes, caudalosos e importan-
tes del pafs, y por el volcén sagrado.

La ganaderfa también juega un rol fundamental en la vida de
los pehuenches. La zona estd formada por un sistema de
gradientes de diferentes altitudes que permiten el desarrollo de
diversos pisos ecoldgicos y vegetacionales. Hay dos periodos eco-
némicos, asociados a las variaciones climéticas y a la presencia de
la nieve, que producen necesarios desplazamientos gue también
tienen connotaciones culturales: se trata de la veranada y de la
invernada. En el verano, las familias y sus animales migran a las
partes altas de la cordillera, en tanto en la estacién frfa se repliegan
a las “invernadas”, ubicadas en lugares protegidos entre las laderas
montafiosas que rodean el volcdn Callaqui y otras cumbres.

LA CENTRAL HIDROELECTRICA RALCO Y SUS EFECTOS
SOBRE LA CULTURA PEHUENCHE

ENDESA ha iniciado estudios y movimientos de ingenieria
para la construccién de Ralco, que es la segunda de las seis repre-
sas planificadas en el rio Bio-Bfo. La primera fue Pangue, que
entré en funciones en afios recién pasados y que también fue obje-
to de una intensa polémica nacional.

Ralco serd la mayor ceniral hidroelécirica del llamado “sisterna
interconectado central”, con una potencia instalada de 570
megawatts. El embalse, con capacidad para 1.222 millones de me-
tros cuibicos de agua, inundard 3.467 hectdreas de terreno, 638 de
las cuales son habitadas por familias pehuenches, La empresa esti-
ma una inversién total de mds 200 mil millones de délares. Algu-
nas de las obras ya han sido adjudicadas a consorcios extranjeros
(bocatoma de la represa, tiinel de desvio del rio, caverna de ma-
quinas) y en el calendario de ENDESA se espera que la central
comience a operar en el primer semestre del afio 2002.

La construccién de la represa Ralco implicaria el desplazamien-
to definitivo de més de mil personas, incluyendo 600 pehuenches
de las comunidades de Ralco-Lepoy y Quepuca-Ralco, cuyo suelo
serfa inundado para la formacién de un embalse o lago artificial
necesario para la produccion de energfa eléctrica.

La empresa propone relocalizar a los pehuenches en parcelas
situadas en las tierras altas andinas, que se cubren de nieve en
invierno. Estas parcelas estdn ubicadas al oriente de la represa.



Para eilo, ENDESA ha comprado otros predios (fundos El Barco,
El Huachi y Santa Laura) con el objeto de permutarlos por las
tierras que dejarfan los indigenas.

Aunque estas posibles zonas de relocalizacion alternativa en
verano se asemejan al paisaje del territorio pehuenche actual, no
poseen las caracteristicas de las tierras bajas mas calidas que no se
cubren de nieve en los crudos meses invernales. En efecto, El Bar-
co estd ubicado en una zona més inhdspita y El Huachi incluso
estd fuera del drea de desarrollo indigena establecido por la ley, lo
que podria implicar que sus nuevos poseedores quedarian exclui-
dos de los beneficios especiales de la ley indigena.

El traslado y desarraigo de las comunidades pehuenches, a cau-

sa de la construccién de la represa, pueden tener efectos
desintegradores en la cultura pehuenche. En efecto, al ser
relocalizados y reducirse o desintegrarse su territorio, no sélo se
veran afectados econdmicamente, al no poder continuar practican-
do la ganaderfa trashumante y la agricultura rudimentaria que
constituyen, junto con la recoleccién del pifién, su modo de vida,
sino que también serdn separados de sus tierras tradicionales y de
sus iugares sagrados, especialmente cementerios y otros centros
de culto, que desaparecerian al ser inundados por el embalse en
proyecto. De este modo, los indigenas sufrirdn una vez mds, como
ha sucedido desde los tiempos de la colonizacién, una posterga-
cién y sometimiento de sus culturas y formas de vida, y se verfan
sometidos a una readecuacidn sociocultural que tiende a asimilar-
los a la cultura occidental, que ellos llaman “huinca”, donde sin
duda ocuparfan posiciones subordinadas.

Un informe sobre impacto cultural de las permutas en los secto-
res afectados, encargado por MIDEPLAN (Ministerio de Planifica-
cién y Cooperacién), ha constatado que el proyecto Ralco produci-
14 en las comunidades pehuenches fragmentacién familiar y
menor contacto cultural con las parentelas o linajes lejanos, ten-
dencia a la dispersién familiar, pérdida de la territorialidad ances-
tral, de la cotidianidad espacial y de los espacios ceremoniales,
tendencia a la campesinizacidn e incorporacién de un estilo de
vida no pehuenche, tendencia a la aceleracién de las dindmicas de
aculturacién producto de la vulnerabilidad de los mecanismos de
defensa cultural, dificultades de asimilacién de los componentes
modernizadores en su reeducacidn productiva y discriminacién y
marginacién del indigena relocalizado.

ELEMENTOS JURIDICOS DEL CASO RALCO

Como ya hemos sefialado, la construccién de la central hidro-
eléctrica Ralco requiere inundar terrenos pertenecientes a 93 fami-
lias pehuenches que habitan el sector. De acuerdo con la Ley
19.253, del 5 de octubre de 1993, que “Establece normas sobre
Proteccién, Fomento y Desarrollo de los Indigenas y crea la Cor-
poracién Nacional de Desarrollo Indigena”, actualmente vigente,
las familias pueden enajenar sus terras mediante un mecanismo
de permutas por otras que les ofrezca un tercero interesado, con
autorizacion previa de la Corporacién Nacional de Desarrollo In-
digena (CONADI). '

Es importante considerar la diferente concepcién de la tierra que
existe entre los pehuenches, respecto de la cultura occidental. Para
esta dltima, identificada con la razén instrumental, la ley, el Estado,
el mercado y la forma de comprender la relacién con los bienes que
tiene la mayorfa de la sociedad chilena, la tierra es un “valor de
cambio”, un bien que se transa en el mercado a un valor comercial,
sin que exista una relacién de dependencia con ella. Para Ia cuitura
indigena, por el contrario, la tierra tiene un significado distinto, es un
“valor de uso”, no tiene precio ni es transable en el mercado, consti-
tuyendo la base inalienable de su cultura y de su identidad étnica.

En concreto, a agosto de 1998 se habian presentado 84 solicitudes
de permuta ante la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena,
correspondientes a las familias que habfan aceptado la oferta de la
empresa de permutar sus tierras. Muchos opinan que la voluntad
de esta mayoria de pehuenches se explica por la grave pobreza en
que viven las comunidades indigenas del Alto Bio-Bio, que frente a
la ausencia de alternativas de desarrollo, consideran la propuesta
de ENDESA como una esperanza de trabajo y de mejores condicio-
nes de vida. Sin embargo, para buena parte de la opinién priblica y
de los conocedores del tema, esta expectativa de “progreso” se cru-
za con el riesgo de destruccién de la cultura originaria de los
pehuenches y la desintegracién de su unidad territorial y étnica.

En lo propiamente legal, se ha detectado que varias de esas
solicitudes adolecen en su presentacion inicial de errores adminis-
trativos —que analizaremos mds adelante~ y que en algunas de las
promesas de permuta suscritas entre indigenas y ENDESA no se
establecen las compensaciones adecuadas, pese a que, desde el



punto de vista del mercado, los valores de los terrenos que se -

permutarian son equivalentes e, incluso, en ciertos casos, de valor
superior. Estos problemas aparentemente podrian tener solucién,
sin embargo subyace la cuestién de fondo, que pugna con la sim-
ple —aunque implacable- 1égica del mercado. En efecto, cabe pre-
guntarse ja quién beneficia y quién sale perjudicado con la insta-
lacién, en tierras de residencia de los pehuenches, de la central
Ralco?, ;qué debe privilegiar el pafs: el desarrollo energético o la
sobrevivencia de un pueblo?, json alternativas dicotémicas y
excluyentes? Si asi fuera, jes éticamente aceptable que un peque-
fio pueblo pague el costo humano y cultural del desarrollo?

Como hemos sefialado, la complejidad del problema rebasa los.

estrictos marcos legales y plantea el dilema de si el pais debe mo-
dernizar y aumentar su capacidad de produccién energética a costa
de la aniquilacién de una cultura originaria. Por otra parte, la mira-
da al conflicto puede ser muy diferente, a como 1o hacen el gobier-
no y la empresa involucrada. En efecto, estos plantean que no serfa
aceptable que un grupo reducido de familias, actualmente confina-
das a la miseria, pueda obstaculizar un proyecto de inversién nece-
sario para el pafs y que traerd desarrollo para todos los sectores de
la vida nacional, incluso para los pehuenches que se oponen.

El conflicto quedd de manifiesto cuando, en su oportunidad, to-
dos los consejeros indigenas de la CONADI se manifestaron contra-
rios a las permutas; luego, en octubre de 1998, la misma opinién fue
sostenida por los dos consejeros representantes del Presidente de la
Repiblica en dicha Corporacién, ambos profesores urniversitarios
especialistas en el tema indigena, y por el Director Nacional de la
CONADI. Los dos primeros renunciaron por no compartir la posi-
cién del Ejecutivo y al Director Nacional se le exigié la reruncia. Al
parecer, para el gobierno pesaba mds la proyeccién econdmica y
estratégica de la central y los intereses de los inversionistas. El des-
cabezamiento del Consejo Nacional de la CONADI y la agudizacién
de la controversia entre las posiciones de respeto y proteccién a las
comunidades pehuenches y las favorables al proceso de permutas,
que conduce al desarraigo de las familias y la construccién de la
represa, generd una crisis en el manejo del problema a nivel de
gobierno y un fuerte impacto en la opinion publica. Se movilizaron
los indigenas de todo el pafs, apoyados por grupos ecologistas, de
derechos humanos, ONGs, estudiantes ambientalistas, parlamenta-
rios, partidos politicos, grupos de iglesias, etc.

Se ha denunciado que ENDESA ha ejercido una fuerte presién
sobre las familias para que firmen la solicitud de permutas, pues en
sus tratativas con los indigenas comienzan su planteamiento dando
como un hecho consumado la construccién de las obras y, consecuen-
temente, la inundacién de las tierras. Por 1o demas, las faenas necesa-
rias para construir el complejo hidroeléctrico ya comenzaron en terre-
nos aledafios. En efecto, ENDESA, mediante una ficcién legal, tomé
en arriendo a ires familias unos terrenos colindantes a aquellos don-
de se ubicard el proyectado embalse, y ha talado arboles, construide
caminos e iniciado obras, enire ellas, el terreno de base del muro del
embalse. Estas iniciativas son mds propias de las facultades de un
titular de concesién eléctrica, que segtin la Ley 18.182 de 1982, tiene un
derecho de servidumbre, que de un simple arrendatario. Esto hace
pensar que se deberia solicitar autorizacién previa a la CONADY, antes
de realizar faenas de infraestructura en tales terrenos y, por lo tanto, la
empresa deberfa abstenerse de seguir interviniendo el terreno. La Cor-
poracién oficié en su momento a la empresa instandola a que paraliza-
ra las obras hasta que se resolviera el problema legal de disposicién de
las tierras indigenas, pero esta ha continuado sus labores.

La Ley Indigena establece que el Consejo Nacional de la CONADI
debe pronunciarse en Gitima instancia por la aceptacién o rechazo de
las permutas. Si se aceptaran, serfa una sefial clara para gque ENDESA
construya la represa. En caso contrario, ENDESA, para perseverar en
su proyecto, tendrfa que recurrir a los tribunales para que resuelvan
una aparente contienda de legislacién entre las normas de la Ley
Indigena y las normas de la Ley de Concesiones Eléctricas.

ASESORIA LEGAL FRENTE A LOS MECANISMOS
DE ENAJENACION DE TIERRAS INDIGENAS

La Clinica Juridica de Interés Pidblico de la Universidad Catdéli-
ca de Temuco, Hlamada a estudiar particularmente un problema
legal acotado, cual es el de la validez de las promesas de permutas
entre indigenas y ENDESA y de las solicitudes de permutas pre-
sentadas ante la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena, ha
analizado el problema distinguiendo las siguientes situaciones:

a) Pehuenches que no han firmado promesas de permuta ni

contrato alguno con ENDESA, y que manifiestan su mtencmn de
no enajenar sus tierras a la empresa.

A



b) Pehuenches gue si firmaron promesas de permuta y que de-
sean retractarse de la solicitud de permuta presentada ante la Cor-
poracién Nacional de Desarrollo Indigena.

¢) Pehuenches que si firmaron promesas de permuta con
ENDESA y que no desean retractarse de la solicitud de permuta
presentada a la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena.

d) Pehuenches que firmaron contratos de arrendamiento en fa-
vor de ENDESA.

e) Pehuenches que firmaron contratos de promesa de servi-
dumbre.

El caso c) representa la posicién ideal esperada por la empresa
respecto de todas las familias pehuenches afectadas, por lo que no
representa para ella un foco de conflicto. Los casos d) y e) son
escasos y su problematica ya ha sido expuesta brevemente més arri-
ba. Por lo anterior, se analizardn s6lo los casos a) ¥ b), que represen-
tan, a nuestro juicio, el interés publico de preservar las comunida-
des indigenas como parte esencial de la comunidad nacional.

1. Pehuenches que no firmaron promesas de permuta

ni contrato alguno

Este grupo est4 constituido por ocho familias pehuenches, las
cuales desde un comienzo se han opuesto rotundamente al pro-
yecto hidroeléctrico de ENDESA en el Alto Bio-Bio y mantienen su
rechazo a la posibilidad de abandonar sus tierras.

Esta situacién requiere analizar las dos leyes ya mencionadas,
cuyas disposiciones se oponen entre si. Por una parte, la Ley 19.253,
denominada Ley Indigena, y por otra parte, la Ley 18.182 sobre
Concesiones Eléciricas, que regula esta actividad productiva.

La Ley Indigena reconoce las etnias presentes en el territorio
nacional y las valora como parte esencial de las raices de la nacién
chilena. declarando que es deber de la sociedad, y del Estado en

particular, promover y proteger el desarrollo de las personas y

comunidades indigenas, sus tierras y sus culturas.

A su turno, la Ley de Concesiones Eléctricas establece que, por
el hecho de otorgarse una concesién eléctrica, se establece en favor

o

del concesionario una servidumbre legal en el terreno respectivo
para que realice las instalaciones que le permitan explotar el giro,

Respecto de la necesidad de la empresa eléctrica de disponer de
las tierras de los pehuenches, surge el problema de determinar

_qué ley debe primar en este punto: si Ia ley indigena o la ley sobre
" concesiones eléctricas.

1. La ley de concesiones eléctricas establece las servidumbres
legales con el fin de facﬂ_itar la actividad econdémica. En general,
esta ley tiene por objeto fomentar el desarrollo energético del pais.

Por su parte, la ley indigena reconoce el valor de las minorias
étnicas existentes en el pafs y, de acuerdo con las tendencias del
derecho comparado e infernacional, tiene por objeto darles protec-
cién y reforzar sus derechos como personas, tomando en cuenta
que las sociedades nacionales histéricamente constituidas en
nuestro continente han dominado y, muchas veces, destruido las
culturas aborigenes.

Por lo anterior, se podria pensar que no se puede hacer primar
la aplicacién de una ley que tiene una finalidad puramente econd-
mica, por sobre otra que fiene por objeto concretar una especial
proteccién a personas y grupos que son titulares de derechos, los
cuales pueden leerse en clave constitucional de dereches humanos
fundamentales. :

2. Existe un segundo argumento mds propio de la dogmatica
intranormativa. La ley de concesiones eléctricas fue dictada en
1982; en tanto la ley indigena fue dictada en 1993. Por lo tanto,
junto con el fundamento de derechos humanos, ya revisado, es
posible aplicar las normas generales del Cédigo Civil en materia
de derogacién de las leyes, en el sentido que existe un principio
segun el cual una ley posterior deroga a otra anterior de igual
jerarquia, cuyas disposiciones son contradictorias entre si. Al res-
pecto, se distingue enfre una derogacién expresa y una derogacién
tacita. No existirfa en este caso derogacién expresa, pues no existe
ninguna norma legal que expresamente haya derogado las dispo-
siciones pertinentes de la ley de concesiones eléctricas. Pero si es
posible pensar que en este caso ha operado una derogacién tacita,
pues las disposiciones de la ley anterior (eléctrica) son incompati-
bles con las de la ley posterior (indigena). El articulo 52 inciso 3°
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del Cddigo Civil sefiala que la derogacidn es técita “cuando la
nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con
las de la ley anterior”. A su turno, el articulo 53 del mismo Cédigo
prescribe: “La derogacién tdcita deja vigente en las leyes anterio-
res, aunque versen sobre la misma materia, todo aquello que no
pugna con las disposiciones de la nueva ley”.

Por lo tanto, siendo la ley indigena la mds nueva, primarfa so-
bre la ley de concesiones eléciricas en aquello que no pudieran
conciliarse. En efecto, si se permite una servidumbre legal sobre
un terreno indigena, se pasa a llevar no s6lo la Ley 19.253, sino
también los citados articulo 52 v 53 del Cédigo Civil.

3. Ademas, es posible recurrir a un argumento basado en el
principio de especialidad de las leyes, que también sirve, dentro
de la dogmatica juridica, para identificar y aplicar las normas pex-
tenecientes a un ordenamiento. La ley de concesiones eléctricas
establece servidumbres legales sobre cualquier clase de terrenos,
sin distincién. Pero el cardcter especial de los terrenos indigenas y
su especifica proteccidn legal debe primar sobre los gravamenes y
limitaciones que pudieren gravar a cualquier tipo de terrrenos. La
naturaleza especial de los terrenos ind{genas, sujetos a un especial
régimen de proteccidn que inspira a la legislacién respectiva, ex-
presado principalmente en los articulos 1° y 13 de la Ley Indigena,
impide imponer otros gravamenes a esas tierras que los que sefia-
la la misma ley indigena. En tal sentido, se frataria de una excep-
cién a la ley eléctrica, una limitacion a la aplicacién extensiva de
esta.

2. Pehuenches que desean retractarse de la solicitud
de permuta

El articulo 13 inciso 1° de la Ley Indigena establece: “Las tierras
a que se refiere el articulo precedente (tierras indigenas), por exi-
girlo el interés nacional, gozardn de la proteccién de esta ley y no
podradn ser enajenadas, embargadas, gravadas ni adquiridas por
prescripcibn, salvo entre comunidades o personas indigenas de
una misma etnia”.

Més adelante, el mismo articulo agrega. “En todo caso, estas
(tierras indigenas) con la autorizacién de la Corporacién, se po-

dran permutar por tierras de no indigenas, de similar valor comer-
cial debidamente acreditado, las que se considerardn tierras indi-
genas, desafectandose las primeras”.

De acuerdo con esta disposicién, para que pueda permutarse
un terreno indigena es necesaria la autorizacién de la Corporacién
Nacional de Desarrollo Indigena, debiendo mediar una solicitud
expresa.

Cabe sefialar que la mencionada Corporacidn es un organismo
ptblico creado por esta ley, encargado de promover, coordinar y
ejecutar la accién del Estado en favor del desarrollo integral de las
personas y comunidades indigenas, especialmente en lo econémi-
co, social y cultural. La direccién superior de la Corporacién estd a
cargo de un Consejo Nacional, organismo colegiado de
integracion mixta, presidido por un Director Nacional. Este Con-
sejo Nacional es el encargado de decidir, en este caso, sobre la
autorizacion de las permutas.

En relacién con el caso concreto, existen indigenas duefios de
tierras que firmaron con ENDESA contratos de promesa de per-
muta, a Ja espera de perfeccionar la permutacién propiamente tal
una vez que el Consejo Nacional de la CONADI preste la autoriza-
cion legal. Conjuntamente, estos indigenas y la empresa presenta-
ron ante la Corporacién, de conformidad con el articulo 13 inciso
4° de la Ley Indigena, la solicitud para que dichas permutas fue-
sen aprobadas. Sin embargo, el pronunciamiento de la Corpora-
ci6n atn estd pendiente. (Como se sefialé més arriba, Ja oposicién
del anterior Director Nacional y de algunos consejeros a las per-
mutas tal como estaban planteadas, provocé su retiro forzoso de la

* institucién y una crisis general en torno al tema; actualmente el

gobierno ha iniciado un proceso general de revisién de los antece-
dentes en conflicto, que se ha dilatado por el surgimiento de nue-
vos conflictos y reivindicaciones de tierras, protagonizados por
comunidades indigenas del sur de Chile).

Es importante destacar que estas solicitudes fueron firmadas no
s6lo con la firma de los indigenas interesados, sino también con la
firma de representantes de ENDESA. Esta tltima firma, en con-
cepto de la Clinica Juridica de la UCT, carece de valor legal. Si
bien la ley indigena no sefiala expresamente de quién debe ema-
nar la solicitud de permuta, el reglamento de ejecucién de la ley

RO



seflala que esta solicitud debe ser realizada por el indigena intere-
sado. Un problema adicional es que el reglamento aludido fue
promulgado en fecha posterior al proceso de presentacién de soli-
citudes de permuta que se produjo en este caso. De todos modos,
es evidente que tanto la ley como su reglamento se han dictado
para la proteccién de los indigenas y de sus tierras, lo que se
desprende del articulo 1° de la Ley 19.253, que establece un man-
dato tanto para el Estado, los particulares, como para la sociedad
en general, de “respetar, proteger y promover el desarrollo de los
indigenas, sus culturas, familias y comunidades, adoptando las
medidas adecuadas para tales fines, y proteger las tierras indige-
nas, velar por su adecuada explotacién, por su equilibrio
ecoldgico y propender a su ampliacién”.

En virtud de lo anterior, solamente el indigena, como un acto
unilateral y voluntario, puede presentar dicha solicitud a la
CONADJ, sin que se requiera la intervencién de terceros, aunque
se trate de quienes estdn involucrados en negociaciones contrac-
tuales con los indigenas. La intervencidn de estos terceros en las
solicitudes carecerfa de efecto alguno.

Actualmente, parte de las personas que presentaron solicitudes
de permuta a la CONADI desearfan retractarse de ella, evitando
un pronunciamiento de la Corporacién y, eventualmente la poste-
rior obligacién de celebrar el contrate de permuta prometido a
ENDESA, si es que la Corporacién aprueba esos contratos.

Ante esta situacidn, se estima que la retractacién es perfectamen-
te posible desde un punto de vista juridico. Para ello, es necesario
que el interesado haga una presentacién formal en tal sentido ante
la CONADI, pues la solicitud de aprobacién de permuta es un acto
unilateral, exclusivo de los indigenas, que puede ser dejado sin
efecto de la misma manera, por la sola voluntad de los interesados.

En consecuencia, requerida la Clinica de Interés Piblico para
asesorar a los indigenas que se encuentran en situacién de querer
retractarse de la solicitud de permuta, se puede plantear las si-
guientes hipdtesis de solucién o desenlace:

a) La Corporacién puede acoger las solicitudes de retractacién,

dejando sin efecto o teniendo por no presentadas las solicitudes
de permuta originales.

LN

b) 5i, luego de realizada la retractacién, la Corporacion se pro-
nunciara rechazando las permutas por no ajustarse a la ley, estos
indigenas se enconfrarian en la hipdtesis anterior, ya expuesta,
pues sus promesas con ENDESA carecerian de valor legal. Es de-
cir, en ambos casos se tratarfa de familias que se unirfan a la mino-
ria renuente a abandonar sus territorios ancestrales.

¢} En caso contrario, si la CONADI, ne obstante la presentacién
de retractaciones formales, se pronunciare aprobando las permu-
tas, serfa necesario interponer recursos de proteccién (acciones de
amparo constitucional), conforme lo dispone el articulo 20 de Ia
Constitucién Politica de Chile, pues la Corporacidén estarfa come-
tiendo un acto ilegal y arbitrario consistente en aprobar permutas
que ya habian sido desistidas por sus duefios. En particular, esta-
ria violando los derechos de igualdad ante la ley (art. 19 N° 2), el
derecho a desarrollar cualquier actividad econdémica licita -en este
caso, desarrollar el modo de vida pehuenche y una economia de
subsistencia~ (art. 19 N° 21) y el derecho de propiedad de los
indigenas (art. 19 N° 24).

Complementariamente, podria interponerse una accién de nuli-
dad de derecho pitiblico, de conformidad con el articulo 7° de la
Constitucién Polftica, que dispone que “los érganos del:Estado ac-
tlan vélidamente previa investidura regular de sus integrantes,
dentro de su competencia y en la forma que prescriba laley”, agre-
gando en el inciso 3% “Todo acto en contravencién a este articulo
es nulo y originard las responsabilidades y sanciones que la ley
sefiale”. En efecto, al haberse retractado los indigenas de las solici-
tudes de permutas, la Corporacién carecerfa de atribuciones para
pronunciarse sobre ellas. No habiendo solicitud valida o vigente -
(pues la retractacién deja sin efecto la que existia con anteriori-
dad), el pronunciamiento de la Corporacion careceria de objeto y,
de hacerlo, estarfa extralimitando sus competencias legales.
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DISCRIMINACION EN DISCOTECAS:
LIBERTAD DE CONTRATACION Y DERECHOS
DEL CONSUMIDOR

CLINICA JURIDICA DE INTERES PUBLICO DELA
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU?

A. Hechos

1. Con fecha 19.4.98 el Instituto Nacional de Defensa de la Compe-
tencia y la Proteccién a la Propiedad Intelectual (ENDECOPI) pu-
blicé en el diario “El Comercio” un aviso institucional, poniendo
en conocimiento del piiblico que las practicas que arbitrariamente
restrinjan el ingreso a centros de esparcimiento abiertos al ptiblico,
tales como discotecas, pubs, bares, casinos y otros, baséndose en
criterios discriminatorios tales como raza, condicion socio econd-
mica u ofro motivo que vulneren derechos cindadanos, constitu-
yen infracciones a la Ley de Proteccién al Consumidor, siendo
sancionables con multa de hasta 1.000 UTTS y/o cierre del local.

2. Paralelamente, diversos medios de comunicacidn televisiva, a
través especificamente de sus programas periodisticos (Enlace
Global con César Hildebrant, Impacto Hoy, Didlogo, Aqui y
Ahora) comenzaron a emitir una serie de reportajes y opiniones
sobre el tema de la discriminacion en el Perd, en especial a raiz
de la posicion del INDECOPI al respecto.

! El caso sobre Discriminacién en discotecas: libertad de contratacidn y derechos del

consumidor fue preparado y defendido por un equipo integrado por los abogados y
profesores de Ia Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert
Gorki Gonzales, Ivan Montoya y Wilfredo Ardito, y por los alumnos Claudia Parra,
Karin Castro, Kartuta Vallenas, Godofredo Torreblanca, Jacqueline Valenzuela, Cecilia

Yrigoyen, Carla Ramirez y Mariela Canepa.



3. Asi mismo, ante la serie de denuncias que se presentaron ante la

Comisién de Proteccién al Consumidor del INDECOP], respecto a
précticas discriminatorias de diversos establecimientos de esparci-
miento abiertos al ptiblico, se inicid el procedimiento administrati-
vo correspondiente, respecto al control de criterios de admision de
usuarios que practicaban dichos establecimientos, concretamente
la discoteca “The Edge” (propiedad de American Disco).

. Con fecha 7 de mayo de 1998, American Disco S.A., propietaria de
la discoteca “The Edge”, interpone Accién de Amparo contra el
INDECQOPI, en razén tanto del comunicado vertido con fecha 19
de abril de 1998, como de las investigaciones u operativos destina-

dos a comprobar la existencia de practicas discriminatorias efec-

tuadas en el local de “The Edge”.

. Con fecha 1 de julio de 1998, INDECOPI contesta la demanda
de Accién de Amparo interpuesta por American Disco S.A., ne-
gandola y contradiciéndola en todos sus extremos, sefialando,
entre otros, la improcedencia de la misma por cuestiones for-
males (falta de legitimidad de quien ha sido directamente de-
mandado), y como cuestién de fondo: que se declare infundada
la demanda, puesto que la publicacién del aviso institucional se
limita a poner en conocimiento de la opinién ptblica los dere-
chos contemplados en las normas de proteccién al consumidor,
los cuales no constituyen un acto violatorio de la libertad de
coniratacidn; seflala ademds que las précticas discriminatorias
se han estado dando en la actualidad y que INDECOPI es com-
petente respecto de las précticas que atentan contra los dere-
chos de los consumidores.

. Con fecha de recepcién del 2 de octubre de 1998, Jorge Carlos
Vega Ferndndez, asesorado por la Clinica Juridica de Acciones de
Interes Puiblico de la PUCP, interviene en el proceso sefialado en
los puntos 3 y 4 entre American Disco y el INDECOPI, como
tercero coadyuvante, toda vez que los efectos de la sentencia
tendr{a efecto al derecho de no discriminacién que invoca el Sr.
Vega, quien ya en anterior oportunidad se habia visto afectado
por las practicas discriminatorias de la discoteca “The Edge”, Ast
mismo, por el lado de American Disco, Merchandt Investment
Corporation S.A., propietaria de la discoteca “The Piano”, se pre-
sentd como litisconsorte de American Disco, puesto que también
se verfa afectada por los efectos de la Resolucién.

b

7. El 2 de octubre de 1998 la Sala Corporativa Transitoria Especia-
lizada en Derecho Piiblico emitié la Resolucién declarando fun-
dada la demanda interpuesta por American Disco S.A. contra el
INDECOP], disponiendo que esta tltima se abstenga de practi-
car publicaciones y realizar actos, inspecciones, investigaciones,
procedimientos y sanciones que atenten contra el libre ejercicio
del derecho de contratacién y determinacion de personas con
quien American Disco 5.A. decida contratar.

8. Actualmente dicha Resolucién es materia de un recurso de nu-
lidad planteada por el Procurador del Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio; toda vez que no se realizaron las notifica-
ciones regpectivas. Este recurso tiene un cardcter formal, pero
de tener una resolucién de la Corte Suprema favorable, tendria
como consecuencia que se vuelva a emitir un nuevo fallo res-
pecto del caso en cuestién.

B. Principales argumentos de ambas partes
AMERICAN DISCO:

1. Basa principalmente su defensa en la amenaza cierta por parte del
INDECOPI a través del anuncio publicado en diversos medios de
© comunicacién el 19 de abril de 1998 y de las opiniones vertidas en
diversos medios de comunicacidn, pues sefiala que son violatorios
del ejercicio de su derecho a la libre contratacion y determinacién de
las personas con quienes decide contratar esta empresa, sefialando
para ello el Art. 62° de la Constitucién, asi como el Art. 2° inciso 14
literal a) en lo que respecta a la autonomia de Ia voluntad,

2. También argumenta que se ha vulnerado los Arts. 58° y 59° que
. consagran el derecho a ln libertad de empresa y libre iniciativa priva-
da, limitando su “libertad irrestricta de establecer los
lineamientos de iniciativa y conducta empresarial”, puesto que
sus servicios estdn dirigidos exclusivamente para el uso y consu-
mo de un publico que corresponde al sector econdmico de alta
capacidad adquisitiva, atendiendo los requerimientos tanto de
turistas como de personas de un “reconocido status de vida”.

3. Seriala también que se ha violado por INDECOPI el art. 2° inci-
so 18 de la Constitucién, norma que consagra el derecho de
toda persona de mantener la reserva de sus convicciones de toda



indole y que en el caso en cuestién se aplicaria, puesto que
Ammerican Disco tiene clertos lineamientos de desarrollo empresa-

' rial 0 “convicciones” sobre los criterios de comercializacion y de
decisién de con quién esta empresa decide contratar, ya que segiin
esta, se ha desarrollado todo un estudio de mercado que le permi-
te determinar cudles son los objetivos de su estrategia de servicios
y posicionamiento en el mercado, el tipo de sector al que se dirige
y cémo conservar dicho segmento del mercado, convicciones o
ideas comerciales que American Disco sefiala tiene derecho a man-
tener en reserva y no exponerla o exteriorizarla.

4. Por dltimo, sefiala que INDECOPI se ha extralimitado en su
competencia, al pretender en forma subjetiva y arbitraria impo-
ner criterios de reserva de admision, los cuales no estan dentro
de su competencia de acuerdo al D. Legislativo N° 716: Ley de
Proteccién al Consumidor, puesto que esta norma, en su Art. 5°
seflala “taxativamente” cudles son los derechos de todo consu-
midor y que en dicha norma sélo se hace mencidn al derecho a

la informacién y derecho a que los productos que ofrece el mer-

cado no atenten contra la salud y seguridad, y por lo tanto no
podria regular el ejercicio del derecho de reserva de admisién
en locales abiertos al piiblico, puesto que se contradice con to-
dos los principios sobre la libre contratacidn, libertad de empre-
sa y demds garantizadas por la Constitucidn, el Cédigo Civil y
demds normativas pertinentes.

INDECOPL:

Sefiala en la contestacion de la demanda que no existe violacién
de los derechos constitucionales del demandante contenidos en el
Art. 62° de la Constitucidén, puesto que el aviso institucional del
INDECOPI, del 19.4.98, no se ha referido de manera particular a
ninguno de los establecimientos que brindan servicios de esparci-
miento ¢ diversidn en el Perd o en Lima, ni siquiera ha sefialado a
alguno de ellos como infractor del derecho constitucional a la no
discriminacién. Unicamente se ha limitado a poner en conocimien-
to del publico en general que las practicas discriminatorias en el
consumo son pasibles de sancidn por constituir infracciones a la
Ley de Proteccién al Consumidor.

Sostiene que la Accién de Amparo interpuesta por la deman-
dante es un “Amparo clasista”, ya que bajo esta figura se pretende

seguir discriminando a los ciudadanos y, en tal sentido, se admiti-
ria como lega!l algo que estd considerado como ilegal e inconstitu-
cional, atentando de esta manera conira los derechos constitucio-
nales protegidos por nuestro ordenamiento juridico.

INTERVENCION DE LA CLINICA JURIDICA

La Clinica Juridica participa en el presente procese asesorando
al sefior Jorge Luis Vega Ferndndez, quien se ha apersonado en -
calidad de tercero coadyuvante al amparo del articulo 25 de la Ley
25.398 Ley del Habeas Corpus y Amparo, y del articulo 97 del Codi-
go Procesal Civil, el cual sefiala que “Quien tenga con una de las
partes una relacién juridica sustancial a 1a que no deban extender-
se los efectos de la sentencia que resuelva las pretensiones contro-
vertidas en el proceso, pero que pueda ser afectada desfavorable-
mente si dicha parte es vencida puede intervenir en el proceso
como coadyuvante de ella”. El interés legitimo del sefior Vega re-
side en la titularidad del derecho fundamental que tiene toda per-
sona a la igualdad y no discriminacién, reconocido en el inciso 2
del articulo 2 de nuestra Constitucién Politica, el mismo que se
veria afectado en el supuesto caso que la sentencia declare funda-
da la presente demanda y por ende se produzcan los efectos de la
Cosa Juzgada.

Los fundamentos de hecho y de derecho se basan en que se
observa una violacién al derecho de la igualdad y no discrimina-
cién, puesto que la actora impide el ingreso de personas a su local
cuando no rednen las caracteristicas necesarias, como lo es el ser
de raza blanca.

Este derecho busca proteger a la persona y/o determinados
grupos contra toda restriccion, distincién o exclusidn que tenga
por objeto anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio
en condiciones de igualdad de los derechos fundamentales.
Adicionalmente, nuestro escrito establece que el derecho a la pro-
teccion del consumidor es de orden ptiblico y por lo tanto actua
como limite al derecho a la libre contratacién.

. Nueva eétrategia

La Clinica Juridica pretende interponer una demanda de tutela
jurisdiccional de derechos constitucionales, al amparo del articulo



82 del Cédigo Procesal Civil (intereses difusos); esta demanda tie-
ne como fin que el Poder Judicial ordene el cese de los actos
discriminatorios que viene practicando la discoteca “The Edge” y
otras.

La razdn de optar por esta figura procesal se debe bésicamente a
la mayor duracién del periodo probatorio, ya que nos permitirfa
demostrar de manera contundente la violacién de nuestro derecho a
la no discriminacién, lo que serfa més dificil via accién de amparo
debido a las caracteristicas procesales de esta accién de garantfa.

LIMITACION AL ACCESO A LA JUSTICIA POR
EL COBRO DE ARANCELES JUDICIALES

CLINICA JURIDICA DE INTERES PUBLICO DELA
UNIVERSIDAD SAN AGUSTIN DE AREQUIPA!

1. Hechos

Como es sabido, el cobro de las tasas judiciales no es algo
nuevo en nuestra legislacidn, ya que anteriormente se hacfan di-
chos cobros. Asi tenemos como antecedentes el articulo 1 de la
Ley N° 13249 promulgada el 28 de agosto de 1959 como la més
remota de ellas y como la mds reciente el articulo 395 de la Ley
N°® 24767 que autorizaba al Poder Judicial a actualizar las tasas
de aranceles de derecho judicial.

En estos dltimos meses se dicté la Ley 26846 del 27/07/97 (de-
terminacién de principios que sustentan el pago de tasas judicia-
les y modifican el Cédigo Procesal Civil y la Ley Orgénica del
Poder Judicial), la que sustenta la iniciativa de la modificacién de
las tasas judiciales. Ademas, por resolucién administrativa del ti-
tular del pliego del Poder Judicial N° 396-97-SE~-TP-CME-PJ del
29/12/97 se establecieron las nuevas tasas judiciales, hasta el pun-
to que actualmente los precios de los mismos son de dificil acceso
e inclusive prohibitivos para la mayoria de personas qué acuden
al Poder Judicial a solucionar sus controversias.

1 El caso sobye “Limitacién al acceso a la justicla por el cobro de aranceles judiciales”
fue preparado y defendido por un equipo encabezado por el abogado y profesor
Magdiel Gonzales Ojeda, de la Facultad de Derecho de la Universidad San Agustin de
Arequipa, e integrado por los alumnos Carlos Galdés, Luis Rivas, Omar Lépez, Jorge
Reyes, Lujan Martinez y Alan Cuentas.




Las tasas judiciales son muy elevadas, ello no sélo es un argu-
mento opinable sino que resulta objetivo al comprobar el gasto
que se realiza por cada proceso y compararlo con el ingreso pro-
medio del pafs. Para reafirmar lo indicado basta con referirnos a
que solo para presentar pruebas o comparendo en un proceso con-
tencioso hay que pagar 52 soles. Por otro lado, para ejercitar una
accién de amparo se debe pagar previamente la tasa judicial res-
pectiva, cosa que antes no se realizaba y ni qué decir de la tasa por
derecho de casacion, ya que excede los 200 soles.

A esto hay que sumarle el costo desproporcionado por las cédu-
las de notificacidn, las mismas que actualmente cuestan 2.70 soles y,

si tenemos en consideracién que ,estas se han hecho de obligatorio

y cotidiano uso, un litigante normalmente debe usar un promedio
de unas cinco mensualmente, lo que significa un costo de 14 soles y
si el proceso se extiende por un afio, significa un costo de 168 soles.

Para completar el cuadro de vulneracién del derecho al acceso

jurisdiccional, debemos referirnos a la Ley 26846 que modifica la
Ley Organica del Poder Judicial y restringe las materias que se
encuentran exoneradas de pago, pues ahora sélo tendrian este be-
neficio los procesos penales que no sean querellas, los procesos
por alimentos v los hébeas corpus. De tal manera que todo otro
tipo de procesos, incluyendo los amparos, deben abonar tasas ju-
diciales al igual que otros procedimientos civiles. Por lo tanto, la
modificacién de la Ley Orgénica del Poder Judicial no sélo la vul-
nera a esta en los fines destinados al Poder Judicial, sino que ade-
més resulta inconstitucional al limitar la defensa de los derechos
fundamentales de la persona, desconociendo su importancia en el
sistema de los derechos humanos y, ademds, como presupuestos
del orden juridico y social.

La Corte Superior de Justicia de Arequipa en aplicacién de es-
tas normas ha procedido a rechazar las solicitudes de amparos y la
demandas que no presenten previamente el arancel judicial (aran-
cel que se guia por los costos en los procesos ordinarios), limitan-
do con ello seriamente el acceso de las personas a una oportuna
administracién de justicia. Ademds, considerando el problema en
general podemos decir que los aranceles judiciales limitan
drdsticamente el derecho a la accién y afectan los Derechos Funda-
mentales de las personas.

2. HIPOTESIS

La primera parte del articulo 139 inciso 16 nos indica que todo
lo entendido por administracién de justicia no merece pago algu-
no por parte de Jos litigantes. De ello deducimos que las llamadas
tasas judiciales no tienen ningtin fundamento constitucional, antes
bien, este hecho vulnera el derecho a la tutela jurisdiccional efecti-
va y el derecho al acceso a la justicia, generando una discrimina-
cién de indole econdmico.

3. DESARROLLO DE HIPOTESIS

La Constitucién establece la gratuidad de la administracién de
justicia, asi lo estipula en el articulo 139 inciso 16:

“El principio de la gratuidad de la administracion de justicia y Ia
defensa gratuita para las personas de escasos recursos; y para todos, en
los casos que la ley sefiala”.

En todo sentido, el cobro de tasas judiciales es contrario a esta
norma constitucional ya que al realizarlo se vulnera el derecho a
la tutela jurisdiccional ~que comprende el acceso a la justicia, de-
recho a la defensa, etc.—, convierte a la administracién de justicia
en un servicio al cual sélo pueden acceder aquellas personas que
tengan los medios econdmicos suficientes.

Todo ello tiene una motivacién politica: bajar la carga procesal
en los juzgados y, para tal efecto, elevar las tasas judiciales a fin de
restringir la iniciacién de procesos y que las personas solucionen
sus conflictos mediante Medios Alternativos de Solucién de Con-
flictos (conciliacién, transaccidn, arbitraje, etc.).

Nosotros seguimos el principio de Supremacia Constitucional y,
por lo tanto, si la Constitucién consagra el principio de la gratui-
dad del servicio de justicia, el sistema judicial debe cumplir este
mandato inaplicando toda norma que establezca costos para el
acceso a la justicia.

Un Estado como el nuestro, que se ha despreocupado de gran-
des sectores de servicio y produccién, reservandose algunas acti-
vidades elementales e intransferibles, no puede limitar el acceso a
la justicia, pues ello significa dejar librado a la suerte del mercado
la coexistencia social pacffica y la dignidad de las personas. La



idea de privatizar la justicia identifica a esta como una mercaderia
y desprestigia al Poder Judicial porque lo incapacita para cumplir
sus fines sociales y lo rebaja de categoria al desconocer su papel
fundamental como Poder del Estado.

Consideramos que no se puede alegar como una solucién al pro-
blema de la gratuidad de la administracién de justicia la existencia
del auxilio judicial, ya que esta institucién debe servir para permitir la
gratuidad de la defensa en juicio, pero que no debe significar un argu-
mento para defender el cobro de los aranceles judiciales en general y
mucho menos de las abusivas tasas para acceder al Poder Judicial.
Esto es asf en la medida que el auxilio judicial en concreto es un
mecanismo para permitir que las carencias sociales del justiciable no
influyan en la calidad de la defensa letrada que puede tener, lo que
obligara al Estado a procurar defensas oficiosas de alta calidad.

Ademas, se encuentra establecido legislativamente (articulo 5 de
la Ley 26846) que para acceder al auxilio judicial es necesario acre-
ditar que el pago de los gastos del proceso pongan en peligro la
subsistencia de la persona y quienes de ella dependan. Haciendo un
analisis logico de esta referencia, deberfamos concluir que para ac-
ceder a la administracién de justicia y con este fin solicitar auxilio
judicial, es necesario que el litigante se coloque en situacién de
peligro inminente para su subsistencia o la de sus familiares.

El promedio de ingresos nacionales no supera los 700 soles
mensuales y los costos de un proceso significan mensualmente un
desembolso de 200 a 300 soles, lo que evidencia que la mayoria de
los litigantes ponen necesariamente en riesgo su subsistencia para
participar de los procesos. Esto es suficiente motivo para atacar de
fondo el problema y obligar a que las tasas judiciales sean deroga-
das pues no son accesibles para la mayoria de las personas en el
pafs, sin intentar con argumentos falaces y burocréticos sefialar
que el auxilio judicial es un mecanismo eficaz de apoyo a los més
necesitados. La necesidad no s6lo es de medios econdricos sino
de una administracién de justicia accesible y eficiente.

Por ofro lado, la existencia de costos, costas y multas es un
argumento objetivo en contra de las tasas judiciales, pues aquellas
son un cobro que se impone al final del proceso y no limitan el
inicio de proceso. El pagar tasas judiciales y luego de terminado el
proceso las costas y costos significa una duplicidad de pagos que
resulta demasiado onerosa. Por lo tanio, la existencia de las tasas

judiciales deviene en ser doblemente irracionales, pues existe nor-
ma constitucional que las prohibe (gratuidad de la administracién
de justicia) y, ademds, un mecanismo posterior y final que permite
la recuperacion de los gastos producidos en el proceso (costas,
costos y multas). Lo més racional es, por lo tanto, derogar las tasas

‘judiciales y establecer un sistema eficiente y oportuno para el co-

bro de las costas, costos y multas en el proceso, ya que de esa
manera no se limita el inicio de un proceso y, en consecuencia, no
se restringe el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva ni el dere-
cho de accién.

El hecho que el Poder Judicial no haya podido, hasta la fecha,
establecer un mecanismo eficiente para el cobro de los costos, cos-
tas y multas no quiere decir que para paliar esta deficiencia deban
imponerse las tasas judiciales. Estas ~como lo hemos indicado re-
petidas veces— resultan una dura restriccién para que la mayoria
de las personas puedan solicitar, tranquilamente, tutela jurisdic-
cional y de esa manera ejercitar su derecho de accién.

La Ley 26846 (27/07/97) que establece los principios que susten-
tan las tasas judiciales, ademds de ser inconstitucional, se basa en
argumentos que carecen de base juridica, incluso es ilégica
especificamente en lo referente al articulo 1 incisos b y ¢ que sefialan:

La determinacién del pago de tasas judiciales se sustenta en:

Inciso b: Promocién de una correcta conducta procesal que desaliente
el efercicio irresponsable del litigio y el abuso de la tutela jurisdiccional.

Inciso c: Simplificacién administrativa que permita mayor celeridad
en el tramite de acceso al servicio de auxilio judicial.

Nos preguntamos si las tasas ;desincentivan el ejercicio irres-
ponsable del litigio o antes bien restringen a las personas su dere-
cho 2 la tutela jurisdiccional efectiva? Creemos que esta no es la
forma de desincentivar el ejercicio irresponsable pues lo tinice que
se logra es crear un traba al acceso a la justicia. Por otro lado, el
inciso es incoherente: jcémo una tasa va a permitir una mayor
celeridad en el tramite al servicio de auxilio judicial?

La vulneracién del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva se
hace més grave si hablamos de las acciones de garantfa, ya que




estas defienden derechos fundamentales que son objeto de amenaza
o vulneracién y que deben ser atendidos con celeridad. Dichas nor-
mas dejan en desamparo legal dichos derechos pues como sefiala-
mos lineas arriba los jueces las rechazan si es que no se paga previa-
mente el arancel respectivo. Este es el caso de la accién de amparo.

Como primer paso, para llegar a la solucién de dicho problema,
vemos por conveniente defender la gratuidad de las acciones de ga-
rantia. Ello no significa dejar de lado nuestro pensamiento de la gra-
tuidad general de la administracién de justicia sino priorizar dichas
acciones por la naturaleza de los derechos que defienden.

4. CONCLUSIONES:

1.~ Se debe respetar lo estipulado en el articulo 139 inciso 16 de
nuestra Constitucién, que establece la gratuidad de la admi-
nistracién de justicia de acuerdo al principio de supremacia
constitucional.

2.— Las normas arriba sefialadas, por lo tanto, deben ser deroga-
das, ya que no sélo son inconstitucionales sino que, adn mas,
vulneran los derechos a la tutela jurisdiccional efectiva y el
acceso a la justicia, creando una discriminacién de tipo eco-
némico.

5. ACCIONES A REALIZAR:

1.- Demandar mediante accién de amparo el cese de todo acto
relacionado con las tasas judiciales que impida el acceso de los
justiciables al Poder Judicial. Asimismo, solicitar la
inaplicabilidad de dichas normas.

2~ Promover un frente amplio de defensa del derecho a la tutela
jurisdiccional y de los principios de la administracién de justi-
cia, el que estaria integrado por abogados, litigantes e institu-
ciones defensoras de los derechos fundamentales.

3.— Como se trata de un interés difuso, para poder accionar necesi-
tamos la legitimidad prevista en el articulo 82 del Cédigo Pro-
cesal Civil que, en nuestro caso, requiere formar un Instituto.
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