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Resumen: Las negociaciones tienen gran relevancia en las relaciones
internacionales. Es una herramienta que emplea el Derecho Internacional en
la gestion de los conflictos y es la base de la funcion diplomatica. El objetivo
de este articulo es realizar una aproximaciéon a la negociacion desde el
Derecho Internacional Publico. Asi, se busca dar respuesta a los siguientes
interrogantes: 1) ;Qué es la negociacion internacional y cudles son sus
caracteristicas? 2) Desde el punto de vista del Derecho Internacional Publico,
;estaregulada? 3) ;Existe la obligacion de negociar de buena fe?
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Abstract: The negotiations are highly relevant in international relations. It is
a tool that applies International Law in conflict management, and it is the
basis of the diplomatic activity. The objective of this article is to carry out an
approach to negotiation from Public International Law. Thus, it seeks to
answer the following questions: 1) What is international negotiation and
what are its characteristics? 2) From the point of view of Public International
Law, is it regulated? 3) Is there an obligation to negotiate in good faith?
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Consideraciones sobre la negociacion en el derecho
internacional

Luis Fernando Castillo Argaiaras

I. Palabras previas

A diario leemos en los periddicos noticias relativas al tema de la negociacion.
Asi, “Corea del Norte anuncia la suspensién de las negociaciones nucleares con EE.
UU.” (Vidal Ley, 2019), “Bruselas y Londres elevan el nivel de las negociaciones
para intentar evitar un Brexit salvaje” (De Miguel, 2019). En un articulo editorial de
un periddico de amplia difusiéon en Argentina se sefialaba “De la cortesia europea a
una negociacion sin red” (Liotti, 2020) refiriéndose a la situacion de este pais con
el Fondo Monetario Internacional. Estos titulares evidencian la importancia de las
negociaciones internacionales en el campo de las relaciones internacionales y el
Derecho Internacional Publico. Se ha sefialado que “la negociacion es el principal
medio para manejar todas las controversias internacionales y se emplea con mas
frecuencia que las otras técnicas de gestion de conflictos” (Jackson, 2000, p. 323).
Ademas, “el diplomatico en el ejercicio de sus funciones, lo que hace siempre es
negociar, hasta en los menores asuntos” (Vilarifio Pintos, 2016, p. 163). En ese
sentido, la negociacion internacional es considerada como “el medio idéneo, util y
civilizado, inclusive el medio por antonomasia, para acomodar intereses y resolver
diferencias entre las partes y alternativa valida a los conflictos, la violencia y las
guerras” (Beltramino, 2004, p. 7). En ese sentido, Arredondo considera que “la

diplomacia es el arte de la representacion, la negociacidén, la proteccién de los
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intereses del Estado y de sus ciudadanos en el exterior” (2016, p. 1). En ese orden
de ideas, la negociacion se encuentra en la base de la diplomacia.

Se considera que “la existencia de una relacion necesaria entre negociacion
internacional y Derecho, cualesquiera sean la estructura y dindmica del proceso
regulador, y segin lo demuestra una practica constante, parece no requerir
demostracion” (Beltramino, 1996, p. 5). No obstante, se ha planteado “la aparente
ajurisdicidad de la negociacién internacional” (Beltramino, 1996, p. 5).

El objetivo de este articulo es realizar una aproximacién a la negociacién
desde el Derecho Internacional Publico. Se tratara de responder a los siguientes
interrogantes: 1) ;Qué es la negociacién internacional y cudles son sus
caracteristicas? 2) Desde el punto de vista del Derecho Internacional Publico, ;esta
regulada? 3) ;Existe la obligacién de negociar de buena fe? Las respuestas a estos

interrogantes permitiran llegar a conclusiones.

II. Conceptualizando a la negociacion internacional

La negociacidon internacional esta contemplada en varios tratados e
instrumentos internacionales que nos evidencia su lugar e importancia en el
Derecho Internacional. Asi, l1a encontramos en la Carta de las Naciones Unidas en el
articulo 33 (1) que establece:

Las partes en una controversia cuya continuaciéon sea susceptible de poner en
peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales trataran de buscarle
solucidn, ante todo, mediante la negociacidn, la investigacién, la mediacidn, la conciliacion,
el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos regionales u otros
medios pacificos de su eleccion.

La Resolucién 2625 (XXV) de Asamblea General de Naciones Unidas
“Declaracion Relativa a los Principios de Derecho Internacional Referentes a las

Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los Estados de Conformidad con la
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Carta de las Naciones Unidas” de 1970, sefiala luego de citar el Art. 2 (3) de la Carta
de la ONU:

Los Estados, en consecuencia, procuraran llegar a un arreglo pronto y justo de
sus controversias internacionales mediante la negociacion, la investigacion, la
mediacion, la conciliacidn, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a los
organismos o sistemas regionales u otros medios pacificos que ellos mismos
elijan. Al procurar llegar a ese arreglo las partes convendran en valerse de los
medios pacificos que resulten adecuados a las circunstancias y a la naturaleza de
la controversia.

La Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961, al referirse

a las funciones de la mision diplomatica establece en el Art. 3 (1) que:

Las funciones de una misién diplomatica consisten principalmente en:
a. representar al Estado acreditante ante el Estado receptor; b. proteger en el
Estado receptor los intereses del Estado acreditante y los de sus nacionales,
dentro de los limites permitidos por el derecho internacional; c. negociar con el
gobierno del Estado receptor; d. enterarse por todos los medios licitos de las
condiciones y de la evoluciéon de los acontecimientos en el Estado receptor e
informar sobre ello al gobierno del Estado acreditante; e. fomentar las relaciones
amistosas y desarrollar las relaciones econdmicas, culturales y cientificas entre el
Estado acreditante y el Estado receptor.

De estos articulos surge claramente que la negociacién internacional cumple

una funcién en el ambito del Derecho Internacional Publico. En ese sentido, se
buscara definir qué es la negociacion.

En el Caso de las Concesiones Mavrommatis en Palestina, el Juez Moore, en
su opinién disidente, consideré que en el ambito internacional y de conformidad
con el Derecho Internacional, “las negociaciones son el método legal y regular de
administracion segin el cual los gobiernos, en el ejercicio de su incontestable
poder, persiguen sus relaciones mutuas y discuten, ajustan y solucionan sus
controversias” (1924, p. 62). Aqui, el Juez disidente hace referencia a la forma
elemental y basica de relacionarse entre si los Estados y la negociacién como
mecanismo de solucion de controversias.

En la literatura especializada, se han dado distintas definiciones. Ikle, citado
por Vilarino Pintos, la considera como “un proceso de interaccién a través del cual
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los gobiernos intentan explicitamente llevar a cabo una nueva combinacién de sus
intereses comunes y contrapuestos” (2016, p. 163). El mismo autor, cita a Lall, que

conceptualiza a la negociacién sefialando lo siguiente:

“El proceso de consideraciéon de una controversia o situacion internacional por
medios pacificos, distintos de los procesos judicial o arbitral, con vistas a
promover o alcanzar, entre las partes implicadas o interesadas, algin
entendimiento, mejora, ajuste o solucién de controversia o situacion” (2016, p.
163).

Shaw considera que “basicamente consisten en la discusién entre las partes

interesadas con vistas a reconciliar opiniones divergentes o por lo menos
comprender las diferentes posiciones mantenidas” (Shaw, 2017, p. 721).

Se puede sefialar que “la negociacion sigue siendo la esencia del proceso
diplomatico” (Pearson y Rochester, 2000, p. 241). Marcel Merle, en su clasica obra,
Sociologia de las Relaciones Internacionales, estima que, “la negociacion siempre
ha sido considerada como un modo especifico de relaciones, ofrecido a los Estados
para solucionar pacificamente sus diferencias. Incluso, muchos autores la han
asimilado, pura y simplemente, a la diplomacia” (1991, p. 520). En el Dictionaire
Diplomatique se puntualiza que “la negociacion es la razén de ser no solo del
agente diplomatico en tanto que Jefe de la Mision, sino también de toda la
diplomacia, y de todas las otras formas y todos los otros aspectos de la accién
oficial de un diplomatico estan subordinados a ella” (Merle, 1991, p. 520). El
mismo autor agrega que “una gran parte de la actividad econémica internacional
se regula mediante convenciones en las que el sector privado se asocia a las
iniciativas de gobiernos extranjeros” (1991, p. 520). Por ese motivo:

“Los Estados no negocian solamente entre ellos. También tratan con empresas
extranjeras, en especial para la conclusiéon de contratos, la implementacién o la
transferencia de tecnologia, cuando no para la ejecucion, con gastos compartidos,
de proyectos conjuntos (joint ventures)” (Merle, 1991, p. 522).

Desde el punto de vista de Merle, se orienta la definicién que posteriormente
brinda Beltramino quien considera a la negociacion internacional desde un punto
de vista amplio como “comprensiva de la que tienen lugar entre gobiernos, entre
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empresas o corporaciones, o entre individuos, que pertenecen a diferentes paises,
y mixtas, asi como la que se realiza en el ambito de las organizaciones y
conferencias internacionales” (Beltramino, 1996, p.5). Aunque aqui, en algunos de
estos supuestos, intervendria también el derecho interno de los Estados que no es
objeto de analisis en este articulo.

Hasta aqui se consideraron definiciones de la negociacion que la consideran
como la forma basica de relacionarse a los Estados que es una de las funciones de
la diplomacia conforme el Art. 3 (1) de la Convencion de Viena de Relaciones
Diplomaticas de 1961 y como un mecanismo para resolver las controversias
internacionales de acuerdo a los Articulos 2 (3), 33 de la Carta de Naciones Unidas
y la Resolucién 2625 (XXV) de Asamblea General de Naciones Unidas “Declaracion
Relativa a los Principios de Derecho Internacional Referentes a las Relaciones de
Amistad y a la Cooperacion entre los Estados de Conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas” de 1970. Por lo tanto, de estas definiciones se desprenden las
funciones elementales y basicas de la negociacién en el derecho internacional.

Para terminar de cerrar la conceptualizacién de la negociacién como
mecanismo de solucidon de controversias se la debe diferenciar de las consultas.
Asi, “cuando un gobierno anticipa que una decisién o un curso de accién propuesto
puede perjudicar a otro Estado, las conversaciones con la parte afectada pueden
proporcionar una forma de evitar una disputa al crear una oportunidad para el
cambio y el acuerdo” (Merrills, 2011, p. 3), y el valor particular de la consulta es
que “proporciona informacién util en tiempo apropiado” (Merrills, 2011, p.3). En
ese orden de ideas, hay una relaciéon de género a especie entre la consulta y la
negociacion; ya que la primera tiende a dar informacién o anticipar un curso de
accién y la negociacién actiia sobre la controversia que surge de ese curso de

accion referido.
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III. Caracteristicas de la negociacion internacional

Richard Jackson considera que:

“En la arena internacional, donde los conflictos pueden facilmente escalar hacia
una guerra altamente destructiva y desestabilizante, en donde existe una
ausencia de cualquier, generalmente aceptada, ‘regla de juego’; la negociacidn
diplomatica es tan comun como el conflicto mismo” (Jackson, 2000, p. 324).

En ese orden de ideas, la negociacion ha sido empleada para “la gestion de los

conflictos desde que las relaciones entre Estados comenzaron” (Jackson, 2000, p.
324); aunque la negociacion diplomatica “fue institucionalizada en el S. XX en
forma de compromiso de los Estados para resolver los conflictos” (Osmaficzyk,
1977, p. 772). Por ejemplo, a nivel institucional “la encontramos en el Pacto Briand
- Kellog (1928) antes que en la Carta de la ONU” (Osmaiiczyk, 1977, p. 772). Se
debe tener presente que los autores citados son del area de las relaciones
internacionales y se refieren a conflictos internacionales; pero, lo sefialado por
ellos, se aplica también a las controversias internacionales.

Se considera que la via diplomatica “es el mejor medio de resolucién de
disputas, ya que por medio de las negociaciones directas entre las partes es posible
alcanzar mas rapidamente un entendimiento duradero” (Verdross, 1976, p. 390).
Hasta aqui, los autores ponen el acento en la negociacion como el mejor método
para resolver las controversias internacionales y que la caracterizan como un
medio rapido para solucionarlas. No obstante, eso sucedera si hay voluntad politica
de los Estados de arribar a una solucién.

Antonio Remiro Brotons sefiala que las negociaciones diplomaticas llevan
adelante “una funcion maultiple en la solucion de controversias internacionales en
la medida en que, ademds de ser el medio auténomo de arreglo por excelencia,
pueden ser el prélogo y/o epilogo necesarios de otros procedimientos en los que
intervenga un tercero” (Remiro Brotons, 2007, p. 667). Por ese motivo:

“Es, sin duda, el medio mas importante de arreglo cuantitativamente hablando, ya
que a través de él se han solucionado la mayoria de las diferencias entre los
7
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Estadosy, por otro lado, es el que retne las caracteristicas de inmediatividad - las
conversaciones son directas entre las Partes-, rapidez - no son necesarias
formalidades especiales- y, finalmente, puede ser realizado con mayor discreciéon

e incluso secreto” (Diez de Velasco, 2010, p. 926).

La negociacidén “es un conjunto de actividades continuadas y relacionadas
que involucran actores, decisiones y situaciones” (Jackson, 2000, p. 324). Ademas,
la negociacién comprende “un amplio espectro de comportamientos que varia
desde una formal discusion en un foro multilateral como las Naciones Unidas, a
conversaciones informales en un brindis de una embajada” (Jackson, 2000, p. 324).
Al mismo tiempo, involucra una gran variedad de actores internacionales, “desde
Estados a organizaciones internacionales y movimientos de liberacién nacional
basados en la etnia” (Jackson, 2000, p. 324). Los autores mencionados (Remiro
Brotons, Diez de Velasco, y Jackson) subrayan que las negociaciones pueden
involucrar tanto a Estados como a distintos sujetos de derecho internacional
incluidas las organizaciones internacionales entre si y en su seno. Dejan de lado la
concepcién estado céntrica del derecho internacional.

Por otro lado, pueden desarrollarse de manera informal y no
institucionalizadas. En ese orden de ideas, Jackson puntualiza que “las
negociaciones suceden a diario en los pasillos de Naciones Unidas, comunicaciones
electronicas entre diplomaticos, y entre embajadas a lo largo del mundo” (2000, p,
325). Asi, “las negociaciones son flexibles, ya que ambas partes pueden
intercambiar opiniones de caracter no vinculante. Ademads, son econdémicas en
comparacion con otros procedimientos, y si se resuelve el diferendo, se arregla la
controversia para satisfaccién de todos” (Armagnague, 2018, p. 313). Entonces, las
negociaciones pueden ser formales, informales, institucionales o no.

Por otro lado, “una negociacién verdaderamente diplomatica necesariamente
tiene que ser oficial, en tanto se actia en nombre del Estado por drganos y

personas adecuadamente representativos y a él se compromete” (Vilarifio Pintos,
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2016, p. 164). Surge aqui una caracteristica que sefiala que debe ser emanada de
organos que conforme al derecho internacional ejerzan la representacion oficial
del sujeto que ejerce el jus legationis.

La negociacién diplomatica, ademas de su caracter oficial, debe ser llevada a
cabo mediante la oralidad. Por este motivo, Vilarifio Pintos puntualiza que “la
clasificacion que se ha hecho de la negociacion diplomatica en verbal y escrita no
es correcta, pues la diplomacia implica, relacién personal inmediata entre quienes
negocian, lo que significa oralidad” (2016, p. 163). Algunos aspectos de la
negociacion pueden instrumentarse por escrito, por ejemplo, las propuestas
iniciales o el acuerdo final, pero la esencia es oral. Se considera, entonces, que la
negociacion es esencialmente oral y se puede instrumentar por escrito.

Stone, citado por Pastor Ridruejo, considera una serie de inconvenientes de la
negociacion:

1) no son adecuadas para determinar de modo objetivo e imparcial hechos
controvertidos; 2) los negociadores sustentan pretensiones lo mas alejadas
posibles, en un proceso de regateo, con independencia del fundamento juridico o
de cualquier otro fundamento, 3) la desigualdad de poder de los Estados y la
posibilidad de que el Estado poderoso imponga su voluntad al débil, 4) la
posibilidad de que una parte se declare incapaz de ceder o no decidida a ceder
(1994, p. 622).

No se puede estar plenamente de acuerdo con esta afirmacion; ya que, por el

contrario, en numerosos casos son aptas para circunscribir y delimitar el objeto de
la controversia; no obstante, es cierto que “perjudicaria a los mas débiles,
impedidos de rechazar como principio una negociacién directa para ampararse en
una intervencion de terceros compensatoria hasta cierto punto, de su inferioridad
de hecho” (Remiro Brotons, 2007, p. 681).

Si bien, se pueden apreciar la serie de inconvenientes que se observan en el
desarrollo de una negociacién, también se pueden sefialar aspectos que la

favorecen. Asi:
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El éxito de la negociaciéon depende de una gran cantidad de factores, tales como:
la aceptabilidad de las reclamaciones de cualquier de las partes para con la otra,
la moderacioén, el tacto y espiritu de mutuo acuerdo con que lleven a cabo las
negociaciones, y el estado de la opinién publica en los paises interesados, con
respecto a las concesiones demandadas (Murty, 1985, p. 632).

Mas alla de los pro y contras de la negociacion, se puede traer un asunto

resuelto mediante ella como fue el Caso Relativo a la Conservacién y Explotacién
Sostenible de las Poblaciones de Pez Espada en el Océano Pacifico Sur que tuvo como
partes en la controversia a la Unién Europea (UE) y Chile. El asunto fue planteado
simultaneamente ante la Organizacion Mundial de Comercio (OMC) por la UE y por
Chile ante el Tribunal Internacional de Derecho del Mar. Existiendo la posibilidad
de resultados dispares.

La controversia puede resumirse en la conservacion y explotacion de
espada. Empresas espafiolas se dedicaban a su pesca en areas adyacentes a la Zona
Econémica Exclusiva (ZEE) de Chile. Este Gltimo adopté medidas proteccionistas
del recurso natural vivo (Bustamante y Fernandez, 2021, p. 127). La UE ante la
medida chilena decidi6 iniciar el procedimiento previsto en el Entendimiento de
Solucién de Diferencias de la OMC por considerar que la conducta de Chile
provocaba una distorsidon al comercio internacional. (Bustamante y Fernandez,
2021, p. 127). Por su parte, Chile incoa un proceso ante el Tribunal Internacional
de Derecho del Mar, en “aras a obtener el reconocimiento de sus derechos de
conservacion en el area de explotacion pesquera adyacente a la ZEE” (Bustamante

y Fernandez, 2021, p. 127).

“En 2001, la UE y Chile acordaron suspender provisoriamente el procedimiento y
luego de sucesivas renovaciones - en 2003, 2005, 2007 - anunciaron, en octubre
de 2008, la obtencién de un acuerdo negociado sobre un proyecto de texto
titulado ‘Entendimiento relativo a la conservacion de las poblaciones de pez
espada en el Océano Pacifico sudoriental’ y solicitaron una nueva suspension.
Finalmente, las partes acordaron retirar definitivamente ambos casos a fines del
afio 2009” (Godio, 2021, p. 504).

Como se considerd anteriormente, mas alla de las ventajas o desventajas que

pueden tener las negociaciones, este asunto es una clara muestra de beneficios y
10
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como este procedimiento puede obtener “una solucién que satisfaga los intereses
de ambas partes y descartar al mismo tiempo, el ‘juego de suma cero’ que
representaba el riesgo de dos procedimientos simultaneos y en tribunales creados
con fines diferentes” (Godio, 2021, p. 504). La negociacion permitié dejar de lado
los mecanismos de la OMC y del Tribunal Internacional de Derecho del Mar y
concluir en la firma de dos acuerdos entre las partes involucradas. Un primer
convenio de cooperacién de 2001 y un acuerdo de libre comercio entre la UE y
Chile de 2002 (Godio, 2021, p. 504). En ese sentido, se coincide con Leopoldo
Godio cuando subraya que “gracias a una metodologia politica se logré superar un

diferendo mucho mas profundo que la simple sobrepesca” (Godio, 2021, p. 504).

IV. La negociacion internacional y el derecho internacional

Beltramino puntualiza que “el Derecho sera a la vez - marco y plano
referencial de toda negociacion internacional; - condicionante de la posicion y del
instrumento principal del proceso negociador y puede constituir materia propia de
dicho proceso” (Beltramino, 1996, p. 6).

En las negociaciones entre Sujetos de Derecho Internacional regiran las
normas contenidas en los tratados y demas fuentes del Derecho Internacional. En
ese sentido, existen normas que regulan las relaciones entre estos entes
internacionales. Lang, citado por Beltramino sefiala que:

“Los abogados - negociadores no actdan en el vacio. Deben respetar los
compromisos que ya existen, las obligaciones contenidas en el derecho
consuetudinario y las obligaciones contenidas en tratados anteriores celebrados
entre el mismo gobierno o diferentes gobiernos” (1996, p. 8).

Asi, los Estados deben tener en cuenta y respetar las normas de la Convencion de

Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 que es uno de los pilares del derecho
internacional publico.
En el campo de las negociaciones multilaterales intergubernamentales “el

predominio corresponde a las disposiciones de las Cartas o Constituciones y a los
11
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términos de referencia previamente acordados para la reuniéon de que se trate”
(Beltramino, 1996, p.5). Se debe tener presente también (en el supuesto de entrar
en vigor) a la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados
y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales de 1986.

La amenaza o el uso de la fuerza no pueden estar presentes en una
negociacion diplomatica. El Art. 2 Inc. 4 de la Carta de las Naciones Unidas
establece:

“Los Miembros de la Organizacién, en sus relaciones internacionales, se
abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad
territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra
forma incompatible con los propoésitos de las Naciones Unidas”.

En ese sentido, las negociaciones internacionales deben ser pacificas, por tal
motivo, el Art. 2 Inc. 3 de la Carta de las Naciones Unidas estatuye que “Los
Miembros de la Organizacidon arreglaran sus controversias internacionales por
medios pacificos de tal manera que no se pongan en peligro ni la paz y la seguridad
internacionales ni la justicia”.

Estas disposiciones estan en concordancia con el Art. 33 de la Carta de la
ONU, ya resefiado anteriormente, que resalta el caracter pacifico de los
mecanismos de solucion de controversias previstos en esta norma internacional.

Por su parte, la Convenciéon la Convenciéon de Viena sobre Derecho de los
Tratados de 1969 sefala en su articulo 2 e) “se entiende por ‘Estado Negociador’
un Estado que ha participado en la elaboracién y adopcién del texto del tratado”;
mientras que en el articulo 51 establece que “la manifestacién del consentimiento
de un Estado en obligarse por un tratado que haya sido obtenido por coaccién
sobre su representante mediante actos o amenazas dirigidos contra él carecera de
todo efecto juridico”, y el Art. 52 sefiala que “en nulo todo tratado cuya celebracién
se haya obtenido por la amenaza o el uso de la fuerza en violacion de los principios

de derecho internacional incorporados a en la Carta de las Naciones Unidas”. Esta
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ultima norma es correlativa del Art. 2 Inc. 4 relativo a la prohibicién de recurrir a la
amenaza o uso de la fuerza en las relaciones internacionales.

Asi, de acuerdo con lo sefialado anteriormente, ademas de declarar la nulidad
de un tratado obtenido por la amenaza o uso de la fuerza, se puede puntualizar que
“el proceso de celebracion de los tratados se halla regido por un principio de gran
arraigo en el Derecho Internacional, cual es el de la buena fe” (Pastor Ridruejo,
1994, p. 116).

Algunas Resoluciones de Asamblea General de la ONU, que en parte reflejan
la costumbre internacional, también destacan el caracter pacifico de las
negociaciones internacionales y la proscripciéon de la amenaza o uso de la fuerza.
Se pueden considerar en ese sentido a la Resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea
General de Naciones Unidas, de 1970 y la Resolucién 37/10 de Asamblea General
de la ONU adoptada en 1982, que tiene como anexo la Declaracién de Manila sobre
el Arreglo Pacifico de Controversias Internacionales.

La negociacién internacional ha evolucionado desde el pasado hasta nuestros
dias “con un alto grado de libertad y autonomia en la actuacién de las partesy en el
proceso negociador mismo, sin estar regidas, salvo en determinadas materias y
dentro de ciertos limites, por ninguna norma de derecho obligatoria” (Beltramino,
1996, p 20). En ese sentido, se puede leer en un articulo editorial de un periddico
de amplia circulacion en Argentina, y en relacion con la deuda de este pais con el
FMI, que “la negociacion debera ser rapida y furiosa” (Liotti, 2020, p. 19), o una
“negociacion sin red” (Liotti, 2020, p. 19). No obstante, “la practica internacional
constante de la negociacion internacional demuestra que ciertas reglas han sido
habitualmente utilizadas e invocadas por las partes como tales” (Beltramino, 1996,
p. 21).

Estas reglas que surgieron de la practica internacional fueron receptadas en
la Resoluciéon 53/101 de la Asamblea General de Naciones Unidas “Principios y

Directrices para las Negociaciones Internacionales”, adoptada el 8 de diciembre de
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1998 y brinda un marco juridico de referencia. Asi, considera que “las

negociaciones internacionales constituyen un medio flexible y eficaz de lograr,

entre otras cosas, el arreglo pacifico de las controversias entre Estados y de crear

nuevas normas internacionales de conducta” y tiene presente que:

“Los Estados se deben guiar en sus negociaciones por los principios y normas
pertinentes del derecho internacional”. Sefiala que “la identificacidn de principios
y directrices que tienen importancia para las negociaciones internacionales
podria contribuir a lograr que las negociaciones fueran mas previsibles para las
partes en la negociacion, a reducir la incertidumbre y a promover una atmosfera
de confianza en las negociaciones” (Resoluciéon 53/101, 1998).

La Resolucién 53/101 continta reafirmando los principios de Derecho

Internacional que tienen importancia para las negociaciones internacionales. Ellos

son:

a) igualdad soberana de los Estados, b) los Estados tienen la obligacion de no
intervenir en los asuntos que son de la jurisdiccién interna de los Estados de
conformidad con la Carta de la ONU, c) obligaciéon de cumplir de buena fe las
obligaciones contraidas, d) abstencién de recurrir a la amenaza o al uso de la
fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier
Estado, e) nulidad de todo tratado obtenido por la amenaza o el uso de la fuerza,
f) el deber de cooperar entre si de los Estados, g) arreglo pacifico de las
controversias. (1998).

Finalmente, la Resoluciéon de Asamblea General de Naciones Unidas 53/101

de 1998:

Afirma que las negociaciones se deben realizar conforme al Derecho
Internacional y los Estados deben ajustarse a las siguientes directrices: a) las
negociaciones se habran de realizar de buena fe, b) deben participar en las
negociaciones de manera apropiada, logrando la participacién de los Estados
cuyos intereses vitales resulten directamente afectados, c) las negociaciones
deben ser plenamente compatibles con los principios y normas de Derecho
Internacional, d) deben atenerse a un marco previamente establecido, e)
procurar un ambiente constructivo.

Lachs, citado por Beltramino, considera que “basadas en el derecho, las

negociaciones estan destinadas a mantener la norma juridica y eventualmente a

crear nuevas normas juridicas” (Beltramino, 1996, p. 21). Las resoluciones de la

14

INVESTIGACIONES | Castillo Argafiaras, Consideraciones sobre la negociacion en el

derecho internacional...



Revista Electronica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 32, junio - noviembre 2024, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 1-27

Asamblea General de la ONU no son obligatorias y la Resolucién 56/101 no es la
excepcion. Ademads, no hay prueba que haya generado o que declare costumbre
internacional en su totalidad, salvo en la referencia a la buena fe como rectora de
las negociaciones; no obstante, es una guia para la regulacién de conductas en esta

area.

V. La negociaciony el principio de buena fe

La buena fe es un principio general del derecho en el sentido del Art. 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. La Comisién que redact6 el Estatuto
de la antecesora de la CI] considerd entre tales “el principio de la buena fe y de la
prohibicion del abuso del derecho, el de la cosa juzgada y el principio ‘lex specialis
derogat generali” (Verdross, 1976 p. 135). Ademads, es un principio de derecho
internacional por tener base en numerosos tratados y diversos instrumentos
juridicos internacionales.

Se considera que las negociaciones “deben estar presididas por el principio
de buena fe” (Pastor Ridruejo, 1994, p. 116). Este es un principio general de
derecho que parte “desde el antiguo derecho romano y nos acompafia como
principio general del derecho internacional hasta nuestros dias” (Cortés Gonzalez,
2015, p. 63). Asi, se puede aseverar que “la buena fe ‘no es menos obligatoria entre
las naciones que entre los individuos en el cumplimiento de los acuerdos’ afirmo el
arbitro William Day en el caso Metzger & Co. -1990” (Barberis, 1994, p. 225).

La buena fe tiene consagracion normativa, entre otras, en el Art. 2 .2 de la
Carta de las Naciones Unidas que establece “Los miembros de la Organizacion, a fin
de asegurarse los derechos y beneficios inherentes a su condicién de tales,
cumpliran de buena fe las obligaciones contraidas por ellos de conformidad con
esta Carta”. La Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, en su
Preambulo subraya que “Advirtiendo que los principios del libre consentimiento y

de la buena fe y la norma de pacta sunt servanda estan universalmente
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reconocidos” y de manera especifica, se encuentra en el Art. 26 que sefala “Todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellos de buena fe”.

La Corte Internacional de Justicia (en adelante CI]) ha sefialado, en relacion
con la buena fe, en el Caso de la Plataforma Continental del Mar del Norte que los
Estados Negociadores “tienen la obligacion de comportarse de tal manera que la
negociacion tenga sentido, lo que no sucede cuando una de ellas insiste en su
propia posicion sin contemplar modificacion alguna” (North Sea Continental Shelf,
1969, p. 47).

Se puede distinguir, con respecto a la negociacion, tres aproximaciones:
desde un punto de vista general, sustantivo y procedimental (Benfeld y Muller,
2018, p. 82) que seran analizadas a continuacion.

Una aproximacion a la negociacién de buena fe en el derecho internacional,
desde un punto de vista general, significara:

“Demostrar una razonable consideracién por los derechos pretendidos e
intereses de todas las partes involucradas en un conflicto, buscando resolver la
disputa en términos amigables, claros y definitivos, empleando para ellos todos
los medios disponibles a fin de lograr un acuerdo, incluso cuando no existan
muchas posibilidades de que la negociacion concluya de manera exitosa”
(Benfeld y Muller, 2018, p. 82).

Desde el punto de vista sustantivo, negociar de buena fe supone “no excluir
de la negociacién ninguna de las pretensiones de las partes en conflicto. En tal
direccion los Estados han de ser suficientemente sensibles a las aspiraciones,
necesidades e intereses de su contraparte” (Benfeld y Muller, 2018, p. 82); pero
como también se afirma:

“Negociar de buena fe implica proscribir del ambito de negociacién cualquier
elemento que de facto represente un poder de negociaciéon exorbitante de una de
las partes; cuestion que probablemente redundaria en la suscripcion de un
acuerdo manifiestamente injusto” (Benfeld y Muller, 2018, p. 82).

Finalmente, desde un punto de vista procedimental, la negociacién de buena

fe “supondria no solo tener que negociar, sino la de manifestar una voluntad real
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por alcanzar un acuerdo” (Benfeld y Muller, 2018, p. 82). Esta visién sera

profundizada en el préximo punto.

VI. La obligacion de negociar de buena fe

Se ha sefialado que “no existe en el Derecho Internacional Publico una
definicion clara sobre la obligacién de negociar de buena fe, por lo tanto, es dificil
determinar su naturaleza, contenido y alcance” (Cortés Gonzalez, 2015, p. 63).

Al respecto son ilustrativos los casos ante la CI]. En ese sentido, en primer
lugar, se puede considerar el asunto sobre Jurisdiccion en materia de Pesquerias
donde se considero6 “las negociaciones a realizarse con posterioridad a la decisién
debian realizarse sobre la base de la buena fe” (Godio, 2021, p. 509). En segundo
lugar, la sentencia sobre el caso de la Delimitacién maritima en el Golfo de Maine
donde se entendié que “era necesario alcanzar un acuerdo observando la buena fe
y la genuina intencion de alcanzar un resultado positivo entre las partes” (Godio,
2021, p. 509).

Al respecto es ilustrativo el Art. VI del Tratado sobre la No Proliferaciéon de
Armas Nucleares (TNP) que establece:

“Cada Parte en el Tratado se compromete a celebrar negociaciones de buena fe
sobre medidas eficaces relativas a la cesacién de la carrera de armamentos nucleares en
fecha cercana y al desarme nuclear, y sobre un tratado de desarme general y completo
bajo estricto y eficaz control internacional”.

En ese sentido, la Corte Internacional de Justicia en su opinién consultiva
sobre La legalidad de la amenaza o uso de armas nucleares de 1996 ha subrayado
que el transcripto Art. VI del TNP reconoce “la obligacién de negociar de buena fe”
(Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, 1996, p. 263), y agrega:

“La relevancia legal de dicha obligacién va mas alld de una mera obligaciéon de
conducta; la obligacién involucrada aqui es la obligacién de llegar a un resultado preciso -

el desarme nuclear en todos sus aspectos — mediante la adopcién de un comportamiento
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determinado, a saber, llevar a cabo negociaciones de buena fe sobre la cuestién” (Legality
of the Threat or Use of Nuclear Weapons, 1996, p. 264).

Aqui la Corte Internacional de Justicia realiza una distincién entre
obligaciones de comportamiento y de resultado. A primera vista, parece que la CIJ
establece una obligacién de llegar a un desarme nuclear en todos sus aspectos
(obligacion de resultado); pero “debe prestarse especial atencién al hecho que los
Estados por lo general no buscan comprometerse a resultados especificos y
prefieren asumir obligaciones de comportamiento” (Moreno, 2019, p. 308). En ese
sentido, la opinién consultiva de la CIJ no esté libre de criticas.

La divisién entre obligaciones de resultado y de comportamiento proviene y
tiene raigambre en el Derecho Civil y sistema juridico continental. Esta distincién
es ajena al common law. Asi, “clasicamente se ha entendido que la obligacién de
comportamiento supone un despliegue de los mayores esfuerzos para cumplir con
la debida prestacidn, lo cual no supone ninguna garantia de resultado” (Moreno,
2019, p. 294).

En ese orden de ideas, Franzione, citado por Moreno, considera que el
ejemplo clasico para graficar este tipo de obligaciones “es la labor desarrollada por
los médicos, puesto que su trabajo se cumple tnicamente siguiendo la lex artis,
mas no existe compromiso alguno de curar al paciente” (Moreno, 2019, p. 295).
Por su parte, las obligaciones de resultado “exigen un estdndar mas elevado,
puesto que no solo basta con el despliegue de los mayores esfuerzos, sino que el
resultado debe concretarse en la realidad” (Moreno, 2019, p. 295). En ese orden de
ideas, Moreno, citando a Franzione, considera que esta obligaciéon “se encuentra
reflejada en el contrato de obra, segin el cual se exige una conducta licita que es
necesaria para cumplir con el resultado especifico” (Moreno, 2019, p. 295). Esta
clasificacion puede trasladarse al Derecho Internacional. Por ese motivo:

Para determinar si una obligacion de comportamiento ha sido cumplida, es

necesario comparar la conducta prescripta con el comportamiento realizado por el Estado.
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Por ende, el incumplimiento se configura siempre y cuando exista una accién u omision
que no esté de conformidad con la actuacién que se exige, sin importar cualquier otra
condicion para tal fin” (Moreno, 2019, p. 295).

Al efecto de precisar cuando una obligacién de resultado es vulnerada, Kolb,
considera que “un buen ejemplo se configura en el caso de los derechos humanos
puesto que, basta que Unicamente con que el resultado especifico no se cumpla”
(Moreno, 2019, p. 298).

A fin de aclarar mejor esta distincién, Dupuy puntualiza:

En las primeras, la prestacion consiste en un deber de conducta calificada, que le
exige al deudor comportarse en forma prudente o con la debida diligencia; en las
segundas, la prestacion consiste en efectuar o proporcionar aquello concreto a lo
que se comprometi6 el deudor, sin exigirle una conducta calificada para este fin
(Lépez Escarcena, 2016, p. 721).

Asi, “por esta razdn, mientras que las obligaciones de conducta generalmente
determinan con cierta precision los medios a emplear en su cumplimiento, las
obligaciones de resultado dejan al deudor en libertad para elegirlos” (Lopez
Escarcena, 2016, p. 721).

La Corte Internacional de Justicia en el Caso de las Papeleras entre Argentina
y Uruguay puntualiz6, citando una sentencia de la Corte Permanente de Justicia
Internacional en el Caso sobre Trafico Ferroviario entre Lituania y Polonia de
1931, que “una obligaciéon de negociar no implica la obligacién de llegar a un
acuerdo” (Pulp Mills on the River Uruguay, 2010, p. 68).

El tema fue objeto de andlisis en el Caso de la Obligacién de Negociar un
Acceso al Océano Pacifico entre Bolivia y Chile que se sustancié ante la CIJ, Lépez
Escarcena sintetiza muy bien a la postura del tribunal internacional en la

excepcion preliminar del Caso de la Obligacién de Negociar, sefialando:

“la Corte decidié limitar el objeto de la accién deducida por Bolivia al
establecimiento de la existencia y violacion de una obligation de moyens
(‘negociar de buena fe’), descartando la obligation de résultat (‘un acceso
soberano al Océano Pacifico’) originalmente buscada en su demanda” (Obligation
to Negotiate Access to the Pacific Ocean 2016, p. 721).
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La CIJ, en este caso de Bolivia con Chile recurri6 a esta clasificacién de las
obligaciones “de acuerdo con su contenido para transformar actio in rem (‘un
acceso soberano al Pacifico’), sobre la cual no tendria jurisdiccion, en una actio in
personam (‘negociar de buena fe’), respecto de la cual si tendria competencia”
(Lopez Escarcena, 2016, p. 721). Asi, Bolivia:

“Debe probar no solo la existencia del deber de negociar de buena fe, sino su
incumplimiento culposo por parte de Chile. De haber sido una obligacién de
resultado, en cambio, Bolivia tendria que acreditar la existencia del deber de
negociar de buena fe un acceso soberano al Océano Pacifico, sin tener que probar su
incumplimiento” (L6pez Escarcena, 2016, p. 721).

En el afio 2018, la Corte Internacional de Justicia dicta sentencia final en el

Caso de la Obligacion de Negociar un Acceso al Océano Pacifico entre Bolivia y
Chile desestimando los argumentos de Bolivia con relacién a la obligacion de
negociar. Asi, el tribunal en relacion con la Declaracion de Charafa de 1970,
firmada por los Presidentes de ambos paises, puntualiza que dicho instrumento
juridico:

Podria ser caracterizado como un tratado si las Partes hubieran expresado intencion
de verse obligados por ese instrumento o si tal intenciéon pudiera ser inferida de otra
manera. Sin embargo, el lenguaje de la Declaracion indica que tiene la naturaleza de un
documento politico que enfatiza la ‘atmosfera de cordialidad y fraternidad’ y ‘el espiritu
solidario’ entre los dos Estados. Quienes en la clausula final deciden ‘normalizar’ sus
relaciones diplomdticas. La redaccién de la Declaracién no refleja la existencia o la
confirmacién de una obligaciéon de negociar un acceso soberano de Bolivia al Océano
Pacifico” (Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean, 2018, p. 548).

En el mismo caso, la CIJ, en consideracién a la Declaracion de Algarve, al igual
que el comunicado Conjunto de 1 de septiembre del afio 2000, sefial6:

“Unicamente muestra la voluntad de las partes de iniciar un didlogo ‘sin
exclusién alguna’ en una agenda de trabajo a ser definida con el propédsito de
establecer un clima de confianza entre las partes. Adicionalmente, ni la
Declaracion de Algarve ni el Comunicado Conjunto contienen referencia al asunto
del acceso soberano de Bolivia al Pacifico” (Obligation to Negotiate Access to the
Pacific Ocean, 2018, p. 550).
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En relacién con los acuerdos bilaterales, el Tribunal internacional subray6
que:

“De acuerdo con el Derecho Internacional Consuetudinario reflejado en el
articulo 13 de la Convencién de Viena, la manifestacidn del consentimiento de los
Estados en obligarse por un tratado constituido mediante el canje de
instrumentos entre ellos requiere que ‘los instrumentos dispongan que su canje
tendrd ese efecto’ o bien que ‘conste de otro modo que esos Estados han
convenido que el canje de los instrumentos tenga ese efecto’. La primera
condicion no puede considerarse cumplida, porque nada fue especificado en las
Notas acerca de su efecto. Adicionalmente, Bolivia no ha presentado prueba
suficiente de que la condicidn alternativa haya sido satisfecha” (Obligation to
Negotiate Access to the Pacific Ocean, 2018, p. 546 - 547).

La CIJ entendi6 que ninguna de las fuentes presentadas en el caso contra
Chile como ser la Declaracion de Charafia de 1970, la Declaraciéon de Algarve, al
igual que el comunicado conjunto de 2000, ni los acuerdos bilaterales establecen la
obligacion de negociar. En ese sentido, la misma debe surgir de manera expresa e
indubitable de una fuente formal, y no bastan los indicios o signos de buena
voluntad de iniciar una negociacion. Se coincide con la dimensién procedimental
de la negociacién de buena fe que se sefial6 en el apartado anterior en el sentido de
no solo tener que negociar sino expresar fehacientemente la voluntad de llegar a
un acuerdo.

El Tribunal internacional de Derecho del Mar tuvo ocasiéon de pronunciarse
sobre el tema en el asunto Delimitacién del Limite Maritimo en el Océano Atldntico
entre Ghana y Costa de Marfil. El Tribunal Internacional analizé las obligaciones
establecidas por los Arts 83.1 y 83. 3 de la Convenciéon de Derecho de Mar que
establecen la obligacién de negociar de buena fe y de no obstaculizar la conclusién
del acuerdo definitivo. Al respecto el Tribunal sefal6 que:

“La obligacidn en virtud del articulo 83, parrafo 1, de la Convencién de llegar a un
acuerdo sobre delimitacién implica necesariamente negociaciones a tal efecto. La
Sala Especial destaca que la obligacion de negociar de buena fe ocupa un lugar
destacado en la Convencidn, asi como en el derecho internacional general, y que
esta obligacion es particularmente relevante cuando los Estados vecinos realizan
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actividades maritimas en estrecha proximidad.” (Delimitation of the Maritime
Boundary in the Atlantic Ocean, 2017, p. 162).
El Tribunal Internacional agrega que:

“La obligacién de negociar de buena fe es una obligacién de conducta y no de
resultado. Por lo tanto, la violaciéon de esta obligaciéon no puede basarse
Unicamente en el resultado esperado que por un lado no se estd logrando.”
(Delimitation of the Maritime Boundary in the Atlantic Ocean, 2017, p. 162).

En estos puntos, la sentencia del Tribunal Internacional de Derecho del Mar

es coincidente con los fallos de la CIJ que se analizaron hasta ahora en el sentido en
que es una obligacibn de comportamiento. Ademas, como bien sintetiza
Arredondo, la Sala Especial del Tribunal “observé que la obligacién prevista en el
Art. 83.1 de la Convencion, tendiente a la obtencion de un acuerdo de delimitacion
maritima, implica necesariamente negociaciones a ese efecto” (Arredondo, 2019, p.
95).

De acuerdo con lo que surge de las sentencias de la CIJ, se puede afirmar que
la obligacién de negociar tiene su origen en el Derecho Internacional convencional
y no en la costumbre internacional y conforme a la letra de los convenios sera una
obligacién de comportamiento o de resultado. La obligaciéon de negociar debe
surgir de manera indubitable de la letra de un acuerdo internacional y debe tener

como eje el principio de buena fe.

VIIL. Reflexiones finales

A lo largo de estas lineas se abord6 la negociacion y se pudo reflexionar
desde el punto de vista del Derecho Internacional Publico; ya que se encuentra
contemplada en numerosos tratados, resoluciones de organizaciones
internacionales, y varias decisiones de la Corte Internacional de Justicia se han
referido a ella.

En relacién a la primera pregunta planteada en la introduccién: ;qué es la

negociacion internacional y cudles son sus caracteristicas? Al respecto, se han visto
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distintas definiciones sobre la negociacion. A pesar de los afios transcurridos, no ha
perdido vigor el concepto brindado, hacia 1924, por la Corte Permanente de
Justicia Internacional, en el caso Mavrommatis, que conceptualizé a la negociacion
como el método legal y regular de administracion segun el cual los gobiernos, en
ejercicio de su incontestable poder, persiguen sus relaciones mutuas, discuten,
ajustan y solucionen sus controversias. En ese sentido, se distinguen las dos
funciones que primordialmente tiene la negociacién en el escenario internacional,
que son el método por el cual: a) conducen las relaciones mutuas los gobiernos y b)
gestionan la solucion de controversias. No lo hace extensible aqui a otros sujetos
de derecho internacional.

El paso del tiempo obliga a realizar una nueva precision. En 1924, el sistema
internacional era fundamentalmente un Estado céntrico. En la actualidad
intervienen en el sistema internacional otros actores distintos a los Estados. En tal
sentido, se debe abrir la definicién a otros sujetos de Derecho Internacional. Por
ese motivo la negociacion debe ser comprendida por otros sujetos que tengan el
jus legationis.

La negociacion evidencia distintas caracteristicas. Asi, comprende un amplio
espectro de actividades o comportamientos involucrando y comprometiendo a una
gran variedad de actores y sujetos internacionales. En estos comportamientos se
destaca la oralidad. En ese orden de ideas, puede tornarse en una herramienta
6ptima para solucionar las controversias internacionales; ya que permiten a las
partes estar en contacto directo entre ellas y pueden aportar rapidez en la gestion
de la solucion de sus controversias y en la conducciéon de sus relaciones
internacionales. Pueden conducir a fijar y delimitar el objeto y los hechos de una
controversia.

Entre los aspectos negativos se considera que hay supuestos en que la

balanza de la negociaciéon puede ser inclinada a favor de los Estados o actores
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internacionales mas poderosos, dejando indefensos a los mas débiles. Es
justamente aqui donde el derecho debe cobrar importancia.

Avanzando hacia la segunda pregunta formulada en la introduccion: desde el
punto de vista del Derecho Internacional Publico ;estad regulada? Se sefial6 que
algunos autores se han referido a la aparente “ajuridicidad” de la negociacién; no
obstante, a ésta la encontramos en la Carta de la ONU, Convencién de Viena de
Relaciones Diplomaticas de 1961, Convencién de Viena sobre Derechos de los
Tratados de 1969 y varias Resoluciones de Asamblea General de la ONU. En ese
sentido, la amenaza o el uso de la fuerza no pueden estar presentes en una
negociacion diplomatica. No se puede amenazar o usar la fuerza; ya sea contra la
integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en
cualquier otra forma incompatible con los Propdsitos de las Naciones Unidas, ni
tampoco en la celebracién de un tratado. Se subraya siempre el caracter pacifico de
una negociacion.

La buena fe entre las Partes es un principio rector en las negociaciones
internacionales que implica la obligacién de comportarse de tal manera que la
negociacion tenga sentido, lo que no sucede cuando una de ellas insiste en su
propia posicién sin contemplar modificacién alguna. Por lo tanto, el principio de
buena fe es el eje en torno al cual gira la negociacién internacional en su regulacién
juridica y el cimiento sobre el que se apoya.

Finalizando, la tercera pregunta: ;Existe la obligacién de negociar de buena
fe? Al respecto, se puede concluir que se torna dificil determinar su naturaleza,
contenido y alcance. La jurisprudencia internacional ha realizado una distincion
entre obligaciones de comportamiento y de resultado en consideraciéon a la
obligacion de negociar. Asi, la Corte Internacional de Justicia se ha pronunciado en
opiniones consultivas o casos contenciosos que le han sido sometidos. Esta
distincion es propia de los sistemas juridicos de base romanista y no pertenece al

common law.
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Las obligaciones de medios o de conducta consisten en que las Partes en la
negociacion deben comportarse de manera prudente o con la debida diligencia;
mientras que en las de resultado, las Partes deben proporcionar o efectuar aquello
a lo que se comprometieron, sin exigirle una conducta especial o calificada para
lograr este fin. Asi, en las obligaciones de comportamiento generalmente se
determina con precision los medios que se van a emplear en su cumplimiento,
mientras que en las obligaciones de resultado se deja librado a las Partes la
libertad para elegirlos.

De acuerdo con las decisiones de la Corte Internacional de Justicia analizadas,
se puede concluir que la obligaciéon de negociar tiene su origen en el derecho
internacional convencional; no asi, en la costumbre internacional. No basta una
simple invitacién a negociar, indicios o buena voluntad para negociar. Integra la
dimension procedimental de la negociacién de buena fe, o sea, no solo tener que
negociar sino alcanzar un acuerdo formal entre las partes. Asi, se concluye que la
obligacién de negociar forma parte del derecho internacional particular y no del
derecho internacional general.

Para finalizar estas reflexiones, se debe tener presente a la Resolucién
53/101 de Asamblea General de la ONU adoptada el 8 de diciembre de 1998 sobre
“Principios y Directrices para las Negociaciones Internacionales”, que brinda un
marco juridico de referencia, que en su Preambulo sefiala “los Estados se deben
guiar en sus negociaciones por los principios y normas pertinentes del derecho

internacional”.
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Resumen: El objetivo de este articulo es analizar las formas y sentidos en que
el Congreso Nacional que sesiond en Parana, capital de la Confederacion
Argentina, tramit6 las solicitudes de juicio politico. Interesa recuperar esta
experiencia para aportar al conocimiento del proceso de conformacidn,
funcionamiento y legitimacion del sistema politico durante esta etapa. Ya que
al momento dichos juicios politicos no han sido considerados en detalle ni en
forma conjunta como se propone. Pese a la singularidad de que entre 1853 y
1860 los gobernadores fueron sujetos a acusacion, tanto en lo estipulado por
la constitucién nacional hasta la reforma de 1860 como en la mayoria de los
casos atendidos. A la par, se pretende contribuir a la actual revision acerca
del protagonismo del poder legislativo en la edificacion estatal decimondnica
latinoamericana asi como, subsidiariamente, a la historizacién del Derecho
Parlamentario.
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Abstract: This article examines the forms and meanings in which the National
Congress settled in Parana, capital of the Argentine Confederation, processed
the requests for impeachment. We consider of vital importance to recover
this experience in order to contribute to the knowledge of the process of
conformation, functioning and legitimization of the political system during
this stage, since such impeachments have not been considered in detail or as
a whole as it is proposed. Despite the singularity that between 1853 and
1860 the governors could be accused, as stipulated the national constitution
until the reform of 1860 and also occurred in the majority of the cases
attended. Also, we try to contribute to the current review of the role of the
legislative power in State Formation in Nineteenth-century Latin America as
well as, subsidiarily, to the historicization of argentine Parliamentary Law.
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Los juicios politicos durante la Confederacion Argentina.

Debates y experiencias en el Congreso Nacional

Ana Laura Lanteri’

I. Introduccion

La derrota de Juan Manuel de Rosas en la batalla de Caseros a inicios de 1852
marcé un hito en la historia argentina. Buenos Aires negd su unién con las demas
provincias en un nuevo orden politico, por lo que convivieron dos Estados en el
territorio de las ex Provincias Unidas del Rio de la Plata, el de Buenos Aires y el de
la Confederacion Argentina. Entre septiembre de 1852 y diciembre de 1861,
cuando Buenos Aires derrotd a esta ultima en la batalla de Pavdn, ambos Estados
lucharon por consolidar sus estructuras econémicas y politico-institucionales y por
obtener la unidad y la supremacia nacional.

La constitucion nacional sancionada en 1853 fue el marco juridico que surgio6
como la materializacién de la posicion de las provincias. La republica
representativa y federal repos6 en un equilibrio teérico entre un poder ejecutivo
con amplias atribuciones pero sin posibilidad de reeleccidén, un poder judicial y un

poder legislativo bicameral. Especificamente, en el Congreso se plasmaria el

* Agradezco las sugerentes observaciones realizadas por las/os evaluadoras/es anénimos de la
revista.
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ejercicio de las soberanias particulares provinciales en el marco de la soberania
indivisible del Estado nacional. El Senado representaba a las elites provinciales
mientras que la soberania popular quedaba expresada en la CAmara de Diputados?.

En este sentido, una de las lineas principales de mi agenda investigativa
refiere al Congreso que sesiond en Parana, como una institucién clave para
examinar el proceso general de conformacion, funcionamiento y legitimacion del
sistema politico de la Confederacién Argentina (entre otros, Lanteri, 2011b y
2015a; Piazzi y Lanteri, 2019). En este contexto, este articulo tiene como objetivo
analizar las formas y sentidos en que el Congreso tramité las solicitudes de juicio
politico. Durante esta etapa el juicio politico tuvo la singularidad de incluir a los
gobernadores provinciales entre los sujetos de acusacién, que fue eliminada por la
reforma de constitucional de 1860. Entre 1854 y este ultimo afo, cinco de los seis
casos que se encaminaron en el juicio politico involucraron a gobernadores. Por lo
que es de interés recuperar esta experiencia para continuar aportando al
conocimiento de las dinamicas de institucionalizacion estatal en la Confederacion
Argentina, ya que al momento dichos juicios politicos no han sido considerados en
detalle ni en forma conjunta.

A la par, se aspira a contribuir al actual interés y revision historiografica
acerca del protagonismo de las asambleas legislativas y el rol de los
parlamentarios en la edificacion estatal y en la vida politica republicana
decimonoénica de América Latina (entre otros, Irurozqui (coord.), 2020).
Especialmente, nos orientan aqui algunas claves analiticas y metodologicas de los
estudios de Garcia Garino (2015) y de Cucchi (2021) sobre las controversias
generadas a raiz del juicio politico en la Legislatura de la provincia de Mendoza y

del estado de sitio en diversos ambitos nacionales de discusion publica

! Las trece provincias nucleadas en la Confederacion Argentina se encontraron asi ante el dilema de
pensarse y organizarse como un nuevo Estado. Como examind Chiaramonte (entre otros, 1993),
esta situacion implicé cambiar la indole de sus poderes, tras haber actuado por mas de treinta afios
como unidades politicas auténomas, que s6lo habian delegado en Buenos Aires las funciones
relacionadas con el ejercicio de la representacién externa; por lo que el periodo es conocido como
Confederacién Argentina pese a haberse conformado un Estado federal. El caracter representativo
y la divisién de poderes fueron entonces principios juridicos vertebrales del nuevo poder central.
Los condicionamientos econémicos y de edad, las fuentes de legitimidad y la duracién de los cargos
difirieron entre senadores y diputados nacionales. Entre 1854 y 1861 sesiond el Congreso en
Paranj, la ciudad capital, con representantes de las trece provincias.

30
INVESTIGACIONES | Lanteri, Los juicios politicos durante la Confederacion Argentina...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 32, junio - noviembre 2024, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 28-60

respectivamente, en las décadas siguientes a la examinada. Entre otras cuestiones
de nuestro interés, las autoras enfatizan la manera en que los debates que atienden
afectaron tanto la praxis legislativa como rasgos generales del sistema politico,
como el esquema federal y la division de poderes. Al tiempo que ponen en relieve
la resolucién practica de diversas situaciones conflictivas, en virtud de las
ambigliedades y las generalidades normativas (Garcia Garino, 2015, p. 11 y Cucchi,
2021, p. 23y 25).

Finalmente, y en forma subsidiaria, se destaca la relevancia de avanzar con
aproximaciones como la aqui desarrollada en la historizacion del Derecho
Parlamentario argentino. En tanto “parte del Derecho Constitucional que estudia la
organizacién, la constituciéon, el funcionamiento, los procedimientos y las
competencias del Congreso” asi como las prerrogativas de sus integrantes (Gentile,
2008, p. 28-29).

El texto se estructura en dos nucleos. En el apartado II se realiza un repaso
sobre el juicio politico en el disefio constitucional y se recuperan las
representaciones de algunos politicos e intelectuales contemporaneos, asi como de
las sucesivas décadas, sobre el devenir de dicho instrumento. Luego de esta
contextualizacion problematica, en el siguiente apartado se exploran las diversas
percepciones sobre el juicio politico y los procedimientos ensayados por los
legisladores en los casos elevados al Congreso2. En especial, la parte III.2 aborda
aquellos casos en que el juicio politico se intersecté con los privilegios
parlamentarios. Esta distincidn sélo es a los fines de complementar el analisis, en
tanto algunos legisladores involucrados apelaron a dichos privilegios y animaron
con ello intercambios acerca de la independencia y el decoro inherentes a los
mismos, mientras también eran observadas las cualidades del juicio politico. De
manera que se apunta entonces a considerar a los debates legislativos en el marco

del funcionamiento efectivo de la division de poderes y de las visiones sobre el

’La Optica escogida no considera el estudio de los casos en el marco de los conflictivos contextos
politicos provinciales, sino que privilegia los debates legislativos generales sobre el juicio politico.
Sobre la politica en la década de 1850 pueden consultarse, entre otras obras, las de Scobie (1864),
Sabato (2012) y Miguez (2021), quien en particular integra y atiende la situacién de cada una de las
provincias de la Confederacién Argentina.
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sistema federal. Al igual que en consonancia con la especializacién de funciones
parlamentarias, dado que se pusieron en discusion los alcances y limites del rol,
labor e inmunidades.

Para ello, nos servimos de bibliografia actualizada y de dos corpus
documentales. Por una parte, de la compilacién de actas legislativas de los afios
1854-1861 de Silva (1939 y 1942), cuyas coordenadas resultaron ademas
fundamentales. Por otra, de algunas Tesis sobre juicio politico presentadas para
obtener el titulo de Dr. en Jurisprudencia en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, asi como de otros escritos de contemporaneos,

realizados entre la segunda mitad del siglo XIX e inicios del XX.

I1. El juicio politico en el disefio constitucional argentino y en los escritos de algunos

contemporaneos

Recientemente Cucchi, Polastrelli y Romero (2020) han brindado un
interesante cuadro analitico de sintesis sobre el problema del control del poder en
el siglo XIX argentino, considerando los “diversos arreglos institucionales” y “las
practicas” ensayadas tanto para reconcentrar el poder politico fragmentado a raiz
del proceso revolucionario y asegurar la gobernabilidad, como para limitar su
potencial uso arbitrario. En ese marco, destacan a la distribucion territorial del
poder y a la divisiéon de poderes como preceptos cardinales para poner freno al
poder ejecutivo, creado en reemplazo de la soberania monarquica. Como se
anticip6, con la sancién de la constitucién nacional en 1853 la mayoria de los
problemas relativos a la dimension territorial fueron resueltos al integrarse las
provincias en un Estado de tipo federal. Mientras que la division entre los poderes
ejecutivo, legislativo y judicial que habian adoptado las provincias en la primera
mitad del siglo fue prescripta en la esfera nacional, anexandose ademas el sistema
de frenos y contrapesos (sintesis de Cucchi, Polastrelli y Romero, 2020, p. 60-61 y
63-64).

Las diversas ramas de gobierno asumieron funciones para equilibrar asi las

de las restantes y el juicio politico oper6 en este sentido para efectivizar la
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responsabilidad de las autoridades. Segin afirman dichas autoras, tras la crisis
abierta en 1808 con el vacio de poder que supuso la ocupacién napolednica de la
peninsula, uno de los desafios habia sido el de tramitar las posibles acusaciones
contra las nuevas autoridades, ya que el monarca no podia ser juzgado pese a tener
la atribucién de juzgar. Diversos procedimientos fueron entonces ensayados en
Hispanoamérica, siendo la rehabilitacion del juicio de residencia del periodo
hispanico uno de los primeros en adoptarse. En el Rio de la Plata, el mismo se
mantuvo con algunas transformaciones durante la década revolucionaria y fue
sustituido mediante las constituciones de 1819 y 1826 por un “mecanismo
cercano” a lo que luego se definié en 1853 como juicio politico (sintesis de Cucchi,
Polastrelli y Romero, 2020, p. 65-66 y Polastrelli, 2017, p. 2 y 12). Como también
indican las historiadoras sobre su devenir:

“los principios que transformaron de manera radical su esencia fueron la
adopcién del modelo del impeachment norteamericano (fortaleciéndose asi el
poder de acusacidn de oficio y de control de las camaras) y la limitacién del
contenido de las imputaciones al plano de la conducta politica de los enjuiciados
y su especificaciéon en reglamentos y constituciones. De esta manera, el nuevo
mecanismo debia ser iniciado cuando se presumia la existencia de un delito, en
lugar de ejecutarse regularmente como ocurria con la residencia” (Cucchi,
Polastrelli y Romero, 2020, p. 66).

De hecho, la constitucién de 1819 estableci6 que el derecho de acusar
correspondia a la CAmara de Representantes y la acusacion podia iniciarla ésta de
oficio o a instancia de cualquier ciudadano3. Mientras que las personas sujetas a
acusacion respondian a los diversos poderes que la constitucién normaba. La
constitucion de 1826, a diferencia, introdujo reformas en el nimero, ya que se
redujo al presidente y sus ministros, a los miembros de ambas camaras legislativas
y a los de la alta corte de justicia. Por lo demas, mantuvo en varios puntos lo
estipulado en 1819: la jurisdicciéon parlamentaria para acusar y enjuiciar, la
exigencia del voto de las dos terceras partes de los senadores para condenar y la

limitacion de los efectos de la sentencia a la separacién del empleo; quedando

3 Segun Levaggi (2013, p. 27) la constitucion de 1819 reemplazd al juicio de residencia por el juicio
politico, “de origen angloamericano”, que desde entonces adoptaron las fuentes nacionales y varias
de las provinciales, siendo la primera entre éstas la constitucién tucumana de 1820.
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sujeto el condenado a la acusacion, juicio y castigo conforme la ley. Asimismo, en
cuanto a los delitos que fundaban la acusacién al igual que en 1819 se consideraba
a aquellos que estuvieran previstos y penados, aunque se incluyé como agregado
“por violacion a la constitucidn, particularmente en lo concerniente a los derechos
primarios de los ciudadanos” (Gallo, 1897, p. 216-217; Carranza, 1902, p. 56).

La constitucion nacional de 1853 estableci6 definitivamente el moderno
juicio politico y se sirvié para ello de los antecedentes de 1819 y, especialmente, de
1826%. Siguiendo la jurisprudencia pautada en la constitucion de Estados Unidos, la
Camara de Diputados en tanto representaba la soberania popular, ejercié el
derecho de acusar ante el Senado. Era requerida la mayoria de dos tercios de los
presentes, tanto para la formaciéon de causa por los diputados como para el
juzgamiento por parte de los senadores que, como en 1826, no tenia otro efecto
que la destitucién y la declaraciéon de inhabilidad politica y dejaba libre a la
jurisdiccién de los tribunales ordinarios (Estrada, 1902, p. 268; Pereyra, 1912, p.
80-82 y 90)>. Por su parte, las causales del juicio politico también se asemejaron a
las de 1826. El articulo 41 estipulé la posibilidad de acusar a la Camara de
Diputados a peticion de parte o de alguno de sus miembros por los “delitos de
traicién, concusion, malversacion de fondos publicos, violacion de la Constitucién,
u otros que merezcan pena infamante o de muerte”, pero se introdujo una reforma
clave en relacion con los actores. Junto al presidente, vicepresidente (cargo de
reciente creacién constitucional) y ministros, los miembros de ambas camaras
legislativas y de la Corte Suprema de Justicia, los gobernadores de provincia
también podrian ser enjuiciados.

En 1826 y a diferencia de 1819 ello habia sido desestimado, en tanto podia

ofender las autonomias provinciales (Pereyra, 1912, p. 82) pero en 1853 en la

* Sobre el proceso constituyente en la primera mitad del siglo XIX, entre otros, Annino y Ternavasio
(2012); Ternavasio(2009); Chiaramonte (1993).

> Por lo que en 1853 al igual que en 1819 y 1826, se conferia al Senado el poder de declarar
incapaces a los acusados, dejando a los tribunales la aplicacién de la pena. Segin Pereyra (1912, p.
90), “sabios constitucionalistas norteamericanos” como Jefferson y Madison recomendaban dicha
divisién entre diputados y senadores entre los poderes de acusar y juzgar, dado que el Senado se
integraba de “hombres maduros elegidos entre los méas sabios”.
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discusion del Congreso General Constituyente el asunto tom6 nuevamente forma®.
El proyecto inicial de la comisién redactora no incluia a los gobernadores y fue el
convencional Martinez quien plante6 la adicién, dado que no se indicaba la
autoridad competente para juzgarlos por sus faltas o delitos. A su entender, las
Legislaturas se conformaban principalmente con personas a sueldo o adeptas a los
gobernadores, por lo que no podria hacerse efectiva ni su responsabilidad ni su
destitucion. Considerando entonces la experiencia previa a 1852 de gobernadores
con amplias facultades, la sociedad podria peticionar ante el Congreso que si le
garantizarfa un freno a los abusos de poder.

Por su parte, Gorostiaga en tanto miembro informante de la comisién
redactora, refuté a Martinez afirmando que el Congreso s6lo era superior a las
Legislaturas en los denominados “negocios nacionales”, lo que no aplicaba al caso,
correspondiente en cambio a negocios internos de las provincias. Finalmente, la
votacion de la mayoria a favor de la propuesta de Martinez se orientd por el apoyo
de Zavalia. Este argument6 que la soberania federal era condicién y no limitacién
de la provincial. En el mismo sentido que la intervencién federal o la capacidad
revisora de las constituciones provinciales, el juicio politico de los gobernadores
por el Congreso concordaba con un modelo de federacién centralizada, dnica
posible en un contexto ausente a su entender de tradicion republicana. De manera
que la adaptacion del modelo de Estados Unidos era lo mas afin al sistema federal
que la constitucién instituia (Negretto, 2013, p.144).

En efecto, como ha examinado Zimmermann (2014) el debate sobre su
utilidad formé parte desde entonces de las discusiones mas generales sobre la
naturaleza del federalismo y fueron diversas sus adaptaciones y circulaciones. El
“modelo norteamericano” era lo “suficientemente flexible” como para justificar
propuestas de cardcter muy variado, acordes a un contexto donde también eran

multiples y complejas las vinculaciones entre el gobierno central y los poderes

® Interesa sefialar que la provincia de Buenos Aires no envi6 representantes al Congreso General
Constituyente y, como es sabido, rechaz6 la constitucién de 1853. Los convencionales de 1853
podian representar a provincias distintas a las de su nacimiento. Por caso Martinez era un cordobés
que representd a La Rioja en 1853 y luego en el Congreso de Parana fue senador por Cérdoba.
Hemos aportado al estudio de la representacién politica en vinculacién al proceso de conformacién
de una dirigencia nacional en Lanteri, 2011 b.
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provinciales; segun ha mostrado la historiografia argentina de las ultimas décadas
sobre la edificaciéon del orden politico entre 1852 y 1880 (Zimmermann, 2014,
sintesis de p. 3-5).

Estas y otras revisiones actuales suman complejidad sobre la practica de la
Convencion portefia de 1860, que tuvo lugar tras la victoria de la Confederacion en
la batalla de Cepeda y la firma del Pacto San José de Flores. Asi, se ha advertido que
no fueron sustanciales las modificaciones a lo aprobado en 1853 al igual que se
focalizo en el peso del pragmatismo y del contexto politico-institucional de los
debates, mas que la inclinacién por el modelo constitucional norteamericano o
tedricos del federalismo (Leo y Gallo, 2015, p. 44; Aramburo, 2021; Miguez, 2018).
Al tiempo que, mds alld de esos fundamentos estratégicos de Buenos Aires para
respaldar su integraciéon a la Confederacion Argentina, se ha enfatizado en la
expresion soberania provincial en tanto un “elemento incuestionable del 1éxico
constitucional” (Agiiero, 2014, p. 361). Segtin Agliero (2014, p. 358 y 361), en el
marco de 1853 “primaria una concepcién dual de la soberania que, ademas de los
arraigos tradicionales, resultaba avalada por el modelo norteamericano”, mientras
que algunas reformas al texto realizadas en 1860 se fundamentaron en
correcciones respecto del mismo. Lo que remite a lo afirmado por Zimmermann
(2014, p. 7-8) acerca de que en 1853/1860 y posteriormente, las instituciones
norteamericanas fueron selectivamente interpretadas en una manera ad hoc,
sensible a las circunstancias particulares de cada momento?. Por lo que, en 1860
en términos normativos, la tendencia general se orient6 a calibrar la situacidon
relativa de los poderes provinciales frente al poder del Estado nacional.

Entre los diversos tipos de enmiendas, algunas tuvieron la intenciéon de
perfeccionar el disefio institucional, demarcando con mayor precisiéon las
funciones de los poderes publicos y cercenando algo el presidencial (Miguez, 2018,
p. 162-164). En este sentido, se han considerado las variantes al perfil y labor de

los ministros nacionales, asi como a la amplitud de las intervenciones federales y la

” En el marco de la reforma de 1860 Zimmermann (2014, p. 7-8) senala el ejemplo de Nicolas Calvo,
opositor a las tendencias separatistas portefias y traductor de la obra de Story, a la que consideraba

la “mejor expresion de las virtudes del federalismo de los Estados Unidos que debia ser tomado
como modelo”.
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supresion de la capacidad revisora sobre las constituciones provinciales (entre
otros, Nicolini, 2021; Cucchi y Romero, 2017; Lanteri, 2015a). Lo sucedido con el
juicio politico también puede encuadrarse en este tipo de enmiendas.

A entender de los convencionales portefios, pese a su importancia, el articulo
41 era un “tejido de incongruencias y errores” por no haberse comprendido “el
caracter y objeto” de los juicios “confundiendo los crimenes de un caracter
puramente politico y el mal desempefio de las funciones del empleo de los
acusados ante el Senado, con los crimenes ordinarios que son los que merecen
pena infamante o de muerte”8. Por ende, por el nuevo articulo -que pas6 a ser el
numero 45- se modificaron las causales de enjuiciamiento. La Camara de
Diputados podia acusar “por mal desempeno o por delito en el ejercicio de sus
funciones; o por crimenes comunes, después de haber conocido de ellos y
declarado haber lugar a la formacidn de causa por mayoria de dos terceras partes
de sus miembros presentes”. Igualmente, se incluy6 entre los judiciales a los
miembros de los tribunales federales en cualquiera de sus jerarquias -es decir, no
s6lo a los de la Corte Suprema como en 1853-, al tiempo que quedaron
exceptuados los integrantes de ambas camaras del Congreso y los gobernadores.

Tanto en lo respectivo a la causal de mal desempefio como a la exclusién de
los gobernadores se siguié la referencia norteamericana (Rawson, 1870;
Echenique, 1874, p. 12-13 y 15; Gallo, 1897, p. 226-228)°. Respecto de estos
ultimos se sostuvo que no eran funcionarios federales. Mientras que, como cada
camara tenia jurisdiccion en su seno podia despojar a los legisladores de su
autoridad e inmunidades, por lo que se sostuvo que la separacién entre acusacion
y decision en Diputados y Senado de 1853 colisionaba con ese principio
constitucional. Claro que también dichas enmiendas y retérica se explican por las
garantias que, segin se anticip6, Buenos Aires buscaba obtener en su proceso de

incorporacion a la nacion: asi se evitarian tensiones con sus legisladores y se

® En este sentido se afirmaba la necesidad de estudiar la “filiacién del error” de la constitucién de

1819. Tanto la constitucién de Buenos Aires de 1854 como la de la Confederaciéon consideraban
entonces solo la violacidn abierta a sus articulos y los grandes crimenes (Ravignani, 1937, p.778).
? Segun Estrada (1902, p. 266) a diferencia de Argentina, en Inglaterra todos los funcionarios

podian ser enjuiciados y castigados “con toda clase de penas” y en Estados Unidos todos los
funcionarios civiles.
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abonaria a su autonomia si sus maximos mandatarios no eran juzgados por un
“poder soberano” pero de “distinta representacion politica a la del origen de su
autoridad” (Romero, 1902, p. 190; Pereyra, 1912, p. 82-83)10.

Como se advierte por las referencias citadas, para este breve repaso sobre el
devenir del juicio politico en el disefio constitucional me servi tanto de bibliografia
actualizada como de escritos de las décadas siguientes a la de 1850. En efecto, en
un sentido similar a lo que examinaré respecto de la Confederacion Argentina,
entre 1862 y 1880 en diversos ambitos de discusion publica se sucedieron debates
y ensayos en torno a la delimitacién practica de las atribuciones de la nacién y las
provincias y acerca del funcionamiento de la division de poderes. Como ha sido
destacado, la coexistencia tedrica de soberanias nacional y provincial desde 1853
no solucion6 el reparto efectivo de poder por lo que la tension centralizacion-
descentralizacion predomind, afectando las concepciones sobre el Estado. Al
tiempo que el marco de significados diversos del principio de divisién de poderes
habilit6 alternativas para su organizaciéon e interacciones, siendo permanente el
reajuste de funciones entre el ejecutivo y legislativo. Entre fines del siglo XIX y
principios del siguiente y particularmente hacia el cambio de siglo, se produjeron
también nuevos diagnosticos sobre el acontecer y los desafios politico-
institucionales del pais (sintesis de Sdbato, 2020, p. 36-37; Ternavasio, 2017, p. 9y
31; Cucchi, Romero y Polastrelli, 2020, p. 63; Alonso y Bragoni (eds.), 2015).

En este marco, el juicio politico fue examinado, por ejemplo, por los tesistas
en Derecho de la Universidad de Buenos Aires, que constituia una institucion
cardinal de produccidn intelectual (Pollitzer, 2020). Algunas de estas Tesis, como
las de Rawson (1870), Echenique (1874), Gallo (1897) y Carranza (1902)
aportaron entonces, entre otras cuestiones, una detallada reconstruccién de los
antecedentes en materia de juicio politico -con trascripciones de articulos y
comparaciones entre los textos- hasta la reforma de 1860 que recuperamos. Dicho

ejercicio operd, asimismo, para trazar un balance negativo de su influjo a partir de

En septiembre de 1860 una Comision Nacional ad Aoc se reunié en Santa Fe para considerar las
reformas propuestas por Buenos Aires y la amplia mayoria, incluyendo la relativa a juicio politico,
fueron aprobadas.
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la sancion de la carta de 1853. Tanto estos tesistas como otros intelectuales
contemporaneos, coincidieron en este sentido en reivindicar al juicio politico como
un instituto republicano clave para controlar a las autoridades y efectivizar su
responsabilidad frente al pueblo, pero infructuoso en su implementacién practica.

En consecuencia, los escritos producidos desde 1862 admiten en este articulo
una exploracion retrospectiva y proyectiva. Por una parte, permitieron dar un
panorama de los principales rasgos del juicio politico durante la Confederacion
Argentina -y en general desde las primeras décadas posrevolucionarias-. Por otra,
informan sobre la impronta y las lecturas que este instituto tuvo desde 1853.

En 1897, por ejemplo, la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
considerando a la entrega de premios como una instancia para vehiculizar
“mecanismos e instituciones adecuados para hacer efectivo el gobierno
representativo”, decidié incentivar el examen del juicio politico mediante un
concurso que gané Gallo (Pollitzer, 2020, p. 6). Este contabilizé que, con relacién a
la alta conflictividad politica de esas décadas, hasta entonces se habian producido
solamente dos juicios politicos en el ambito nacional a miembros del poder judicial
-ninguno al poder ejecutivo- y unos escasos “diez o quince” en el plano provincial
(Gallo, 1897, p. 240-241).

Como ha examinado Pollitzer (2020, p. 4), dicho “fracaso” era explicado por
Gallo y otros pares por razones diversas en cada Tesis, que a la vez proponian
alternativas de solucién. Tales como, entre otros, su utilizacion con fines
partidistas, la imprecision de la letra constitucional acerca de los delitos que
entablaban las acusaciones y la falta de un ambito legislativo y una opinién publica
vigorosos en el primer caso y la necesidad de fortalecer la jurisdiccién de ambos o
de crear tribunales especiales en tanto medidas a desarrollarse (Pollitzer, 2020, p.
4 y 12-13). Otros estudiosos opinaban también que el juicio politico a los
gobernadores suspendido en 1860 debia restituirse y/o reivindicaban los
fundamentos juridicos de Vicente Quesada en materia de juicio politico publicados
un ano después (Echenique, 1874; Pereyra, 1912).

Lo que nos permite volver la mirada sobre el periodo en estudio. Durante la

Confederacion Argentina, Quesada en tanto diputado nacional entre 1856 y 1861,
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particip6 de los juicios que examinamos. Titulado en abogacia en la Universidad de
Buenos Aires en 1849, habia cumplido también funciones diplomaticas a inicios de
los ‘50 e integrado algunos emprendimientos periodisticos y en febrero 1861
fundo y dirigi6 la “Revista de Parana” editada por la imprenta oficial nacionalll. En
sus columnas publicé un extendido estudio sobre el juicio politico al que, acorde
con el espiritu de la revista que apuntaba a distanciar las disciplinas literarias y
cientificas de la coyuntura politica y la prensa facciosa (Buchbinder, 2012, p. 81-
82), apreciaba como suplementario a la “brevedad” y “aplicaciéon a casos” del
debate parlamentario. El objetivo de sus apuntes era, por ende, recopilar doctrinas
y estimular a la vez a otros para que produjeran nuevos escritos, a los fines de
“trazar una regla fija” en “una materia tan interesante a las libertades del pueblo
como al honor y garantias de sus delegados” y “tan esencial de nuestro derecho
constitucional” (Quesada, 1861 a, N2 1 p. 44y N2 5 p. 300) 12.

Aunque Quesada continu6 como legislador, intelectual y diplomatico luego de
1862, al momento de este escrito afirmd no contar con otras referencias en el
plano nacional que lo desarrollado desde 1853. Sabemos que mediante su
correspondencia personal buscé orientarse ademas en el acontecer de otras
latitudes americanas aparte de Estados Unidos, ya que afirm6 contar con mayores
datos sobre dicho pais y Europa. Por ejemplo, entre fines de 1860 e inicios de 1861
mantuvo un intercambio con el Consul General de la Republica Argentina en Chile
Gregorio Béeche, quien ademas era uno de los bibli6filos de mas influencia en los
circulos culturales sudamericanos en los que Quesada se iba haciendo un lugar
(Buchbinder, 2012, p. 83).

Béeche se manifest6 interesado en el asunto y le envid las pocas referencias
que habia recabado y tenia entre su biblioteca, dado que el juicio politico era a sus
ojos una “novedad para los estados americanos”: unos pocos ejemplos en Bolivia y
Nueva Granada, intentos en Peru “aplacados por golpe de autoridad o no

apoyados”, un caso en Chile en 1832 contra el presidente; a lo que sumaba algunas

" Sobre la “Revista de Paran” y el itinerario de Quesada ver Buchbinder (2012) y Eujanian (2012).
2 sy preocupacion por lo que definié como una “educacién republicana” se complement6 también
en algunas columnas periodisticas como por ejemplo en una carta abierta en la que expuso su labor
parlamentaria de 1859. “El Nacional Argentino”, Parang, 9y 10/12/1859.
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obras de comentaristas a la constitucién chilena de 1833 y de principios de
Derecho Administrativo, con la esperanza de que le fueran de utilidad (Quesada,
1861 b, p. 49 y 51-52). Quesada incorpor6 en un capitulo de su escrito de 1861
varios de esos antecedentes y en otros trazo6 una sintesis sobre la experiencia de la
Confederaciéon Argentina. El siguiente fragmento es al respecto por lo demas

ilustrativo, sostuvo que:

“Durante la primera presidencia constitucional se iniciaron varios juicios
politicos contra algunos gobernadores que no concluyeron ni la cdmara decidié
sobre ellos (..) Los miembros de la Camara tenian ideas enteramente
divergentes sobre el rol que ejercian en estos casos, el orden del procedimiento y
las facultades legales de este cuerpo: sin antecedentes ni practicas cada cual
formaba su juicio por los libros franceses, las teorias inglesas o las practicas
norte-americanas, sin que se haya fijado el verdadero rol de la Camara en la
esfera que la Constitucion le da” (Quesada, 1861 a, N21 p. 44).

En efecto, desde el inicio de sesiones del Congreso de Parana en 1854 -como
anticipamos- de los seis casos de solicitud de juicio politico, cinco correspondieron
a gobernadores: a los de San Juan iniciados en 1854 -Unico en el que Quesada no
ocupod una banca- y 1858, Jujuy en 1857, Santiago del Estero y Mendoza en 1858 y
Cérdoba en 1860. El restante se instruyé también durante este dltimo afio al
Ministro de Relaciones Exteriores Alvear, a pedido de un grupo de emigrados
chilenos por considerar que lesiond su derecho constitucional a la libertad de
prensa, al prohibirles escribir contra el gobierno de Chile e intimarlos ademas a
cambiarlos de residencia si no lo hacian. Pero la comisién especial no se expidié y
nunca se traté el asunto en el Congreso!3. En los casos de los gobernadores,
también se nombraron comisiones que tampoco dieron curso a las acusaciones.

A entender de Quesada, sea por el “silencio estudiado” de la Camara de
Diputados o por “el consentimiento de los mismos que solicitan la acusaciéon”, nada
definitivo se habia determinado hasta 1861. Sin embargo, segtin advertiremos, se

ensayaron otros mecanismos de resolucion por parte de las comisiones especiales

B S6lo se solicitaron antecedentes al ministro quien afirmé haber dado cuenta del asunto en su
memoria anual, la que fue leida en el recinto. A su entender, los emigrados habian escrito contra el
Consul chileno residente en Mendoza, situaciéon que habia provocado sus reclamaciones y las del
gobierno provincial, por lo que su accién habia sido para precaver cualquier abuso que pudiera
poner en tension la tranquilidad en Chile y en la Confederacién Argentina. Silva (1942, p. 272-273).
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que también merecieron sus objeciones y las de otros legisladores. Por ende, a su
criterio era mejor adoptar sobre el punto a futuro el modelo norteamericano -y no
seguir el de Brasil, Chile y la Confederacién Argentina- nombrando una comisién
permanente a inicios de cada periodo legislativo, lo que supondria mayor
transparencia politica (Quesada, 1861 a, N® 1 p. 54 y N2 5 p. 288-289).

Con relacién a ello, también evalud criticamente la reforma de 1860. La
imposibilidad de que el Congreso enjuiciara en adelante a los gobernadores le
parecia de lo “mas grave”. En un sentido similar a los constituyentes de 1853 y de
algunos de los intelectuales antes citados, esta institucién era “garantia de
imparcialidad” para las autoridades y la sociedad, pese a que al momento no se
contaban resultados positivos. Para alcanzarlos, Quesada veia sin embargo un
avance en la naturaleza del juicio politico ya que era “mas lato y mas comprensivo”
lo referido a sus causales. Por el contrario, durante la Confederacion Argentina el
articulo 41 habia dado lugar a “variadas deducciones” (Quesada, 1861 a, N2 5 p.
294-295).

¢;Cudles fueron entonces los principales debates que origin6 en el Congreso la
puesta en practica de dicho articulo constitucional?, ;qué procedimientos y
resoluciones se adoptaron ante la solicitud de juicios politicos? y ;como
percibieron los legisladores su rol, labor y prerrogativas en torno a dichos juicios?,

son los interrogantes que guian el siguiente apartado.

II1. La tramitacién de los juicios politicos en el Congreso: representaciones, practicas,

interacciones y prerrogativas

II1.1

El reglamento de la Cdmara de Diputados estipulaba que podia nombrar
comisiones especiales para los asuntos que creyera conveniente, que concluian una
vez cumplidos sus encargos (Silva, 1939, p. 281). Este procedimiento fue entonces
el que decidi6 adoptar mayormente ante los juicios politicos. Una excepcion se
produjo cuando por una cuestion de intereses un abogado en representacion de un

particular buscé enjuiciar al gobernador de turno en Santiago del Estero. El asunto
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pas6 a la comision permanente de Peticiones y Negocios Extranjeros que, al igual
que lo sucedido con el ministro Alvear, no se expidi6. En los otros casos, segin
referi, las comisiones especiales tuvieron en comun no dar curso a las acusaciones.
Aunque ensayaron respuestas cuya recepcion en el Congreso provocéd diversos
debates.

En virtud de lo sucedido en San Juan en 1854, Jujuy, Mendoza y Cordoba se
dispuso por una minuta de comunicacién solicitar al poder ejecutivo nacional que
medie en los conflictos. En San Juan las tensiones entre el gobernador Benavidez y
la Legislatura ante unas elecciones provinciales ya habian suscitado el arbitraje del
presidente Urquiza. Sin embargo, miembros de la Legislatura insistieron en que el
mandatario habia cometido traicién y sedicién, por lo que pese a reconocer como
positiva la injerencia presidencial, “por el derecho publico argentino” debia fallar
“el soberano congreso”. Finalmente, la Camara resolvi6 en septiembre de 1855 que
por la proximidad de clausura de sesiones, el poder ejecutivo tomase nuevas
medidas para lo que prestaria su “decidida cooperacion” y se expediria al siguiente
afio. La minuta pas6 al Senado que decidié rechazarla por unanimidad porque no
habian podido revisar la documentacién y su atribucién era juzgar, por lo que no
podia participar de acciones de ese tipo. En mayo de 1856 los diputados
nombraron una comisién especial para continuar la investigacién pero no presenté
ningun dictamenl!4.

En el caso de Jujuy, un diputado provincial y fiscal general fue apresado y
desterrado por oponerse al gobernador Alvarado, por lo que al igual que en San
Juan, fue la Legislatura la que solicit6 el juicio. La comisién especial designada en
Parana aconsejé pedir informes a las partes, para formarse una mejor opinidn.
Ante la falta de respuesta de la comisién, en el siguiente periodo legislativo se

nombro6 una nueva que tampoco se despachd. En ultimo lugar, el poder ejecutivo

Y La dindmica politica de San Juan tuvo una fuerte impronta en el devenir de la Confederacidon
Argentina y del conflicto entre ésta y el Estado de Buenos Aires. Urquiza resolvié el conflicto
buscando mantener la preeminencia de Benavidez. Lo nombro6 en 1855 jefe de la Circunscripcién
Militar del Oeste y reconoci6 al nuevo gobernador Diaz. Luego se produjeron diversas tensiones
entre estos uUltimos y también entre Benavidez y el gobernador sucesor Gémez Rufino que fueron
marco del asesinato de Benavidez en 1858. He examinado la situacion en Lanteri, 2015b.
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nacional zanjd el asunto mediante una intervencion federal (Silva, 1942, p.171, 177
y 198-202).

Por su parte, en Mendoza y en Cérdoba un conjunto de ciudadanos solicitd
enjuiciar a los gobernadores por violaciones a la constitucion cometidos en el
marco de las elecciones de legisladores nacionales de marzo de 1858 y
presidenciales y provinciales de inicios de 1860 respectivamente, a la vez que al
gobernador mendocino también se lo acus6 de malversar fondos publicos. En
ambos casos, tras diversos clivajes que atenderé, las comisiones especiales
también ponderaron el rol mediador del ejecutivo. Sin embargo, la Camara
postergd su resolucion sobre Cordoba, mientras que la comisién interventora
enviada por el presidente Urquiza a San Juan ante el asesinato de Benavidez a fines
de 1858 influyé en la situacion mendocinals. A la par que esa comision detuvo al
gobernador Gomez Rufino, a su ministro Laspuir y a otros politicos sanjuaninos y
los remitié6 a Parand para que fueran juzgados, por considerarlos culpables de
dicho asesinato. A mas de dos anos y en el referido contexto de reunificacién con
Buenos Aires tras la batalla de Cepeda, el ejecutivo con anuencia del Congreso
finalmente sobreseyé a los apresados.

De manera que, segin se advierte, en el devenir de los juicios politicos el
poder ejecutivo nacional, en particular del presidente, tuvo un protagonismo
apreciable. Con todo, surgieron posturas encontradas sobre ello, asi como acerca
del rol del Congreso. En este sentido, lo acontecido se relaciona con la dindmica
parlamentaria general de aquellos afos. En efecto, respecto del funcionamiento del
sistema politico de la Confederacién Argentina he argumentado que la accién
legislativa se asentd sobre clivajes modelados al enlace entre los procesos

constitucionales formales y las voluntades y circunstancias politicas concretas.

B Al siguiente afio se decreté ademads una intervencion federal por tensiones entre el gobierno y la
Legislatura en Mendoza. Datos en Silva (1942, p. 267 y 231). Miguez (2021, p. 111-112) ha
afirmado que Urquiza prefirié6 durante su presidencia para mantener pacificadas las provincias
conciliar posiciones internas en las mismas, salvo que se acercasen a Buenos Aires o distanciasen
de su proyecto politico. Mientras que a fines de su mandato y en el de su sucesor Santiago Derqui,
cuando las provincias confrontaron de manera mas abierta y el conflicto con Buenos Aires se
potenciaba, la injerencia del gobierno federal en las provincias con movilizacién de fuerzas se hizo
mas frecuente.
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Sostuve que el vinculo establecido entre el poder legislativo y el ejecutivo
plasmé la armonia proyectada por Juan Bautista Alberdi -cuyos postulados, como
es sabido, inspiraron el disefio constitucional de 1853- de un sistema federal con
un ejecutivo fuerte. Sin embargo, ello no supuso que las provincias resignasen su
poder. Sino que, muchas veces, se cuestionaron las decisiones del ejecutivo
nacional y se le marcaron limites precisos, en funcion de las atribuciones y
prerrogativas del poder legislativo (Lanteri, 2015a, p. 245-247).16 Ademas, es de
destacarse que los legisladores se sabian parte de un poder estatal que era
juridicamente independiente. Pero conocian también la imposibilidad practica de
alcanzar un sistema politico sin un ejecutivo nacional fuerte que centralizara el
poder. Ello se revela con claridad en los juicios politicos, en tanto los propios
legisladores requirieron del presidente para orientar la gobernabilidad. Lo que
implico la materializacion de los mandatos constitucionales segtin la medida de las
posibilidades dadas por un contexto de metamorfosis politica e institucional.

Algunos puntos algidos de los debates, como lo vinculado a las inmunidades
parlamentarias -que considero luego- y la interpelacion realizada a los ministros
ante el contexto mendocino y las enérgicas criticas a la resolucion mediante
comisiones mediadoras, también abonan a esta caracterizaciéon general. Veamos
entonces esto ultimo. A poco de ser nombrada la comisién especial, el senador
mendocino Zapata solicito interpelar a los ministros del Interior y de Guerra y
Marina. Interrogé al primero acerca de qué informacién tenia y le objeté que en su
memoria anual habia omitido el conflicto. El ministro afirmé haberse servido de
opiniones de diversos sectores para aconsejar al presidente, asegurando que los
doscientos ciudadanos firmantes de la peticibn no eran socialmente
representativos sino sélo de una “faccién politica”. De igual modo, consulté al
Ministro de Guerra qué acciones tomaria respecto del comportamiento de los jefes
militares nacionales sublevados que habian intimidado al redactor de un periédico

local y ademas irrumpido en las sesiones de un Club politico: a entender de Zapata

16 , ; . . [ L
En sintonfa con las perspectivas actuales que revisan criticamente caracterizaciones sobre la

debilidad institucional del Congreso y la omnipotencia del poder ejecutivo (entre otros, Ternavasio,
2017; Irurozqui (coord.), 2020).
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se habia incidido en el orden interno. El ministro respondié que los militares
fueron encarcelados y luego puestos en libertad y recordé sus atribuciones en lo
relativo al movimiento de tropas. Con ello se cerr6 la interpelacién, no sin antes
enfatizar Zapata el necesario resguardo de la soberania provincial y su disgusto
ante la descalificaciéon de la ciudadania y la falta de investigacion del gabinete
(Nicolini, 2021; Nicolini y Lanteri, 2020, p. 136-137).

Por su parte, la comision especial propuso, como sefialé, la incidencia de
Urquiza y reconoci6é una situacién “agitada” por la peticién y lo discutido en el
recinto, aunque insuficiente para acusar. Igualmente, se respald6 en el consenso y
el “éxito” obtenido con dichas mediaciones: se habia tomado el “camino del buen
sentido y la politica practica”. Ello no s6lo porque el poder ejecutivo nacional era
una “autoridad imparcial y justa”, sino también dado que “en la infancia de
nuestras instituciones” y no estando reglamentados los respectivos articulos
constitucionales, era conveniente que fueran reglandose por medios pacificos
como los propuestos (Silva, 1942, p. 219y 226).

Por lo que a diferencia de otros asuntos donde se limit6 con un énfasis mayor
el poder presidencial (Lanteri, 2015a), tomando en cuenta condicionantes como la
falta de una ley reglamentaria, los dilemas de poner en practica el articulo 41 y la
importancia de mantener pacificadas a las provincias, ante los juicios politicos se
optd por impulsar y robustecer dicho poder. Su accién mediadora era concebida
como una forma de tramitar los conflictos e ir calibrando los principios
constitucionales. Con todo, los resquemores fueron fuertes, porque diversos
legisladores sugirieron que sus propias resoluciones desvirtuaban el rol que el
Congreso tenia en el sistema politico, junto a la consecuente pérdida de autoridad y
de legitimidad social en la institucién?’.

En efecto, siguiendo con el caso mendocino, se alzaron voces que sefialaron el
peligro que suponia mostrar ante la poblacion que “esquivaban el conocimiento
del asunto por temor a tratarlo”. La discusién ademas tuvo un tono retrospectivo

ya que se reprobd lo actuado desde 1854. Asi, por ejemplo, se evalu¢ la practica de

7 Esta y otras referencias en adelante extraidas de Silva (1942, p. 222-225y 227-231).
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las comisiones como lesiva a la dignidad del Congreso por ser “antiparlamentaria”
y “anticonstitucional”.

Lo primero porque el Congreso debia asumir la “alta posicion” en que lo
ponia el articulo 41: los diputados lo Unico que podian decidir es si habia o no lugar
a la formacién de causa y el Senado juzgar acerca de la destitucion del acusado. Lo
segundo, se consider6 en un doble sentido. Por una parte, era anticonstitucional
recomendar al poder ejecutivo medidas que era de su competencia adoptar. Por
otro, distintas comisiones habian asumido los poderes provinciales, poniendo en
jaque el esquema federal. Con argumentos similares a los de 1853, 1860 y los
presentados por Zapata, se afirmé entonces que ni el gobierno ni el Congreso
tenian facultades de “anillar la soberania de las provincias” y que casos como el de
Mendoza y otros espacios no eran comparables con otros de mayor gravedad como
los que incumbian intervenciones federales.

Sin embargo, distinto era el “pernicioso ejemplo” trasmitido. La constitucién
estipulaba que los gobernadores eran agentes naturales del gobierno federal para
hacerla cumplimentar y, por el contrario, se les habia dado “la certeza” que, en vez
de ser fiscalizados, sus malos actos serian “honrados” al enviarles un
“plenipotenciario a tratar con ellos como de poder a poder”. Lejos de hacerse
responsables, se los “invitaba a desmadrarse” y luego reclamar una comision ante
un posible enjuiciamiento. Quesada en su escrito de 1861 también indicd el
peligro, compartido con algunos pares, de la utilizacién del juicio a favor de las
facciones en el poder. A diferencia de Inglaterra, Francia y Espafia no se aplicaban
en la Confederaciéon Argentina las disposiciones del Coédigo Penal, que creia
podrian tal vez servir de “valla a las pasiones politicas”. Era un problema social de
relevancia encontrar un medio para hacer efectiva la responsabilidad en beneficio
de la “libertad y el orden” y de la “moralidad de la administracién”: tanto el pueblo
como los funcionarios debian estar protegidos de los abusos y partidismos
(Quesada, 1861 a, N23 p. 172 y N2 1 p. 45).

Finalmente, la votacion fue muy ajustada. Por dos votos de diferencia se
decidi6 entonces seguir lo indicado por la comisién especial, aunque con una

reforma de redaccién. Se suprimi6 la parte en que se afirmaba conocer que la
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situacion mendocina era “agitada”, para “salvaguardar el honor de la cAmara” al no
mostrarse contradictoria por no acusar.

Asi, los debates sobre el juicio politico se emparentan con varios otros del
periodo!® donde también circularon distintas ideas y formulas de articulacién, de
participacion y de preponderancia entre los poderes estatales y entre las esferas
de poder nacional y provincial. No hubo siempre acuerdos sustantivos sobre las
instituciones, ni tampoco un Unico modelo de referencia y accionar republicano y
federal, cuestion que como se anticip6 resulté extensiva a las tensiones politicas
que signaron a las décadas sucesivas!®. Con todo, durante la Confederacion
Argentina ello redund6 en beneficio de un ejercicio experimental que realzo y fue
dando sustancia a la formacion estatal. En cuanto al juicio politico, esta dindmica
ilustra decisiones, intereses y formas de accién que fueron modulando un marco
de legitimacion politica para la institucion y destrezas propias del oficio
parlamentario?0. A continuacién, amplio el andlisis considerando aquellas
solicitudes de juicio politico que se entrecruzaron con otro aspecto clave de la

institucionalidad republicana: los privilegios parlamentarios.

I1.2
Tras remitir a los apresados por el asesinato del sanjuanino Benavidez a
Parang, el poder ejecutivo envié documentacion variada al Congreso y solicito ser

notificado sobre si formaria juicio politico. Por su parte, el gobernador Gémez

¥ Como los relativos a la politica presupuestaria, la justicia federal, la division territorial en
Circunscripciones Militares y el ordenamiento de los principales organismos administrativos
estatales, por citar algunos ejemplos que he analizado (Lanteri, 2015a; Lanteri, 2011a).

¥ Mientras la comisién especial estudiaba la acusacion, algunos ciudadanos se dirigieron sumando
nuevos capitulos de denuncia al gobernador de Mendoza. Entre ellos, veian de especial gravedad
que éste ignorase las prescripciones de la constituciéon provincial que otorgaba un plazo de tres
afios para dictar leyes organicas. La de “responsabilidad y juicio a los funcionarios”, a su entender,
hubiera evitado la necesidad de recurrir al Congreso. Garcia Garino (2015) en su investigacion
analiz6 la relacién poder legislativo-poder judicial a través de la institucién juicio politico en el
marco de la construcciéon del Estado provincial. Ha mostrado que no se celebré ningtn juicio
politico entre 1852 y 1881, aunque los debates suscitados ante los pedidos de encausar jueces
incumbieron problematicas que, segiin advertimos, se hicieron presentes también en la
Confederacién Argentina y que ilustran los hiatos del orden republicano. Tales como la relacién y
(des)equilibro entre poderes, otros asuntos ponderados por la Legislatura como mas urgentes
como limitantes, las dificultades e implicancias del juicio politico, las atribuciones legislativas y las
dificultades emanadas de la falta de una ley que reglara, entre otras (Garcia Garino, 2015, p.5y 11).
°En sintonfa con lo examinado en Lanteri (2015a).
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Rufino presentd un extenso memorial de impugnacién a la comisién que habia sido
enviada por el gobierno nacional a San Juan, mientras que el ministro Laspiur
apelé a sus inmunidades, ya que habia sido electo diputado. El asunto pas6 a dos
comisiones, una especial y a la de Peticiones, que se expidieron en septiembre de
1859 en forma conjunta.

En este punto, resulta de interés cambiar la dptica desde los gobernadores
hacia la situacién de Laspuir, Unico legislador ante un posible juicio politico en la
década y por iniciativa entonces del poder ejecutivo nacional. La documentacion
disponible no informa las causales por las que la generalidad de los juicios fue
contra los gobernadores, aunque es posible ponderar el aludido impacto
diferencial de su fortaleza, centralidad y raigambre desde la primera mitad del
siglo XIX. Dos razones justifican el detalle sobre este legislador. La tinica vez que la
Camara tomo6 una determinacién fue al sobreseerlo junto a Gémez, lo que acentu6
debates sobre la naturaleza del juicio politico. En este marco, las inmunidades
legislativas adquirieron matices propios que también aportan al analisis?1.

Primeramente, aunque las comisiones recomendaron acceder a la solicitud
de Laspiur de reconocer su diploma, afirmaron requerir de al menos un afio para
decidir sobre su enjuiciamiento, ya que tenian mas de mil quinientos legajos que
revisar. Por ende, surgié un proyecto de ponerlo en libertad entretanto -al igual
que a GOmez-, ya que no habia sido sorprendido in fraganti en los casos previstos
por el articulo 59 de la constituciéon. Una nueva comisiéon especial propuso
aprobarlo pero por la sola diferencia de un voto se lo desestim6?22. Para orientar los
resultados fue crucial la incidencia de Urquiza, a partir de las negociaciones de
algunos de sus diputados adeptos (Lanteri, 2015a).

Laspuir insisti6 mediante un extenso texto en el que desplegd diversos
argumentos conforme su experticia como abogado. Entre otras cuestiones, puso en

dialogo la experiencia reciente con lo sugerido por el comentarista de la

21 . . . . ) .
Durante el periodo fueron pocos los casos en materia de inmunidades que se discutieron en el

recinto. He explorado algunos de ellos en Lanteri (2011ay 2015a).
?2 En adelante citas y sintesis extraida de Silva (1939, p.1211-1219 y p.1233-1235). Urquiza ordend

ademas la intervencién nacional a San Juan a cargo del jefe militar José Antonio Virasoro, quien fue
nombrado gobernador a inicios de 1859. Por diversos conflictos también fue asesinado a fines de
1860, continuando entonces la conflictividad en San Juan como indicamos en la nota a pie 14.
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constitucion norteamericana, Story. Segun éste los privilegios parlamentarios eran
efectivos desde la eleccién -y no luego del juramento- mientras que, en el caso de
Avila, que enseguida referiré, se habia obrado en ese sentido y ademas le pesaba
una acusacién, cuando contra él ninguna. No s6lo hacia dos afios que no merecia
estar preso, sino que, de decidirse su juicio, afirmé ademas que seria nulo.
Siguiendo “el derecho comun entre nosotros” y la ley de juicio politico de Brasil,
que por ejemplo permitia al procesado recusar en algunos casos a jueces, Laspiur
se preguntaba: “;ddonde esta en mi caso la ley anterior al hecho que ha de reglar el
procedimiento del juicio politico?”

A poco de ello, la situacion fue resuelta por el poder ejecutivo, que solicité el
apoyo de la CAmara para sobreseer a Laspuir y al gobernador Goémez. Por entonces,
la comision especial dijo que Urquiza se habia anticipado a su dictamen y que por
unanimidad se inclinaba por la excarcelacion. La “unidad de los argentinos” por la
reincorporacion de Buenos Aires en tanto “razén superior” los eximia de realizar
“consideraciones juridicas ni tecnicismos”, sin embargo, algunas cuestiones
merecian destacarse. Por ejemplo, que no se habia llenado la formalidad de dar
cuenta de la detencion con la informacion sumaria del hecho, requisito esencial
que debia seguirse tras el arresto de un diputado. Los diputados aprobaron el
dictamen por mayoria y fueron enfaticos en ser mas “celosos”, dado que “peligraba
la existencia misma del Congreso”. Se discutio, en consecuencia, si se debia hacer
un llamado de atencidn al ejecutivo sobre la violacién de las inmunidades, pero se
acordd que no era necesario?3. El propio Laspuir declin6, aunque solicité que su
situacidn fuera visibilizada, lo que fue aceptado considerando su “honor” y el del
recinto, por lo que se resolvié la publicaciéon conjunta de su exposicion y de las
actas de sesiones.

Con todo, surgié un nuevo contrapunto que pone en relieve problematicas
que se presentaron como cardinales en este articulo en virtud de la diversa
interpretacion y puesta en practica del articulo 41 de la constituciéon nacional: los

alcances y limites en las facultades del Congreso y en particular de la Camara de

2 La situacién fue leida criticamente a inicios del siglo XX. Por ejemplo, Romero (1902, p.253)
examiné al caso como el primero en que se violé el privilegio de arresto en la historia argentina.
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Diputados, las dificultades y falta de leyes en materia procedimental, las
interacciones de distinta indole con el poder ejecutivo nacional; junto a la variedad
de argumentos en funcién de la experiencia desarrollada desde 1854 y de
referencias doctrinarias.

Precisamente Quesada, que en su escrito de 1861 habia advertido algunos de
estos puntos, expuso alli también el caso Laspuir en un intento por fijar su posicion
sobre cual debia ser el rol de la Camara de Diputados24. Para sobreseer se habia
argumentado que ésta asumia las “facultades de un juez” en tanto tenia
“jurisdiccion en el expediente o negocio en que trata, considerandolo como causa”.
Siguiendo a Story, el rol de la Camara era entonces “mixto”, por lo que para sus
pares no fue necesaria la minuta de comunicacién que Quesada propuso para
suspender la continuidad del juicio y no aprobar en “forma tacita” lo realizado.

De hecho, Quesada se mostré preocupado porque era la primera vez que se
dictaminaba y se lo hacia sentando bases inadecuadas hacia el futuro. Pensaba
dicha minuta como “un medio”: no se atacaban los “sentimientos patriéticos” por la
unidad nacional ni se establecian “malos precedentes” por actuar ambos poderes
publicos por fuera de sus atribuciones. Como afirmé Buchbinder (2012, p. 35y
38), al igual que en otras ocasiones durante el periodo como por ejemplo cuando
manifestd su prevencion ante la posible omnipresencia del poder judicial por la
doctrina de interpretacion judicial de la constitucion nacional, Quesada actué con
considerable autonomia en el recinto y buscé enfatizar la independencia y campo
de accion del legislativo.

Basandose en citas como las del jurista chileno Lastarria y del comentarista
inglés Blackstone, para Quesada la Camara funcionaba como un “jury de
acusacion”. El caracter del juicio politico era mixto porque tenia las formalidades
de un juicio y determinaba por sentencia, aunque era administrativo en su objeto.
Pero eso no equivalia a “mezclar el rol de acusador y de juez”: ni levantaba

sumario, ni podia sobreseer; como tampoco podia hacerlo el poder ejecutivo?2>.

** En adelante citas extraidas de Quesada (1861 a,N23 p.172-174) y Silva (1939, p. 1222-1233).
> En su informe (Quesada, 1861a, N2 1 p. 46-47) amplid el punto siguiendo los postulados de
Toqueville: el juicio politico era excepcional y extraordinario por la calidad y nimero de los jueces y
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[gualmente, se distancié de posturas que afirmaban la posibilidad de sobreseer en
virtud de que la Camara de Diputados tenia el “derecho” de “declarar o no
declarar”, esto es de hacer uso de esta facultad potestativa a su criterio. Quesada
cito el ejemplo del Imperio de Brasil porque “no pensaba que en una monarquia
sean mas liberales que en una democracia”. Su constitucion disponia como una
“atribucién privativa” que la Camara de Diputados iniciaba el juicio politico, al
igual que en la Confederacion Argentina. Mientras que por otra ley imperial se
sefialaba la obligacidon de denunciar delitos, lo que también cabia al caso. Es decir,
al revés de lo sucedido durante el periodo, para Quesada los diputados estaban
obligados a expedirse sobre la iniciaciéon o no de juicio politico (Quesada, 1861a,
N25 p. 288).

La “necesidad de ir regularizando el porvenir de la jurisprudencia
constitucional” y, en particular las dinamicas intra-legislativo e interpoderes,
también fue afirmada en el caso de CérdobaZ2é. Asi lo manifestd el Senado, cuando
se negd a aprobar la minuta de comunicacion de la CaAmara de Diputados por la que
autorizaba al poder ejecutivo nacional a recabar informes sobre la solicitud de
enjuiciar al gobernador Fragueiro por haber reprimido en actos electorales. Debia
priorizarse la “circunscripcién y mesura” manteniendo el equilibrio republicano y
federal. Asi habia procedido respecto de San Juan en 1854 - 1855 y ya habia
advertido también en otras ocasiones, al igual que lo habian hecho diversos
diputados segun indiqué, el peligro de estas practicas que podian ser leidas como
una intervencién federal a las provincias?’.

La conflictividad cordobesa fue creciente ante el triunfo de Santiago Derqui

como presidente, dado que Fragueiro era su principal contrincante. Se fortalecio la

por la espectabilidad de los acusados, pero limitado en su objeto. Ello porque el poder legislativo
era “momentaneamente” revestido de la potestad de juzgar, confundiéndose con el poder judicial,
pero s6lo a los fines de la destitucion del acusado. Por ende, “el rol del Congreso se reduce a lo que
es exclusivamente politico, garantiendo al pueblo de los abusos de poder (...) El juicio politico ha
sido instituido para alcanzar a los altos funcionarios, desnudandolos del poder de que abusan y
conservandoles al mismo tiempo por la forma del procedimiento y la importancia de los jueces,
todas las garantias necesarias contra las pasiones vengativas de los partidos”.

%6 Cita en Silva (1942, p. 238); en adelante referencias en misma obra p. 237-266.

7 Fragueiro escribi6 al Ministro del Interior celebrando dicho rechazo del Senado y narrando su
postura ante las acusaciones recibidas, asi como envi6 otras notas a politicos de Parana.

52
INVESTIGACIONES | Lanteri, Los juicios politicos durante la Confederacion Argentina...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 32, junio - noviembre 2024, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 28-60

oposicion a este ultimo y se produjeron revueltas, algunas encabezadas por jefes
militares nacionales. Ello tuvo especial repercusién en el Congreso ya que se buscé
impugnar los poderes del diputado Avila por ser acusado por su par Bazan -
préximo a Fragueiro- de participar en las mismas. Aunque finalmente su diploma
fue aprobado, ello derivé en una nueva solicitud de juicio politico del propio Avila
al gobernador Fragueiro y a su vicegobernador.28

A su criterio, lo sucedido “injuriaba su honor y comprometia la justicia” de la
Camara e igualmente debian atenderse los reclamos de la ciudadania cordobesa y
enjuiciarse a “los verdaderos perturbadores”. Tras un tenso cruce de denuncias
entre Avila y Bazén, en el que el primero atribuia a Bazan pertenecer al circulo que
“violé bienes y produjo asesinatos” y éste a Avila de haber podido optar antes por
solicitar el juicio politico en vez de alzarse en armas, se decidi6 crear una comision
especial. Conforme el principio seguido en Jujuy en 1857, ésta aconsejé pedir al
poder ejecutivo nacional y al gobernador informes, dado que su idea no era
“innovar sino seguir procedimientos precedentes”. Aunque desestimé algunos
puntos esbozados en la acusacion de Avila, como la invasion de atribuciones de
Fragueiro a la Legislatura por corresponder a la Corte Suprema de Justicia y no
estar incluido en el articulo 41 de la constitucién nacional.

Asimismo, la situaciéon promovioé un intercambio sobre la necesidad o no de
que Avila respaldara su denuncia con documentacion. En su trasfondo nuevamente
estuvo la naturaleza del juicio politico. Para algunos diputados, que defendian el
doble rol de “juez y fiscal” de la CAmara, Avila debia presentar informes para que
se pudiera instruir sumario. Mas atin cuando en 1857 se le solicit6 por unanimidad
a la Legislatura que lo hiciera, una instituciéon “mucho mas caracterizada” que
Avila. De igual manera, si una declaracién no bastaba para proceder contra un

particular, mucho menos podia bastar para ir contra un gobernador.

8 Junto al diploma de Avila fue objetado el de Lépez por implicarse también en la revolucién, quien
se incorpor6 al siguiente afio a la Camara. En el Congreso sélo se rechazaron dos diplomas de
senadores y seis de diputados en todo el periodo -en el que actuaron en total ciento cuarenta y
ocho legisladores-. Ya que en general se argumenté que no se debia atentar contra la atribucién de
las provincias de elegir a sus representantes.
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También se argument6 que Avila afirmaba no poder presentar pruebas por
su imposibilidad de regresar a Cérdoba porque alli era perseguido, pero que ello
no era asi porque se habian respetado sus inmunidades parlamentarias, al no
haber sido comprendido en la requisitoria de los revolucionarios asilados en la
provincia vecina de Catamarca. Por su parte, el diputado cordobés Guzman apoy6 a
Avila dado que él también habia sido mandado a enjuiciar por el gobierno
cordobés por denunciar el “fusilamiento del pueblo”. Afirmé que por entonces sé6lo
fue sobreseido porque no asistid al ser citado por el juez de crimen por estar en
Parang, pero para entonces ya se habia atentado contra el principio constitucional
de peticionar ante las autoridades y contra su fuero como diputado; sin contar que
se habia sujetado a un juez de provincia una causa que correspondia a las
autoridades nacionales. Por consiguiente, las garantias no estaban dadas como
para que Avila pudiera cumplir con dichos informes.

Otros diputados también se orientaron en dicho sentido, pero lo hicieron
acentuando la imprecision existente en materia de juicio politico. Tal fue el caso de
Ardoz, quien habia sido uno de los principales detractores de la postura de
Quesada ante el caso Laspiur. Ardoz solicit6 a sus pares distinguir entre los juicios
ordinarios, que estaban determinados “en una multitud de c6digos que hay en
todos los paises” y los politicos. En su opinién, no s6lo no habia consenso sobre su
“tramitacion” sino que “ni ain sabemos a qué atenernos tratindose de un juicio
politico”. Por consiguiente, “lo mas” que podia hacerse era buscar bases de un
criterio juridico por “mera analogia”: ni el articulo 41 ni las referencias
norteamericanas seguidas en este punto indicaban la obligacién de Avila de
presentar pruebas. Igualmente lamento las “pasiones politicas” cristalizadas, que
en otros casos o no habian existido o al menos habian quedado silenciadas en el
recinto.

Con todo, para Araoz si era necesario que el gobierno cordobés presentara
sus informes, ya que siempre se habia escuchado al acusador y al acusado. Sin
embargo, en la Camara y a diferencia de lo sugerido por la comision especial,
finalmente se decidi6 no solicitarselos y que sélo el poder ejecutivo nacional se

ocupara de recabar la informacion. Como adelantamos, la Camara postergd su
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resolucién y no existe registro de que el poder ejecutivo nacional formulase dicho
pedido de informes. Tiempo después, con motivo del referido caso del ministro
Alvear, Araoz solicitd que “constase en actas como precedente” que, a diferencia
del gobierno cordobés, al ministro se le solicitaban explicaciones (Silva, 1942, p.
267).

En 1861 Quesada también recogio lo sucedido para justificar la necesidad de
su ensayo. Afirmé que las resoluciones de las instituciones deliberativas eran
“cambiantes por su misma naturaleza y no establecen jurisprudencia como los
tribunales judiciales” pero cuando la CaAmara de Diputados actuaba como “cuerpo
acusador” ejercia funciones especiales, diversas en su naturaleza de las medidas
legislativas, por lo que sus procederes si fijaban jurisprudencia. Se lamentaba
entonces que ni el rol acusador ni ninglin otro hubiera sido definido ni practicado

durante la Confederacion Argentina (Quesada, 1861a, N2 1 p. 44-45).

IV. Consideraciones finales

El estudio de los juicios politicos entre 1854 y 1861 se propuso como un
aporte a la comprension general del proceso de conformacion, funcionamiento y
legitimacion del sistema politico de la Confederacién Argentina. Asi como del
protagonismo del Congreso y los parlamentarios en el entramado politico
republicano y federal en particular. De manera subsidiaria, se afirma también la
potencialidad del tipo de abordaje de este articulo para profundizar la articulacion
analitica entre Historia y Derecho Parlamentario.

En primer lugar, se realizé un breve repaso del devenir del juicio politico en
el disefio y el debate constitucional, a los fines de calibrar lo estipulado en la
constitucién nacional de 1853 y en su posterior reforma de 1860. Como
complemento de dicha contextualizaciéon problematica, se examinaron también las
apreciaciones de algunos intelectuales contemporaneos y de las décadas siguientes
sobre la infructuosa implementacién de los juicios politicos. En particular, se
destacé el estudio de Vicente Quesada de 1861 por su valor documental acerca de

la experiencia de la Confederacidon Argentina, en tanto jurista y legislador nacional.
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En este marco, se resaltd6 ademas la peculiar situacion entre 1853 y 1860 de los
gobernadores como sujetos judiciables, en los designios constitucionales al igual
que en la mayoria de las solicitudes que fueron elevadas al Congreso.

En el segundo apartado, la atencién se focaliz6 en las formas y sentidos en
que los legisladores tramitaron dichos juicios. Del andlisis conjunto de los casos,
interesa recapitular algunos puntos. En primer lugar, que la falta de una ley
reglamentaria y las vaguedades del articulo constitucional generaron varias
discusiones sobre el rol y las atribuciones del Congreso a nivel politico e
institucional asi como acerca de los procedimientos a seguir. Ante la solicitud de
juicios politicos los legisladores en ningln caso acusaron ni, por ende, enjuiciaron.
Sino que la Camara de Diputados resolvi6 mayormente designar comisiones
especiales que sostuvieron la mediacion del poder ejecutivo nacional.

Ello se vinculé con la dinamica parlamentaria general de aquellos afos,
aunque la acentuacién del poder presidencial también fue distintiva de otras
situaciones, en las que éste fue puesto en mayor entredicho.2? Con todo, los
legisladores debatieron largamente sobre sus propios alcances y limites junto a los
del poder ejecutivo y para ello se nutrieron de doctrinas de otras latitudes y de la
experiencia desarrollada desde 1853. Asi, realizaron lecturas empiristas de dichas
doctrinas -principalmente del modelo norteamericano- y de la praxis realizada y
por realizarse. El contexto historico fue apreciado como de inicios de la vida
politica e institucional y de alli se argument6 tanto la necesidad de un poder
ejecutivo fuerte como de no desvirtuar las potestades ni resentir la legitimidad del
Congreso.

En este sentido, se sucedieron algunas votaciones ajustadas y fuertes criticas
al mecanismo y al accionar concreto de las comisiones mediadoras, tildadas de
antiparlamentarias y anticonstitucionales. La solicitud de juicio politico a los
gobernadores interpel6 a los legisladores: por su naturaleza ponia en juego el
principio de responsabilidad y en tanto representantes debian mostrarse en
cumplimiento de sus designios constitucionales. Se encontraron ante el desafio de

mantener pacificados los escenarios provinciales a la vez que de garantizar a sus

% Me baso aqui en los resultados de otros trabajos, sintetizados en Lanteri (2015a).
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autoridades y poblacion resguardo frente a arbitrariedades y partidismos. Mas atin
cuando la mayoria de las solicitudes se presentaron a partir de 1858 cuando la
conflictividad politica fue creciente y hubo quiebres en legitimidad y los apoyos a
Urquiza (Miguez, 2021). Al tiempo que la agenda legislativa fue ritmada por la
lucha con el Estado de Buenos Aires. Ello se evidencié por ejemplo en el caso de
Laspuir -unico en el que la Camara se expidi6- del mismo modo en que entre 1859
y 1861 fueron preponderantes las leyes orientadas a dicha lucha. Mientras que en
1858 se sancion6 la ley organica de la justicia federal, que también generd amplios
debates y fue evaluada por muchos como tardia (Lanteri; 2011 ay 2015 a).

Es dable pensar entonces el influjo de lo sefialado en la dilacion de sus
despachos y en la requerida mediacién del ejecutivo. Pese a ello, los legisladores se
preocuparon entonces por legitimar su papel y accionar, lo que cobré fuerza en los
casos que involucraron a las inmunidades legislativas. Igualmente, alzaron voces
en contra de la invasion a las soberanias provinciales. De manera que sus diversas
posturas anclaron en el equilibrio republicano y federal. Asimismo, aunque no se
dio curso a una ley reglamentaria sobre juicio politico, se afirmé el requerimiento
de ir sentando bases de la jurisprudencia constitucional. Entre el pragmatismo
politico y el juego institucional, el caso de los juicios politicos resulta ilustrativo de
las maneras en que se fue pensando y materializando la experiencia estatal de la

Confederacion Argentina.
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Resumen: El incremento constante de las llegadas de menores extranjeros
no acompafiados a territorio melillense, frontera espafiola y europea situada
en Africa, ha tenido una incidencia importante en el complejo marco norma-
tivo que los protege. Este fendmeno migratorio que se va cimentando en la
Ciudad Auténoma de Melilla, frontera espafiola y de la UE, suscita una cons-
tante evolucion legislativa y jurisprudencial para la proteccién de este colec-
tivo especialmente vulnerable. En consecuencia, esta investigacion interrela-
cionara las principales legislaciones que estan llamadas a ser aplicadas y que
tratan de garantizar los derechos de la infancia y adolescencia en dicha zona
fronteriza. Particularmente, haremos alusion a las principales disposiciones
del Derecho de extranjeria y del asilo en relacién con la situaciéon adminis-
trativa del menor extranjero sin familia que llegan a esta ciudad espafola si-
tuada en continente africano. Dado el enfoque multidimensional y complejo
del régimen vigente, intentaremos precisar el contenido del interés superior
de la infancia en estas especiales circunstancias.

Palabras clave: MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS; SITUACIONES
FRONTERIZAS HISPANO-AFRICANAS; CIUDAD AUTONOMA DE MELILLA;
DERECHO DE EXTRANJERIA Y DE ASILO.

Abstract: The constant increase in the arrival of unaccompanied foreign mi-
nors in Melilla, a Spanish and European border located in Africa, has had a
significant impact on the complex regulatory framework that protects them.
This migratory phenomenon, which is taking root in the Autonomous City of
Melilla, a Spanish and EU border, is giving rise to a constant legislative and
jurisprudential evolution for the protection of this particularly vulnerable
group. Consequently, this research will interrelate the main legislations that
are called to be applied and that seek to guarantee the rights of children and
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adolescents in this border area. In particular, we will refer to the main pro-
visions of the Law on Foreigners and Asylum in relation to the administra-
tive situation of foreign minors without family who arrive in this Spanish
city located on the African continent. Given the multidimensional and com-
plex nature of the current regime, we will attempt to specify the content of
the best interest of these minors in these particular circumstances.

Keywords: UNACCOMPANIED FOREIGN MINORS; HISPANO-AFRICAN BOR-
DER SITUATIONS; AUTONOMOUS CITY OF MELILLA; IMMIGRATION AND
ASYLUM LAW.
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Las vulnerabilidades de la infancia extranjera sin familia en las
legislaciones de extranjeria y de asilo: el caso de la frontera sur
europea en Africa®

Carmen Ruiz Sutil

I. Aspectos preliminares

La movilidad internacional de la infancia extranjera sin familia constituye
uno de los fendmenos actuales al que las sociedades, tanto de origen como recep-
toras, deben dedicar los mayores esfuerzos posibles.

La hipétesis de partida de este trabajo se centra en las primeras actuaciones
a nivel juridico que operan para la infancia extranjera que llegan sin acompafia-
miento de adultos a la Ciudad Auténoma de Melilla, frontera espafiola y de la UE

situada en el continente africano. Precisamente, las nacionalidades de las perso-

Este trabajo queda enmarcado en el Proyecto Interinstitucional otorgado por la Secretaria de In-
vestigacion de la Universidad Siglo 21 de Cérdoba (Argentina) denominacidn: "Aspectos interna-
cionales en la proteccion de la personas migrantes y refugiadas: la transversalidad de la perspectiva
de género". Investigadoras Principales: Carmen Ruiz Sutil (Universidad de Granada) y Candela Vi-
llegas (Universidad Siglo 21, Argentina). Duracién: 01/08/2022 a la actualidad.
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nas que llegaron a Melilla en 2023 por via terrestre y saltando la valla que separa
la Ciudad Auténoma de Marruecos son, en su mayor parte, de Sudan, Eritrea,
Chad, Sudan del Sur, Mali o Niger. Por su parte, los extranjeros que accedieron al
territorio melillense por via maritima son de nacionalidad marroqui y de otros
paises del norte de Africa, incluso de Oriente MedioZ.

Esta zona fronteriza resulta de especial interés en los estudios juridicos vin-
culados particularmente a la migracién africana de personas menores de edad sin
ser acompanados que van entrando en territorio europeo para instalarse en algiin
pais de la UE. En consecuencia, esta investigacion pretende dar luz a las eventua-
les incognitas sobre la situacion juridica-administrativa de los menores no acom-
pafiados que acaban de efectuar su llegada a través de esta Ciudad Auténoma es-
pafiola, aunque siendo conscientes que las circunstancias particulares de cada
caso exigen un analisis individualizado para determinar las soluciones aplicables.

Ante este contexto complicado, el objeto de este trabajo va a ser muy acota-
do, quedando limitado a realizar un somero analisis de las principales disposicio-
nes en materia de menores extranjeros que se mueven internacionalmente de
forma auténoma -sin sus tutores legales o familias- (Jiménez Alvarez, 2019;
Klapper, 2007; Werner, 2009), poniendo de relieve sus luces y sus sombras, des-
tacando aquellas cuestiones que han quedado pendientes para un adecuado tra-
tamiento legislativo.

En estas situaciones con repercusion fronteriza trataremos de otorgar res-
puestas interconectadas con las disposiciones del régimen de extranjeria y de pro-
teccién internacional. Como punto de partida, se hace necesario referir y analizar
de manera sucinta la pluralidad de normativa aplicable a estos supuestos. Para
ello, incidiremos en los puntos 2 y 3, teniendo presente el acceso al derecho do-
cumental y otros derechos, como la reunificacién o repatriacion familiar, que afec-
tan a este colectivo de menores cuando llega a territorio melillense. Al ser situa-
ciones que se encuentran conectadas con mas de un pafs, al margen de las cues-

tiones propiamente de extranjeria o proteccién internacional de naturaleza juridi-

2 Informe CEAR 2023, p. 92
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co-publica, sus relaciones también constituyen objeto del Derecho internacional
privado. En consecuencia, se debe acudir a los distintos instrumentos de esta dis-
ciplina para dar respuestas a las cuestiones vinculadas con estos menores migran-
tes sin acompafamiento de adultos que llega a Espafia por frontera sur europea,
como es el nombramiento de un tutor o representante legal para defender sus
intereses en los diferentes procesos administrativos y judiciales. En estas situa-
ciones, se debera tener en cuenta las soluciones otorgadas por el Reglamento
2019/11113 o, en su caso, el Convenio de La Haya de 1996 sobre proteccion de
menores* (Cordero Alvarez, 2022).

Como defiende un sector de la doctrina, es necesario establecer un didlogo
de fuentes en materia de extranjeria y menores, junto a las del Derecho interna-
cional privado (Moya Escudero, 2020), ademas de la necesaria interaccion del
Derecho internacional publico (Serrano Sanchez, 2022; Requejo Isidro, 2017;
Campuzano Diaz, 2020). Sin este enfoque multidimensional de normas llamadas a
ser aplicadas se hace dificil precisar el contenido del interés superior del menor
en estos contextos tan especificos y delicados.

La finalidad de estas paginas es comprobar si la metamorfosis que viene su-
friendo el régimen legal que opera para estos menores, conocidos con el término
MENASS, alcanza a lograr soluciones eficaces y coherentes a la luz de los principa-
les textos normativos en materia de extranjeria y de proteccion internacional. Es-
pecialmente, prestaremos especial atencién al interés superior de este colectivo,
evitando los resquicios legales que podrian ser utilizados por las redes de trafico

de personas menores. Con el uso de la metodologia del caso melillense, se va a

3 Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad paren-
tal, y sobre la sustracciéon internacional de menores, DOUE niim. 178, de 2 de julio de 2019.

* Instrumento de Ratificacién del Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento, la ejecucidon y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de pro-
teccion de los nifios, hecho en La Haya el 19 de octubre de 1996, BOE ntim. 291, de 2 de diciembre
de 2010.

*A pesar de que la legislacion de extranjeria utiliza la terminologia “menores extranjeros no acom-
pafiados”, consideramos que esta denominacién queda desfasada. En la actualidad, la terminologia
utilizada “ninos, nifias y adolescentes sin referentes familiares” es mas adecuada en relacion con el
fendmeno migratorio de esta infancia sin referente familiares.
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conseguir identificar algunos de los principales problemas con que se encuentran
los nifios, nifas, adolescentes y jovenes en situaciones de movilidad internacional
cuando llegan a Europa por esta frontera espafiola. Este analisis nos conducira a
respuestas que favorecen la optimizaciéon de los derechos de la infancia, adoles-
cencia y juventud inmersa en estas situaciones tan especiales, con la necesidad de
garantizarles la efectividad y optimizacion de sus derechos sobre unas bases de
igualdad. Asi, la identificacion del interés superior del menor debe convertirse en
una guia de la actuacion de las autoridades con competencia en materia de meno-
res, segiin el marco establecido en la principal Convencién sobre los derechos del

nifo.

II. El régimen de extranjeria de los menores extranjeros no acompafiados
II.1. Cuestiones relevantes en la identificacion de la persona menor extranjera

Los menores extranjeros no acompafados se les aplican respuestas multi-
dimensionales en el plano juridico®. Gracias a su minoria de edad, ellos son sujetos
de protecciéon y defensa por encima de otros intereses. Como nacionales extranje-
ros, los MENA son destinatarios de la normativa de extranjeria y, en el caso que se
considere, de la legislacidn relativa a la proteccion internacional. Particularmente,
desde el marco operativo de la extranjeria, tanto el art. 35 de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa
y su integracion social’ (en adelante LO 4/2000) como los arts. 189 a 198 del Real
Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/20098 (en adelante RD

557/2011) se convierten en los preceptos de referencia para su proteccion. Lo

®Tal y como se desprende, entre otras normativas, en el preambulo de la Ley Organica 8/2021, de 4

de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia (BOE ntim. 134,
de 5 dejunio de 2021).

" BOE nim. 10, de 12 de enero 2000.
® BOE ntim. 103, 30 de abril de 2011.
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cierto es que nos hallamos ante un tratamiento juridico de especial complejidad,
donde habra que ponderar los intereses presentes a la hora de otorgar soluciones
a los problemas interpretativos que puedan generarse, siempre desde la premisa
del art. 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989° (Dreyzin de Klor y
Britos, 2019; Duran Ruiz, 2021).

La Resolucién del Consejo de Europa de 26 de junio de 199710 recoge por
primera vez el término de menores extranjeros no acompanados para que, con
independencia de su situacién juridica, los Estados adopten medidas proteccién y
los cuidados basicos con arreglo a las disposiciones de la legislacién nacional. Pos-
teriormente, la UE aprob6 una serie de directivas!! que incluyen el concepto de
MENA, ademas de mencionar a los apatridas, estableciéndose los 18 afios como la
mayoria de edad. Se insiste en la necesidad del alojamiento de éstos o en la regu-
laciéon del retorno o la repatriacién a sus paises de origen. Por su parte, el art. 189
RD 557/2011 considera menor extranjero no acompafado al nifio o nifia menor
de edad que llegue o se encuentre en territorio espafiol sin estar con adulto res-
ponsable y en el que se aprecie riesgo de desproteccion, precisiones similares a las
que aparece en el aptdo.2.1 de la Resolucién de 13 de octubre de 2014, de la Sub-

secretaria, por la que se publica el Acuerdo para la aprobacién del Protocolo Mar-

9 BOE nim. 313, de 31 de diciembre de 1990. En similar sentido, la Instruccién 6/2004, de 26 de
noviembre, sobre tratamiento juridico de los menores extranjeros inmigrantes no acompafiados.

1% HOCE nim. ¢ 221, de 19 de julio de 1997. En esta resolucién del Consejo de Europa define los
menores extranjeros no acompafados como nifios y adolescentes menores de 18 afios nacionales
de terceros paises que se encuentran en el pais receptor sin la protecciéon de un familiar o adulto
responsable que habitualmente se hace cargo de su cuidado, ya sea legalmente o con arreglo a los
usos y costumbres

1 Entre otras, Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las normas mi-
nimas para la concesidn de proteccién temporal en caso de afluencia masiva de personas desplaza-
das y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a
dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida; la Directiva 2003/86/CE el Consejo, de
22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacién familiar; la Directiva 2004/83/CE del
Consejo de 29 de abril de 2004 por la que se establecen normas minimas relativas a los requisitos
para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas como refugiados o
personas que necesitan otro tipo de proteccién internacional y al contenido de la proteccién conce-
dida o la Directiva 2005/85/CE del Consejo de 1 de diciembre de 2005 sobre normas minimas para
los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condicion de
refugiado.
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co sobre determinadas actuaciones en relacion con los MENA12 (en adelante Reso-
lucién Protocolo Marco MENA), aunque quedan excluidos de dichas consideracio-
nes los menores que se les aplica el régimen de la UE (aptdo. 2.5 de dicha Resolu-
cion). Para éstos ultimos, se les aplica las medidas previstas en la legislaciéon en
materia de extranjeria en lo que pudiera serles mas favorable. En todo caso, se
debe comunicar la situacidon de desproteccion al Ministerio Fiscal y al Consulado
correspondiente, quedando bajo la entidad de proteccion de menores hasta su
entrega a su familia o a la Representacion diplomatica del Estado miembro co-
rrespondiente.

Centrandonos en las tareas de localizacién e identificacion del menor extran-
jero no acompafiado, éstas seran llevadas a cabo por los Cuerpos y Fuerzas de Se-
guridad del Estado (art. 190 del RD 557/2011). Cualquier autoridad que localice,
acoja o reciba a un menor extranjero debe comunicarlo a la Brigada Provincial de
Extranjeria y Fronteras del Cuerpo Nacional de Policia, al Delegado de Gobierno
en Melilla, al Ministerio Fiscal y a la entidad de proteccion de menores competente
en esta Ciudad Auténoma. Si el menor tiene una edad con juicio suficiente, se le
informa de sus derechos como posible victima de trata de seres humanos y, cuan-
do corresponda, sobre la solicitud de proteccién internacional (art.48 de la Ley
12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la protecciéon
subsidiarial3, en adelante Ley 12/2009). En cuanto a los menores extranjeros no
acompafiados que estén bajo la proteccién de otro Estado miembro de la UE, éstos
deben ser devueltos al pais que ya ejerce la proteccion sobre el mismo. Si existiera
dudas sobre la edad, ni si quiera se podrian realizar pruebas médicas, debiendo
acudir a los instrumentos de cooperacion juridica internacional con la autoridad
extranjera que le haya reconocido previamente como menor extranjero no acom-
pafado.

El hecho de que el menor disponga de documentacion oficial expedida por

su pais de origen no compone prueba suficiente sobre la filiacion completa del

12 BOE ntm. 251, de 16 de octubre de 2014.
13 BOE ntim. 263, de 31 de octubre de 2009.
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menor, salvo que asi venga reconocido en convenios internacionales (art.323 Cc.).
Lo que si supone es un titulo apto para reconocer la minoria de edad y la filiacién,
salvo prueba en contrario. El extranjero que posea un pasaporte o documento
equivalente de identidad y se desprenda su minoria de edad, no puede ser consi-
derado por la autoridad espafiola como una persona indocumentada para ser so-
metido a pruebas complementarias de determinacion de su edad sin una justifica-
cién razonablel4. Por tanto, en estas situaciones procede realizar un juicio de pro-
porcionalidad y ponderar adecuadamente las razones por las que se considera
que el documento no es fiable tener que acudir, necesariamente, a las pruebas de
determinacién de la edad.

En consecuencia, si no hay duda sobre la minoria de edad del extranjero -por
su documentacion o su apariencia fisica-, hecho que debe ponerse en conocimien-
to del Ministerio Fiscal para incoar diligencias a la hora de su inscripcion en el
Registro de Menores Extranjeros No Acompafiados (RMENA). Particularmente, el
proceso de identificacion (Serrano Sanchez, 2021; Duran Ruiz, 2011) incluye la
resefia del menor (impresion decadactilar, fotografia, anotacién de datos de filia-
cion, centro de proteccion de menores o de acogida) e inscripcién, que gestiona la
Direccién General de la Policia bajo la coordinacién de la Fiscalia General del Es-
tado!5. Todo ello deriva en que los asientos personales, individualizados y nume-
rados referentes a la identificacion de los menores y todos los datos relevantes a
su situacién en Espafia (art. 215 RD 557/2011). Paralelamente, los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad deben ponerlo a disposicion del servicio de proteccion de

menores.

% La jurisprudencia de la Sala 1.2 del TS (STS n.2 410/2021, de 18 de junio, n.2 412/2021, de 21 de
junio; STS n.2 610/2021, de 20 de septiembre y la STS n.2 796/2021, de 22 de noviembre) estima
que si el interesado aporta un acta de nacimiento y un pasaporte que no han sido impugnados no es
razonable considerarlo indocumentado a efectos del articulo 35.3 LO 4/2000, no siendo razonable
que prevalezcan unas dudas que son despejadas por aquellos. En consecuencia, estima que la fisca-
lia es responsable de discriminacion por razén del origen nacional al separarse de la fecha de naci-
miento de un documento publico extranjero sin impugnarlo, ha provocado multiples consultas in-
formales por parte de las fiscalias territoriales.

En el caso de Espaiia, nos encontramos en la mayoria de los casos vinculados al derecho a la ob-
tencion de una documentacion por menores extranjeros no acompaiiados viene plagado de multi-
tud de irregularidades y trabas.
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En cambio, si fuese preciso realizar actuaciones para la determinacién de la
minoria de edad, los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado actian como si de
un menor se tratase hasta que sea determinada la edad. El Ministerio Fiscal ins-
truye un expediente de determinacién de la edad (Cap. V aptdo.3 de la Resolucién
del Protocolo Marco MENA), para lo que deben colaborar las instituciones sanita-
rias que realizan las pruebas necesarias, con caracter prioritario y urgente
(art.35.3 LO 4/2000 y art.190.1 del RD 557/2011)16. Y es que cuando se localiza
en Espafa a un extranjero indocumentado cuya minoria de edad no pueda ser es-
tablecida con seguridad o, tras verificar «un juicio de proporcionalidad que pon-
dere adecuadamente las razones por las que se considera que el pasaporte o do-
cumento equivalente de identidad presentado no es fiable»'?, el Fiscal dictara el
respectivo decreto!8. La finalidad de dicho decreto es establecer de manera urgen-
te el régimen juridico de aplicacion: el sistema de proteccion del menor o el régi-
men ordinario de extranjeria para el caso de que sea mayor de edad. Por este mo-
tivo, éste tiene un caracter provisional, aunque se pueden oponer al mismol°, mo-

dificandolo si existe causa que lo justifique20. El decreto de fiscalia también decide

18 Hasta la aprobacion definitiva de la Ley por la que se regula el procedimiento de evaluacion de la
edad, se mantiene la posicién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo el criterio de que, si el
interesado aporta un acta de nacimiento y un pasaporte que no han sido impugnados, no es razo-
nable considerarlo indocumentado, a efectos del art. 35.3 de la LO 4/2000. Ahora bien, un certifica-
do de nacimiento carece de cualquier valor identificativo si no va acompafiado de un pasaporte que
%ermita comprobar la correspondencia de ese certificado con la persona que lo presenta.

Art. 12.4 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, en la re-
daccién de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y
ala adolescencia, BOE nim. 180, de 29 de julio de 2015.

B Enel FJ] 5dela STC 130/2022, de 24 de octubre se recalca la importancia que tienen los decretos
de fiscalia dictados al amparo del art. 35 LO 4/2000 para el esclarecimiento de la identidad del
menor y su estado civil «al estar vinculadas tales circunstancias a la fecha de nacimiento y ser con-
sideradas un derecho basico de los nifios a la luz del art. 8 de la Convencién de los derechos del
nifio...».

B procedimiento de oposicién a las medidas administrativas en materia de proteccién de meno-
res, regulado en el art. 780 LEC, es una de las vias habilitadas en nuestro ordenamiento procesal
para instar la revisidn de los decretos dictados por el Ministerio Fiscal en el procedimiento de de-
terminacién de edad regulado en el art. 35 de la LO 4/2000, en tanto que tales decretos no tienen
reconocida una via judicial de impugnacién propia y directa, tal y como se dispone en el F] 5 del
ATC151/2013,de 8 dejuliooenel F] 5 del ATC 172/2013, de 9 de septiembre.

20 £ este sentido, la STC 40/2023, de 8 de mayo de 2023 (BOE nim. 139, de 12 de junio de 2023),
en relacion con la efectiva impugnacion del decreto de la fiscalia de menores sobre determinacion
de la edad, dictamina la vulneracion del derecho a la tutela judicial al dar por concluso el procedi-
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sobre la puesta a disposicion del menor de los servicios competentes de menores,
trasladando esta informacién a la Delegacién de Gobierno competente de la Ciu-
dad de Melilla. Por tanto, los servicios de proteccion del menor deben informar al
menor de todo el proceso y del contenido basico del derecho ala proteccién inter-
nacional, cuestiones que deben quedar constatadas en el escrito.

En casos de duda de la edad del nacional extranjero, el procedimiento para
la determinacion de la edad debe ir acompanado de las garantias procesales ade-
cuadas y suficientes. Conforme al art. 8.1 del Convenio europeo de derechos hu-
manos?1, el principio de presuncién de minoria de edad debe quedar presente
como elemento inherente a la proteccién del derecho al respeto de la vida privada
de una persona extranjera no acompafada que declara ser menor. De hecho,
cuando se ven afectados los derechos fundamentales, el tribunal debe ajustarse al
principio constitucional de proteccion del interés superior del menor reconocido
en el art. 39 de la Constituciéon Espafiola para atemperar la rigidez de algunas
normas procesales y reforzar su derecho a ser escuchado, como parte de su esta-
tuto juridico indisponible22. Por ello, la realizacién de pruebas médicas para la
determinacion de la edad de estas personas se sometera al principio de celeridad
y exigird el previo consentimiento informado del afectado, realizandose con res-
peto a su dignidad y sin que suponga un riesgo para su salud, no pudiendo apli-
carse indiscriminadamente, especialmente si son pruebas invasivas?3. De todas
maneras, estos aspectos han sido objeto de criticas, pues en algunos supuestos

existen contradicciones entre la edad que se establece en el pasaporte (muchos de

miento iniciado por el demandante, fundandose en que este habria alcanzado la mayoria de edad.
Por ello, ha de retrotraerse las actuaciones al momento anterior al dictado de la primera resoluciéon
dictada por el juzgado de primera instancia para que proceda en términos respetuosos con el dere-
cho fundamental vulnerado.
21 STEDH de 21 de julio de 2022, asunto Darboe y Camara c. Italia, nim. de admisiéon 5797/17
SIZECHR 247,2022), pardgrafos 153 y 154.

Tal y como se dispone en el F] 4 de la STC 64/2019, de 9 de mayo (BOE nim. 138, de 10 de junio
de 2019).

% En cualquier caso, ya se trate de personas documentadas como indocumentadas, las técnicas
médicas, especialmente si son invasivas, no pueden aplicarse indiscriminadamente para la deter-
minaciéon de la edad (STS 3817/2014, del 24 de septiembre 2014, ECLI:ES:TS:2014:3817, en
https://www.poderjudicial.es/).
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ellos carecen de él) y la edad real?4. El Tribunal Supremo ha dictaminado que para
determinar la edad de los extranjeros indocumentados cuya minoria de edad no
pueda ser establecida con seguridad, el proceso ha de ajustarse a las formalidades
y garantias exigidas en la Resolucién del Protocolo Marco MENA, y mas concreta-
mente, ha de justificarse y garantizarse la efectiva intervencion del Ministerio Fis-
cal en el procedimiento que se tramite al efecto. En especial resulta muy dificil
identificar a un menor de edad sin ningiin procedimiento médico, como constata
el dictamen del Comité de Derechos del Nifio de 12 de febrero de 201925 por el
que condena a Espafia por una expulsién sumaria de un menor no acompafado
que trataba de acceder por la valla de Melilla2¢t. En todo caso, si es necesario el
informe médico de determinacion de edad, éste ha de contemplar el margen de
error, porcentaje de incertidumbre o desviacion estandar que dicho resultado pu-
diera tener?’.

En suma, para que las autoridades migratorias puedan identificar correcta-
mente la categoria legal del menor no acompafiado, primero se ha de tomar en
consideracién el interés superior del menor, recopilando la maxima informacién
posible sobre éste en el pais de origen, transito, y destino. Con esa finalidad, nos
valemos principalmente de los mecanismos de cooperacién judicial internacional

previstos en normas de extranjeria de la UE. Primero, se activaria el mecanismo

2t Un ejemplo de ello es la opinion de Lourdes Reyzabal, responsable de la Fundacion Raices: “Las
fechas nunca van a coincidir porque la fecha de nacimiento se determina por aproximacion en la
prueba médica, es una estimacion. Cuando el menor consigue después su partida de nacimiento o
su pasaporte en la embajada o consulado de su pais, las autoridades espafiolas deciden que las fe-
chas son contradictorias y dan por invalido el documento”, en
https://www.abogacia.es/actualidad /noticias/fiscalia-encarga-aun-una-cifra-excesiva-de-pruebas-
de-edad-para-ninos-migrantes-a-pesar-de-las-sentencias-del-supremo/

2% CRC/C/80/D/4/2016.

En el caso D.D. c. Espaiia, resuelto por el Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas,
Dictamen CRC/C/80/D/4/2016, el Estado espafiol fue condenado por un rechazo en frontera invo-
lucrando a un menor. En este caso, el Comité dictaminé que se habia producido una violacién de la
prohibicién de tortura consagrada en el art. 37 de la Convencién de los Derechos del Nifio, habida
cuenta, entre otros factores, de la violencia que sufren los migrantes en la zona fronteriza y de la
ausencia de analisis del riesgo que suponia devolver al menor a Marruecos (Comité de los Derechos
del Nifio, 2019, p. 12). http://www.fundacionraices.org/wp-content/uploads/2016/03/CRC-C-80-
DR-4-2016_devolucion-sumaria-menor-de-edad-Melilla.pdf
27 ATS 2022/756592, de 30 de noviembre de 2022, ECLLES:TS:2022:17233A, en
https://www.poderjudicial.es/.

71
INVESTIGACIONES | Ruiz Sutil, Las vulnerabilidades de la infancia extranjera sin fami-
lia...


https://www.abogacia.es/actualidad/noticias/fiscalia-encarga-aun-una-cifra-excesiva-de-pruebas-de-edad-para-ninos-migrantes-a-pesar-de-las-sentencias-del-supremo/
https://www.abogacia.es/actualidad/noticias/fiscalia-encarga-aun-una-cifra-excesiva-de-pruebas-de-edad-para-ninos-migrantes-a-pesar-de-las-sentencias-del-supremo/
http://www.fundacionraices.org/wp-content/uploads/2016/03/CRC-C-80-DR-4-2016_devolucion-sumaria-menor-de-edad-Melilla.pdf
http://www.fundacionraices.org/wp-content/uploads/2016/03/CRC-C-80-DR-4-2016_devolucion-sumaria-menor-de-edad-Melilla.pdf

Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 32, junio - noviembre 2024, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 61-100

de identificacion por su condicidn de extranjero, y luego se activaria el mecanismo
de Derecho internacional privado de relocalizacién del menor, valiéndonos de la
interpretacion del interés superior del menor (Serrano Sanchez, 2023).

Como observamos, es necesario tomar las medidas oportunas para garanti-
zar el derecho a la identidad de los nifios extranjeros. Consideramos que los me-
nores que dependan o hayan dependido del sistema especifico de proteccion de-
ben ser documentados lo antes posible o, en su caso, si es necesario acudir a un
procedimiento de determinacién de su minoria o mayoria de edad, éste debe efec-
tuarse con todas las garantias y con métodos no invasivos para el respeto de todos

sus derechos.

I1.2. Reagrupacién con familiares o retorno al pafs de origen

En principio, la politica de protecciéon sobre los menores extranjeros no
acompaiados esta orientada a la reagrupacién familiar en su pais de origen o
donde resida su familia. Si es factible, se efectuara el retorno o la repatriacion al
Estado de su nacionalidad o de procedencia, siempre que sea conforme al interés
superior y se den las condiciones necesarias para ello?8. La prioridad debe darse al
desarrollo del menor en el seno de su familia o en un ambiente en el que las tradi-
ciones y valores culturales propios tengan una presencia importante. Si esos fac-
tores no concurren, el retorno no seria en interés del menor (art.35.5 LO 4/2000 y
Cap. I apart. 3 de la Resolucién del Protocolo Marco MENA).

Conforme a la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 y como con-
secuencia de la declaracion de constitucionalidad de la Disposicion adicional dé-
cima de la LO 4/2000%° (Fernandez Pérez, 2021), se considera que los menores

requieren un procedimiento especifico e individualizado, y cuentan con un "esta-

28 . . - :
Estas devoluciones se basan en el Acuerdo entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos
sobre la cooperacion en el ambito de la prevencion de la emigracion ilegal de menores no acomp a-

fiados, su proteccidn y su retorno concertado, hecho en Rabat el 6 de marzo de 2007, BOE ntim. 70,
de 22 de marzo de 2013.

29 Disposicion interpretada en el F] 8 C), de la STC 172/2020, de 19 de noviembre de 2020. Recurso
de inconstitucionalidad 2896-2015 (BOE nuim. 332, de 22 de diciembre de 2020).
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tus especial”, por lo que el proceso a seguir con ellos siempre debe tener en cuen-
ta el "interés superior del menor". Ello obliga a analizar su situacién de forma es-
pecifica e individualizada y a la luz de la normativa internacional de derechos hu-
manos y de proteccién internacional. Esto mismo se sefiala, incluso con mas fuer-
za en la Ley Organica de proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente a
la violencia, ya que nos referimos a nifias y nifios, muchos de ellos en grave peli-
gro, y nuestra obligacién legal y moral es protegerles.

En caso de imposibilidad de repatriacién del menor, como a continuacion
veremos, se le concede una autorizacién de residencia temporal de menores no
acompafiados. La mencionada Resolucién del Consejo la Union Europea de 26 de
junio de 1997 se precisaba que la proteccién de los menores no acompanados de-
be basarse en que sean devueltos a su pais de origen “... en funcién de sus necesi-
dades, habida cuenta de su edad y de su nivel de autonomia”. Asimismo, los Esta-
dos deben cooperar, tanto entre si, como con los paises de origen de los menores
para devolver al menor y sin que ello suponga un riesgo para su seguridad, siem-
pre y cuando sea posible reunirle con sus tutores legales.

Con motivo del Informe sobre la situacion de la infancia Migrante en Espana
de 2019 realizado por el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en el
que se identificéd y se reiter6 la presencia de ciertas practicas que conducian al
constante incumplimiento de la Convencion de los Derechos del Nifio, nuestro
legislador observo la necesidad de reformar los arts. 196 a 198 del RD
557/201130. La modificacion de estas disposiciones tuvo como objetivo establecer
un régimen especifico y mas favorable para la documentacién de los menores ex-
tranjeros no acompafados, no solo durante su minoria de edad y cuando estan
bajo la tutela de los servicios de proteccién de menores, sino también al alcanzar

su mayoria de edad para acceder a la plena integracion en la sociedad como adul-

%0 Mediante el Real Decreto 903/2021, de 19 de octubre, por el que se modifica el Reglamento de la
Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009, aprobado por el Real Decreto 557/2011, de 20 de
abril (BOE nim. 251, de 20 de octubre de 2021).
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tos independientes3l. En todo caso, se contempla la posibilidad del retorno de es-
tos menores y jévenes a su lugar de procedencia, mediante el proceso de repatria-
ciony, al alcanzar la mayoria de edad, se les facilita la informacién y el acceso a los
programas de retorno voluntario, tal y como disponen los arts.197.5 y 198.6 del
RD 557/2011 (Puerta Vilchez, 2023). De hecho, la concesién de la autorizacién de
residencia no sera obstaculo para la ulterior repatriacion cuando favorezca el in-
terés superior del menor. Si ésta se produce, se procedera a la extincion de la au-
torizacidn de residencia.

Si nos centramos en el procedimiento de repatriacién de los art. 35 LO
4/2000 y art.191 a 195 RD 557/2011 (Lo6pez de los Mozos Diaz, 2013), la Delega-
cion del Gobierno de Melilla en cuyo territorio se encuentre el menor extranjero
no acompanado sera el 4rgano competente para efectuar los tramites necesarios.
En el inicio de estas actuaciones informativas previas (art. 191.2 RD 557/2011), la
Delegacion del Gobierno melillense solicitara informe a la representaciéon diplo-
matica del pais de origen del menor sobre sus circunstancias familiares, aunque
también debe averiguar lo oportuno en el servicio autonémico de proteccion de
menores que tenga atribuida su tutela o donde se encuentre acogido, de ser otra
Administraciéon autonémica competente. El Defensor del Pueblo3? recuerda el de-
ber legal que le incumbe al Ministerio de Interior de dar cumplimiento a las previ-
siones del art. 35.7 de la LO 4/2000, solicitando informe sobre las circunstancias
familiares del menor a la representacién diplomatica del pais de origen, con carac-
ter previo a la decisidn relativa a la iniciacién de un procedimiento sobre su repa-
triacién. Unicamente, cuando el menor se ha acogido al derecho de asilo, no va a
solicitarse el informe ante la correspondiente representacion diplomatica.

Acordada la iniciacién del procedimiento, tras haber oido al menor si tuviese
suficiente juicio, y previo informe de los servicios de proteccién de menoresy del
Ministerio fiscal, la Administracion del Estado resolvera lo que proceda sobre el

retorno a su pais de origen, a el Estado donde se encontrasen sus familiares o, en

3 yéase la parte expositiva del Real Decreto 903/2021.

32 Vid. la Recomendacion del Defensor del Pueblo del 13 de agosto de 2021, con motivo de la devo-
lucion de menores no acompaifiados en Ceuta.
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su defecto, sobre su permanencia en Espafia. De todo lo actuado se informa a la
Secretaria General de Inmigraciéon y Emigracidn, a la Comisaria General de Extran-
jeria y Fronteras y, en su caso, a la Direccién General de Asuntos Consulares y Mi-
gratorios (art. 191.3 RD 557/2011). A la vista de estos informes, el Delegado
competente decide si se inicia el procedimiento de repatriacion del menor o no, en
cuyo caso, se procede a documentarlo con autorizacion de residencia. De convenir
la iniciacion del procedimiento de repatriacion, se debe revolver y notificar en el
plazo de 6 meses desde la fecha del acuerdo de inicio (art. 194.3 RD 557/2011).

Para las alegaciones y determinacién del periodo de prueba (art. 193 RD
557/2011), se comunica el acuerdo de incoaciéon del procedimiento, se otorga un
periodo de 10 dias habiles para que cualquiera de los notificados formule alega-
ciones o proponga la realizaciéon de pruebas, para lo que se concede un plazo de
entre 10 y 30 dias. El Ministerio Fiscal emite informe sobre las alegaciones y
pruebas que, en su caso, se practiquen. La intervencion en esta fase del que haya
alcanzado la edad de 16 afios puede ser realizada por si mismo o a través de re-
presentante. Si no ha alcanzado esta edad, serad representado por la entidad que
ostente su tutela legal, custodia, proteccion provisional o guarda. No obstante, el
menor, con juicio suficiente, puede manifestar su oposicién a la repatriacién, en
cuyo caso se nombra un defensor judicial (arts. 35.6 LO 4/2000). El Ministerio
Fiscal, el propio menor o cualquier persona con capacidad para comparecer en
juicio puede instar a la autoridad judicial el nombramiento del defensor judicial
(art. 193.1 RD 557/2011).

En relacién con el tramite de audiencia y resolucién (art. 194 RD 557/2011),
se garantiza la presencia del menor que tenga juicio suficiente para manifestar su
opinién. Se convoca al Ministerio Fiscal, tutor y, en su caso, defensor del menor o
representante legal. Tras ello, del que queda constancia en acta, el Delegado del
Gobierno en Melilla adopta la decision sobre la repatriacion del menor a su pais de
origen o donde se encuentren sus familiares. También puede acordarse, por el
contrario, que permanezca en Espafia. La resolucién se notifica a todas las partes

en el plazo de 10 dias y se informa del derecho de asistencia juridica gratuita en
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caso de que se decida impugnar la resolucién en via contencioso-administrativa.
Todas las actuaciones realizadas en el marco de este procedimiento son registra-
das en el Registro de menores extranjeros no acompafiados.

Por ultimo, en relacion con la ejecucion de la repatriacion, segin el art. 195
del RD 557/2011, la competencia recae en el Cuerpo Nacional de Policia. Sin per-
juicio de estas funciones, el menor es acompanado por personal del servicio de
proteccion de menores hasta el momento de la entrega a las autoridades compe-
tentes de su pais. El coste de la repatriacion corre a cargo de la familia del menor,
de los servicios de proteccion de su pais o de la representacion diplomatica en
Espafia. Si no es posible, 1o asume subsidiariamente la Administraciéon General del
Estado. Si el menor se encuentra incurso en proceso judicial, la ejecucién de la
repatriacion esta condicionada a autorizacion judicial.

En definitiva, hemos comprobado que entre las soluciones destacables que
se ofrecen a este colectivo desde nuestro Derecho de extranjeria, resalta la reuni-
ficacion o repatriacion familiar, dado que el derecho a vivir con la familia es el de-
recho primordial y sustancial del nifio o nifia, aunque no siempre es la mejor solu-
cion, por lo que se deben considerar otros derechos o principios de proteccidn.
Por el contrario, si no es posible, la tutela de la entidad publica que tenga lugar
sera mediante el procedimiento de acogida, es decir, una decisién de permanencia
del menor en nuestro pais. Ahora bien, el procedimiento de repatriacion no puede
suponer atajos ni cercenar garantias basicas, tales como no dar audiencia del in-
teresado, no constar con la presencia de un defensor o con la intervencion del Mi-

nisterio Fiscal.

I1.3. Autorizacion de Residencia en Espafia

Una vez que se acredite que el menor extranjero no acompafado no ha po-
dido ser repatriado y nueve meses después de que el mismo haya sido puesto a
disposicion de los servicios competentes de proteccién de menores en Melilla, se

procedera a otorgarle la autorizacion de residencia (art. 35.7 LO 4/2000). Mas
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detalladamente, la Resolucién del Protocolo Marco de MENA establece que, una
vez transcurridos tres meses desde la puesta a disposicion del menor del Centro
de proteccién de menores, es tiempo suficiente para que, por parte de la Entidad
publica de protecciéon de menores, se solicite dicho permiso de residencia (Capitu-
lo VI, apartado tercero 1 A). Si éstos son tutelados por la Administracion, la solici-
tud debe ser realizada por el representante legal del menor (art. 196 RD
557/2011).

Si el menor fija su domicilio en Melilla, 1a Oficina de Extranjeria de la Delega-
cion del Gobierno iniciara, de oficio, por orden superior o a instancia de parte, el
procedimiento relativo a la autorizacion de residencia. En cuanto al empadrona-
miento en dicha ciudad respecto de los menores no acompafiados, la STS de 26 de
abril de 202233 ha anulado un acuerdo del Consejo de Gobierno de Melilla, apro-
bado el 13 de mayo de 2019, que establecia unas instrucciones para la gestion del
padrén municipal de los habitantes de dicha ciudad y la exigencia de visado a los
menores procedentes de Nador (Marruecos)34. La Sala del Alto Tribunal considera
que el acuerdo “carece de cobertura legal y constituye un trato discriminatorio”,
tanto en relacion con los menores espafioles como el respecto de menores extran-
jeros de otras procedencias. Principalmente se considera que, al afectar a menores
de edad, hay dos normas prioritarias a la Ley de Bases de Régimen Local, como
son la Convencion de Derechos del Nifio de 1989 y la Ley Organica de Proteccion
de Juridica del Menor de 1996, que priorizan el interés superior del menor y reco-
nocen el derecho a la educacidn, asistencia sanitaria y servicios y prestaciones
sociales basicas a los menores extranjeros que se encuentren en Espafia. En con-
secuencia, no cabe entender que unas instrucciones para la gestion del padréon

municipal en un municipio concreto puedan innovar el ordenamiento juridico que

33 ECLLES:TS: 2022:1591, en https://www.poderjudicial.es/

3% En esta resolucién se puede observar que Caritas Espafiola alegaba en su recurso que el empa-
dronamiento constituye un requisito necesario para acceder a servicios basicos esenciales que se
encuentran intimamente vinculados con el ejercicio y disfrute de derechos fundamentales tales
como la educacién o servicios sanitarios y asistenciales. La parte recurrente defendia que no se
pueden establecer requisitos discriminatorios para acceder a esos derechos por parte de menores
de edad y que esta exigencia suponia una vulneracion de los derechos fundamentales a la educacion
e integridad fisica.
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ha de examinarse en su totalidad. El Tribunal Supremo concluye, ademas, que el
padron “no es el instrumento para controlar las estancias irregulares por lo que si
de su inscripcion se desprenden derechos para los menores de edad no cabe im-
poner exigencias no previstas por la Ley Organica que los protege”.

Finalmente, si el menor ha quedado empadronado en Melilla, la Delegacién
del Gobierno de la Ciudad Auténoma decidira sobre el fondo del procedimiento y
notificara el resultado al menor extranjero no acompafiado en un plazo no supe-
rior a un mes. Esta resolucion se comunicara a la fiscalia dentro de los diez dias
siguientes a la fecha de emision. Desde la fecha de notificacion de la resolucion, el
representante legal del menor debera solicitar personalmente ante la Oficina de
Extranjeria o comisaria correspondiente la tarjeta de identidad de extranjero que
indicara expresamente "habilita para trabajar de conformidad con el 36.1 y el 41.1
de la LO 4/2000", siempre que el extranjero tenga mas de 16 afios. Esta habilita-
cién autoriza a trabajar para aquellas actividades que, a propuesta de la entidad
de proteccion de menores, favorezcan su integracion social. En caso de actividades
por cuenta ajena, no se tendra en cuenta la situaciéon nacional de empleo, de con-
formidad con lo previsto en el articulo 40.1.i) de la LO 4/2000, y tendra la misma
duracion que la autorizacién de residencia, es decir, una vigencia de dos afios, re-
trotrayéndose su eficacia a la fecha de la puesta a disposicién del menor del servi-
cio de proteccién de menores.

Por su parte, el procedimiento sobre la renovacién de la autorizacion de re-
sidencia que habilita para trabajar a partir de los 16 afios para aquellas activida-
des que, a propuesta de la entidad de protecciéon de menores, favorezcan su inte-
gracion social, sera iniciado de oficio ante la Oficina de Extranjeria competente
durante los sesenta dias naturales previos a la fecha de expiracién de su vigencia,
sin perjuicio que pueda iniciarse a instancia de parte. En ambos casos, el inicio del
procedimiento de renovacidn prorrogara la validez de la autorizacién anterior
hasta su resolucién. También se producira esta prérroga en el supuesto en que la
renovacion se tramite dentro de los noventa dias naturales posteriores a la fecha

en que hubiere finalizado la vigencia de la anterior autorizacién. Procedera la re-
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novacion de la autorizacidon cuando subsistan las circunstancias que motivaron su
concesion inicial. La vigencia de la autorizacién renovada sera de tres afios salvo
que corresponda una autorizacion de residencia de larga duracion (art. 196 RD
557/2011).

Ahora bien, se viene criticando que un nimero significativo de ex menores
tutelados ha accedido a la mayoria de edad sin que se haya tramitado su autoriza-
cion de residencia, pese a haber estado a disposicion de los servicios de protec-
cion un plazo de tiempo superior al especificado en la normativa aplicable. Otras
situaciones pudieron instar la tramitacién pocos dias antes de cumplir la mayoria
de edad. Y es que existen ex tutelados extranjeros que, por desconocimiento, por
demora de la Administracién en la concesién de la residencia o, incluso, por falta
de coordinacion entre servicios de protecciéon de menores y Delegacién o Subde-
legacion del Gobierno competente, no han podido acceder a la autorizacion de
residencia. Este tipo de practicas suponen graves perjuicios a los interesados, co-
mo es la incoacion de procedimientos de expulsiéon por situacion de irregularidad.

Por consiguiente, la residencia de los menores extranjeros tutelados por la
Administracion se deberia considerar regular a todos los efectos, estableciendo la
obligacién de otorgar una autorizacion de residencia que retrotraiga sus efectos al
momento de la puesta a disposicidon del menor de los servicios de proteccion (art.
35 L0 4/2000). Si no es posible, a los menores sobre los que un servicio de pro-
teccién de menores ostentara la tutela, custodia, proteccion provisional o guarda y
alcancen la mayoria de edad sin haber obtenido la autorizacion de residencia, pe-
ro habiendo cumplido los requisitos para ello, podran solicitar una autorizacién
de residencia temporal por circunstancias excepcionales. Para tal fin, deberan ha-
ber participado en las acciones formativas y actividades programadas por dicha
entidad para favorecer su integracion social, lo cual sera certificado por esta o, al
menos, debera poder acreditar su integracion en la sociedad espafiola (art. 198
RD 557/2011).

Asimismo, se debe entregar a los menores extranjeros no acompafiados, en

el momento de su acceso a la mayoria de edad, la documentacidén relativa a su si-
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tuacion residencial, médica, académica, formativa, asi como cualquier otra que
figure en su expediente y se considere que puede ser de su interés, a fin de lograr
su efectiva integracion socio-laboral. Precisamente, el Defensor del Pueblo no en-
tiende justificada dicha falta de entrega a los interesados de la documentacién que
se encuentra en su expediente de proteccidn, en concreto: tarjeta de Identidad de
Extranjero, tarjeta sanitaria, resoluciones de las autorizaciones de residencia ob-
tenidas, resoluciones de desamparo y tutela, documentacién médica, certificacio-
nes académicas y de cursos formativos realizados. Segun dispone el Defensor del
Pueblo, en cumplimiento de lo previsto en el art. 35.7 de la LO 4/2000, y en su
condicién de tutor legal, la Consejeria de Bienestar Social de la Ciudad Auténoma
de Melilla tiene obligacion de instar ante la Delegacion del Gobierno en Melilla la
tramitacion de la autorizaciéon de residencia que le corresponde a los menores
extranjeros no acompanados. La obligacion que le incumbe en condicion de tutor
legal, en cumplimiento del art. 4 LO 4/2000, es la de hacer efectivo el derecho y
remover todos los obstaculos que existan para que el menor extranjero tutelado
conserve la documentacién que acredite su identidad, asi como la que certifique
su situacion en Espana.

Respecto del nombramiento del representante legal, del tutor, o a la deter-
minacién del acogimiento del menor extranjero, estas cuestiones quedan incluidas
en el ambito de aplicacion del Reglamento 2019/1111 o, en su caso, en el Conve-
nio de La Haya de 1996 sobre proteccién de menores. Por tanto, al menor que le
es de aplicacion la normativa de extranjeria, la de proteccidn internacional, tam-
bién se debe atender a lo dispuesto por el DIPr. en relacién con las concretas me-
didas de proteccién a adoptar (nombramiento de representante legal, de tutor,
acogimiento, etc.). Partiendo de este contexto, este entramado normativo ocasio-
na ciertas distorsiones en la practica: las ocasionadas por la distinta nocién de
«menor» en las legislaciones de extranjeria y de asilo y las ocasionadas por em-
plear distintas normas de atribucién de competencia para las cuestiones de DIPr.
(Chéliz Inglés, 2021. Requejo Isidro, 2015). Observamos, por tanto, una estrecha

vinculacion entre las reglas de Derecho privado y las de Derecho publico, solucio-
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nes que van a resultar aplicables en estas situaciones y que deben quedar coordi-
nadas en aras de garantizar una adecuada proteccién de los menores extranjeros
(Ruiz Sutil, 2022).

Para los que fueron tutelados y que dispongan de autorizacién de residencia,
cuando alcancen la mayoria de edad, éstos podran solicitar su renovacién en la
Oficina de Extranjeria donde haya fijado su residencia, durante los sesenta dias
naturales previos a la fecha de expiraciéon de su vigencia. La presentacion de la
solicitud en este plazo prorrogara la validez de la autorizacidn anterior hasta la
resolucion del procedimiento de renovaciéon (art. 197 RD 557/2011).

Durante la época COVID, la Secretaria de Estado de Migraciones, con el obje-
to de facilitar la inclusién de menores no acompafiados y jovenes tutelados al
mercado de trabajo, publicé la Instrucciéon de la DGM 1/202035, que permitid tra-
bajar a los menores sin familiares en los sistemas de proteccion, de entre 16 a 18
afios, para asi equipararlos con los demas jovenes de nuestro pais. En este tiempo,
también los jovenes de entre 18 a 21 afios con autorizacidn de residencia y trabajo
que fueron empleados en el sector agrario, se les podia conceder una autorizacion
de residencia de 2 afios renovables, con la posibilidad de obtener posteriormente
la de larga duracién (Instrucciones DGM 9/2020)3¢.

En la Ultima reforma del RD 557/2011, dirigida a los menores extranjeros no
acompafados y jovenes tutelados, se ha facilitado el acceso a la residencia durante
la minoria, ha asegurado que lleguen documentados a la mayoria de edad, ha am-
pliado la duracién de las residencias frente al régimen anterior. Ahora, conside-
ramos que los jovenes extutelados tienen un régimen propio de extranjeria, con
requisitos de renovacién mas ajustados a su realidad y con posibilidad de regula-
rizarse si tienen entre 18 y 23 anos, cuando éstos no pudieron acceder a la autori-
zacion de residencia o no pudieron renovarla, por los estrictos requisitos que exis-
tian con anterioridad. No obstante, atin quedan retos por conseguir, como es per-

mitirles acceder a la nacionalidad espafiola por residencia con un plazo mas redu-

% Consultar https://inclusion.seg-social.es/web/migraciones/instrucciones
% Consultar https://inclusion.seg-social.es/web/migraciones/instrucciones
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cido.

III. Acceso al procedimiento de asilo
II1.1. Solicitud de asilo por menores no acompafiados en Melilla

El sistema de asilo de la Convencion de Ginebra de 195137 garantizara la
proteccion internacional a la persona que huye de su pais de origen por temor
fundado a ser perseguida, evitando que sea devuelta a dicho territorio donde su
vida o su libertad estuvieran amenazadas, protegiéndola con principio de non-
refoulement. Segun el art. 1.2 de esta Convencion, los motivos de persecucién son
por raza, religidn, nacionalidad o pertenencia a determinado grupo social u opi-
niones politicas.

Respecto a la persecucion sufrida, las razones de la huida de los menores
pueden ser similares a las de los adultos, pero, en ocasiones, son propias de su
grupo, como cuando escapan del trabajo infantil, de la trata de menores o del ma-
trimonio forzado. Precisamente, las Directrices de ACNUR38 insisten en que hay
que tener en cuenta la educacion, el nivel de ingresos, por ejemplo, la situacion de
los menores sin hogar, el mayor riesgo, las mujeres jévenes embarazadas, etc...

Ademas, si el agente perseguidor no es el propio Estado, se requiere, para
ser reconocido como refugiado, que las autoridades estatales no quieran o no
puedan ofrecer la proteccion necesaria. Los menores se encuentran especialmente
en riesgo en relacion con agentes no estatales, tales como grupos armados, bandas
criminales, comunidades o sectas religiosas, empleadores sin escrupulos o sus
propios progenitores o familiares. Resulta esencial tener en cuenta las dificultades
que un menor puede tener para acceder a sus autoridades en busca de proteccidn,

el grado de credibilidad que las mismas puedan otorgar a sus alegaciones, su ca-

37 Instrumento de Adhesién de Espafia a la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha
en Ginebra el 28 de julio de 1951, y al Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, hecho en Nue-
va Yorkel 31 de enero de 1967, BOE niim. 252, de 21 de octubre de 1978

® Directrices de proteccién internacional: Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y
1(F) de la Convencién de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados,

HCR/GIP/09/08, de 22 de diciembre de 2009.
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pacidad para expresar y exteriorizar sus miedos y vivencias o la conciencia que
puedan tener de sus propios derechos. En ocasiones, los menores simplemente
abandonan su pais sin cuestionarse la posibilidad de adoptar otra alternativa. Es
posible, por ejemplo, que el menor tenga limitados conocimientos sobre la reali-
dad de su pais de origen o que sea incapaz de explicar las causas o el contexto en
el que se ha producido la persecucion sufrida o la que teme sufrir en caso de ser
devuelto a su pais de origen. Los menores pueden tener dificultades a la hora de
expresar sus miedos por diferentes motivos, tales como traumas, instrucciones
paternas, falta de educacion, temor de las autoridades de su pais de origen o de las
personas en posicién de poder sobre ellos a causa de posibles represalias. En oca-
siones han sido obligados a contar una historia falsa y sera dificil conseguir que
cambien su relato. La distorsion de la realidad o la omisién de informacién vital
son frecuentes y puede resultarles dificil diferenciar entre la realidad y la ficcion,
de forma que lo que podria ser considerado como una mentira en el caso de un
adulto no necesariamente lo es al tratarse de un menor. De esta forma, aunque la
edad no esta especificamente mencionada en la definicién de refugiado de la Con-
vencion de Ginebra, se trata de un factor decisivo a considerar para asegurar una
decisién adecuada en las solicitudes de Proteccién Internacional formuladas por
menores.

Si nos centramos en las solicitudes de proteccién internacional presentadas
en Melilla en 2022, se han registrado 708 en frontera y 2.303 en territorio meli-
llense3?. A raiz de la Instruccion de la Subsecretaria del Ministerio del Interior del
7 de junio de 2021, acerca de la tramitacion del procedimiento de proteccién in-
ternacional de solicitudes presentadas en las ciudades de Ceuta y Melilla, se auto-
rizaba, en aplicacion de lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Pro-
cedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas*?, a priorizar
la instruccion de las solicitudes de proteccion internacional presentadas en dichos

territorios. La aplicaciéon de estas medidas permitié obtener cifras récord en la

% Informe CEAR 2023, p. 92.
40 BOE nuim. 236, de 2 de octubre de 2015.
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formalizacion de solicitudes en ambas Ciudades Autonomas#l. Simultidneamente,
se puso en marcha un proceso de atencion especifica a los menores, todo ello de-
rivado de la crisis de mayo de 2021 en la frontera de Ceuta#2. A partir de estas si-
tuaciones, se ha autorizado la instruccién prioritaria de los expedientes de solici-
tantes mas vulnerables, particularmente nifios y nifias con antecedentes de malos
tratos o acoso, potenciales victimas de trata. Sin embargo, existen una serie de
efectos negativos en el acceso al asilo derivados de la activacién de relaciones en-
tre Espafia y Marruecos el 17 de mayo de 2022, ya que la apertura de las fronteras
terrestres ha supuesto que tinicamente accedan a territorio melillense las perso-
nas que disponen de un visado o permiso de residencia vigente, quedando sin
efecto la anterior exencion de visado para los residentes en la provincia vecina de
Nador#3. Esta intensificacion de los controles fronterizos melillenses viene favore-
ciendo la activacién de mafias de trafico de personas, provocando riesgos para la
vida de los inmigrantes que cruzan las fronteras, en particular para los menores
sin familias.

Técnicamente, si abordamos la solicitud de asilo en frontera, art. 21 de la Ley
12/2009 la concibe para cuando la persona no reuna los requisitos necesarios a la
hora de efectuar su entrada al territorio espafiol. Lo relevante de este procedi-
miento es que, tedricamente, las personas ain no han entrado, por lo tanto, deben
permanecer retenidas en unas dependencias habilitadas al efecto (art. 22) duran-
te al menos cuatro dias habiles que dispone la Administracién para dictar una re-
solucion que acuerde la (in)admisidn a tramite de la solicitud o la denegacion de
la solicitud de asilo. Ello puede alargarse mas aun si, antes de que la persona sea
devuelta, se planteara algin recurso contra la inadmision o la denegacion. Desde

una perspectiva juridica garantista, tal y como ha manifestado el Defensor del

M la puesta en marcha de esa Instruccién ha permitido aumentar la rapidez en la formalizacion de
las peticiones de asilo, tal y como se extrae del Informe de actividad de la OAR de 2021, en
https://www.interior.gob.es.

Vid. https://elpais.com/espana/2021-05-19/que-esta-pasando-en-ceuta-claves-de-la-crisis-
entre-espana-y-marruecos.html

Informe CEAR 23, p. 92
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Pueblo*4, resulta especialmente reprochable que, por un lado, se pueda entrar al
fondo de la solicitud en un plazo tan breve, sin apenas una instruccién, para ser
resuelta por personal que no siempre esta formado y, por el otro lado, es cuestio-
nable que una persona permanezca en situacion de retencién tantos dias, su-
perando incluso el limite constitucional de 72 horas maximas de detencion poli-
cial (Torres Rodriguez, 2023). En estos contextos fronterizos, las autoridades res-
ponsables de las solicitudes de asilo se muestren reticentes a la hora de otorgar
credibilidad al relato de estos solicitantes para admitir a tramite la solicitud de
asilo. A ello se une que, en gran medida, la intencién de los menores no acompa-
fados solicitantes de asilo es la de marcharse a otros paises europeos en busca de
refugio, cuestion que dificulta la busqueda de la autoridad responsable de la solici-
tud de asilo conforme al Reglamento de Dublin I1145.

Las dinamicas de las solicitudes de asilo en Melilla son diferentes, ya que el
acceso al sistema de asilo se produce en unas circunstancias muy extremas cuan-
do las personas llegan a través de la Frontera Sur, observando que las nacionali-
dades africanas son las que en mayor medida solicitan asilo en esta zona melillen-
se (Barbero Gonzalez, 2021). Si alli se formulan, existen numerosos obstaculos
derivados del férreo control policial del cruce de fronteras de forma irregular, del
rechazo en frontera o de las consecuencias de la contencién en centros de estancia

temporal4t. En cuanto al trato de los MENAS y la gestion de las fronteras terres-

44 Defensor del Pueblo, 2017: 32.

45 Reglamento (UE) n? 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013,
por el que se establecen los criterios y mecanismos para determinar el Estado miembro responsa-
ble del examen de una solicitud de proteccién internacional presentada en uno de los Estados
miembros por un tercer pais nacional o apatrida (refundiciéon), DOUE L 180/31, de 29 de junio de
2013.

46 Informe CEAR 2020, pp. 88 y ss. se declara que existe una practica consistente en mantener rete-
nidas mas tiempo a las personas que solicitan proteccion internacional en los CETI que a las perso-
nas a las que se les incoaba una orden de devolucidn. La alta discrecionalidad/arbitrariedad de la
Administracion a la hora de determinar los requisitos técnicos, los estatus juridicos y la documen-
tacion valida para el viaje a la peninsula han servido para que algunos colectivos hayan permaneci-
do atrapados en estos espacios. En este sentido, son ya varias las sentencias del Tribunal Supremo
que confirman -de «interés casacional»- que “cualquier persona que, habiendo solicitado protec-
cion internacional en Ceuta o Melilla, tiene derecho a la libertad de movimiento, y a fijar su residen-
cia en cualquier otra ciudad, sin que pueda limitarse dicho derecho por la Administracion por su
condicion de solicitante de la proteccidn internacional y siempre con la obligacién del solicitante de
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tres en Melilla, debemos prestar atencion a la practica del rechazo en frontera re-
cogida en la Disposicion Adicional Décima de la LO 4/2000 respecto de los meno-
res extranjeros (Ruiz Sutil, 2016; Espiniella Menéndez, 2016), ya que serian do-
blemente discriminados si esta figura se activara. Esencialmente, se incumpliria el
art. 5 de la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo*’, que
menciona de manera especifica la necesidad de “no devolucion”48, ya que los Esta-
dos miembros deben tener en cuenta primordialmente el interés superior del ni-
fo, la vida familia y su estado de salud. En este sentido, el Comité de los Derechos
del Nifio ha abordado los derechos de estos menores en numerosas observaciones
generales, aprobando un corpus de ineludible referencia para los Estados y las
entidades de ayuda a los refugiados y a los menores no acompaifiados (Pérez Sa-
lom, 2023). Asimismo, no se observaria lo dictado en el art. 35 de la LO 4/2000 y
en el art. 48 de la Ley 12/2009 dedicadas a los menores no acompafiados y el pro-
cedimiento a seguir cuando lleguen a territorio espaiol, debiendo adoptar medi-
das en estas especiales circunstancias. Con motivo de esta actuacion de «rechazo
en frontera» de nuestra LO 4/2000, los cuerpos y fuerzas de seguridad deberan

prestar especial atencidn a las categorias de personas especialmente vulnerables,

comunicar a la Administracién dicho cambio de domicilio”, como destaca, entre otras, la STS
173/2021, de 10 de febrero de 2021, que resuelve un caso en Melilla, recurso que fue promovido
or el Servicio Jesuita a Migrantes (SJM).

" Directiva 2008/115/ce del Parlamento europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008 rela-
tiva a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales
de terceros paises en situacion irregular, DOUE L 348/98, de 24 de diciembre de 2008.

Véase el art. 33 de la Convencién de Ginebra de 1951. En el ambito de la Unién Europea, se plas-
ma el principio de no devoluciéon en el art. 19.2 de la Carta de Derechos Fundamentales y el art. 5 de
la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, del
retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular. De hecho, la STEDH 13 de febre-
ro de 2020, caso N.D. y N.T. c. Espafia (demandas nums. 8675/15 y 8697/15) recuerda a Espaia,
pais que tiene fronteras exteriores de la UE, el deber de disponer de un acceso real y efectivo a los
procedimientos legales de entrada, para que todas las personas que se enfrenten a una persecucion,
con riesgo para su vida o integridad, y alcancen las fronteras puedan presentar una solicitud de
proteccidn, ex art. 3 CEDH, en condiciones tales que garanticen la tramitacion de la solicitud de
manera coherente con las normas internacionales y el propio Convenio europeo de derechos hu-
manos (§ 209). Y concluye que, si tales medios existen y son efectivos, los Estados «podran denegar
la entrada en su territorio a los extranjeros, incluidos los posibles solicitantes de asilo, que hayan
incumplido, sin razones convincentes [...], estas disposiciones al tratar de cruzar la frontera por un
lugar diferente no autorizado [...]» (§ 210). Se hace una apelacidn especifica a las necesidades de
proteccion de las personas especialmente vulnerables, como es el colectivo de menores no acom-
pafiados.
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entre las que se cuentan, con distinta proyeccion e intensidad, las que aparenten
manifiestamente ser menores de edad (sobre todo cuando vengan sin adultos que
los acompafien). Hay que cuidar la especial salvaguardia de los derechos recono-
cidos en el art. 3.1 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos del
nifo, ya que son personas encuadradas en la categoria de especialmente vulnera-
bles. Las consecuencias de una mala practica pueden llevar agravar los derechos
de estos colectivos, al impedirles el acceso al derecho de asilo previsto en el art.
13.4 CE. En su condicién de menores no acompaiados, el Comité de los Derechos
del nifio*? insiste en que si van a ser devueltos a Marruecos cuando han entrado a
través de la valla de Melilla, se debe escuchar previamente sus circunstancias per-
sonales para realizar una evaluacién previa sobre la existencia de un riesgo de
persecucion y/o dafio irreparables? si se perpetrara su deportacion a Marruecos.
En un contexto de migracion internacional y a la luz de la situacién de violencia
contra migrantes en la zona fronteriza y del maltrato que puedan sufrir, el Comité
considera que la necesaria apreciacion del eventual riesgo de dafio irreparable
para el nifio o nifia, teniendo en cuenta los arts. 3y 37 de la Convencién.

La llegada de menores extranjeros no acompafiados con necesidades de pro-
teccion internacional a la Ciudad Auténoma de Melilla agrava la delicada situacién
a la que se enfrenta su sistema de proteccién de menores. En particular, el art. 21
de la Directiva 2013/33/UE de condiciones de acogida®! enumeran, de manera no
exhaustiva, las personas con necesidades especiales>2, como son, entre otros los
menores, menores no acompanados. También la Directiva 2013/32/UE sobre

procedimientos de asilo>3 recoge en el art. 15.3. a) que las personas que llevan a

* Dictamen aprobado por el Comité en relacién con el Protocolo Facultativo de la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones respecto de la Comunica-
cion Num. 4/2016, CRC/C/80/D/4/2016.

Observacion General No 6 del Comité: Trato de los menores no acompafiados y separados de su
familia fuera de su pais de origen (CRC/GC/2005/6), parr. 27.
>l La Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la

que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccién internacional, DOUFE nim.
180, de 29 de junio de 2013.

°2 En este sentido, vid. F] 42 de la STS de 31 de marzo de 2014, REC: 2619/2013.
% Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre pro-
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cabo las entrevistas tengan las capacidades necesarias para “poder tener en cuen-
ta las circunstancias personales y generales que rodean la solicitud, incluidas las
raices culturales del solicitante, su género, su orientacién sexual, su identidad de
género o su vulnerabilidad”. El sistema espafiol, por su parte, establece un concep-
to de vulnerabilidad en el art. 46.3 de la Ley de Asilo, optando por un numerus
apertus, tales y como, por ejemplo, menores en familia o no acompafiados, perso-
nas con discapacidad, personas de edad avanzada, mujeres embarazadas, familias
monoparentales con menores de edad, personas que hayan padecido torturas,
violaciones u otras formas graves de violencia psicolégica o fisica o sexual y victi-
mas de trata de seres humanos (Garcia Ruiz, 2007). Por consiguiente, vistas las
consideraciones enmarcadas en las politicas de la UE y espafiolas en materia de
asilo®4, en los procedimientos de solicitud de proteccién internacional de los que
sean especialmente vulnerables, como los menores no acompafiados®5, se deben
adoptar medidas necesarias para otorgar un tratamiento diferenciado y especifi-
co.

Al identificarlos como menores no acompafiados solicitantes de proteccion
internacional, éstos seran remitidos a los servicios competentes en materia de
proteccion de menores, hecho que se pondra en conocimiento del Ministerio Fis-
cal. En este sentido, el Gobierno de Melilla ha ido desarrollando proyectos para la
integracion social y laboral de los menores extranjeros no acompanados con nece-
sidad de proteccién internacional y la posibilidad de su traslado a la peninsula.

Una vez formulada la solicitud de proteccion internacional y respetando el interés

cedimientos comunes para la concesién o la retirada de la proteccién internacional, DOUE num.
180, de 29 de junio de 2013.

AAVV., Colectivos vulnerables en el sistema de asilo. Una aproximacion a las necesidades de la
infancia, personas LGTBI+ y victimas de trata, en https://lamercedmigraciones.org/images/IMG-
lamerced/Noticias/Informe-PSR/INFORME_COLECTIVOS_VULNERABLES_18_12_19.pdf (consulta-
do el 3 de abril de 2023).
> Se consideran personas especialmente vulnerables, entre otros supuestos, los menores no acom-
pafiados, tal y como se sefiala en el Dictamen aprobado por el Comité en relaciéon con el Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los derechos del nifio relativo a un procedimiento de comunica-
ciones respecto de la Comunicacién n® 4/2016 (CRC/C/80/D/4/2016) o en el Dictamen aprobado
por el Comité en relacidon con el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los derechos del nifio
relativo a un procedimiento de comunicaciones respecto de la Comunicacion n? 11/2017

(CRC/C/79/D/11/2017).
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superior del menor, se viene garantizando que la recogida, el tratamiento y la co-
municacién de la informacién de forma confidencial referente a estas personas a
fin de no poner en peligro su seguridad, conforme a la disposiciéon 24.3 de la Di-
rectiva 2013/33/UE. Ademas, se debe iniciar rapidamente la busqueda de los
miembros de la familia de estos nifios con la asistencia, en su caso, de las organi-
zaciones internacionales u otras entidades competentes, salvo que el motivo de
persecucion venga relacionado con su familia.

En todo caso, contemplamos que la legislacion espafiola relativa a la protec-
cion internacional aplicable a los menores extranjeros no acompafiados esta for-
mulada para casos genéricos de adultos y no se contempla un cuerpo especifico
para este colectivo. Existen disposiciones sueltas que aluden a los mismos, como
por ejemplo cuando se dispone que es posible acogerse al procedimiento de ur-
gencia del art. 25.1.b) Ley 12/2009, siempre que no vaya en detrimento de un es-
tudio en profundidad de la solicitud y que cumpla los principios de calidad, justi-
cia y eficacia, por lo que la Administraciéon debe mostrar la necesaria flexibilidad.
No obstante, echamos en falta un estatuto del menor solicitante de asilo que con-
temple, entre otras cuestiones, aquellas situaciones en los que el menor alcanza la
mayoria de edad durante el transcurso de la tramitacién de su expediente, pues
era un nifio en el momento de producirse los hechos que provocaron su temor a
sufrir persecucion y su consiguiente salida del pais. Desde la perspectiva del AC-
NUR?>¢, el menor que alcance la mayoria de edad durante la tramitacién de su ex-
pediente de asilo, el estudio de su solicitud debe ser desde el prisma de su minoria
de edad, pues la persecucion se produjo durante la misma.

Para evitar resultados negativos en dichos procedimientos, si se llegara a re-
formar la normativa de asilo en nuestro pais, se deberia implantar especificamen-
te las cuestiones relativas al nombramiento de un tutor o representante del menor
sin familia conforme a la correspondiente legislaciéon de DIPr. La representacion

legal del colectivo constituye una garantia procesal significativa para el respeto

56 ;. . . S . L. . L . .
Véase sus Directrices de proteccion internacional: Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos

1(A)2 y 1(F) de la Convencion de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugia-
dos, HCR/GIP/09/08, de 22 de diciembre de 2009, puntos 76 y siguientes.
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del interés superior del menor no acompafiado en los procedimientos de solicitu-
des de asilo, tal y como viene contemplando la normativa internacional al respec-
to. En tal sentido, el art. 7 de la Directiva 2013/32/UE57 insiste que, para la forma-
lizacion del procedimiento de asilo por menores de edad acompafiados, éstos de-
ben comparecer con su representante legal. Esta representacion debe efectuarse
por la persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela, debidamente acre-
ditada; o por la persona que presente un poder notarial en el que el padre, madre,
tutor o curador le otorgue la correspondiente autorizacion. Por consiguiente, a la
vista la situacion y la imposibilidad de proceder de este modo, la Oficina de Asilo y
Refugio espafnola esta valorando las distintas posibilidades que permite la norma-
tiva vigente para que, de forma inmediata, sean nombrados los representantes de
estos menores. En particular, para que actien en su nombre y les asista en el exa-
men de la solicitud de protecciéon internacional>8. La recomendacion del Defensor
del Pueblo en este sentido indica que, aunque no tengan representante legal, en
aplicacion del art. 7 de la Directiva 2013/32/UE>% y del art. 3 de la Ley 39/2015,

de 1 de octubre®? se formalice en todo caso la peticion de asilo. La infancia necesi-

> Que dispone que los Estados miembros garantizaran que el menor tenga derecho a formular una
solicitud de proteccién internacional bien en su propio nombre, si tiene capacidad juridica para
actuar en procedimientos con arreglo al Derecho del Estado miembro de que se trate, bien a través
de sus padres u otros familiares adultos, o de un adulto responsable de €], en virtud de la legislacion
o los usos y costumbres nacionales del Estado miembro de que se trate, o a través de un represen-
tante. El apartado 5 del citado articulo establece que los Estados miembros podran determinar en
su legislacion nacional, entre otros, los casos en que un menor puede formular una solicitud en su
Egopio nombre.

En caso de indocumentados, el art. 211.3 del RD 557/2011 se dispone que para acceder a la cé-
dula de inscripcion, debe acreditar por el interesado ante el notario la ausencia de documento ori-
ginal de identificacién, ya que no pudo ser documentado por la misién diplomatica u oficina consu-
lar correspondiente mediante acta notarial. Precisamente el Reglamento Notarial, en su art. 163,
permite la comparecencia ante notario sin aportar documento de identidad, cuando manifieste
carecer del mismo y que la finalidad del documento otorgado sea exclusiva y precisamente la de
hacer manifestaciones u otorgar poderes en relacién con un expediente administrativo o judicial de
asilo, acogida de refugiados, repatriaciéon u otro similar, siempre que quede constancia de la huella
digital y de fotografia del compareciente.

® Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre pro-
cedimientos comunes para la concesién o la retirada de la protecciéon internacional, DOUE num.
180, de 29 de junio de 2013.

El art. 3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (BOE num. 236, de 02 de octubre de 2015), dispone que tendran capaci-
dad de obrar ante las administraciones publicas “Los menores de edad para el ejercicio y defensa de
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tada de proteccidn internacional debe tener los mismos derechos que un adulto
para presentar su solicitud de asilo si se estima que en funcién de la edad y grado
de madurez pueden efectuarla, con independencia de que posteriormente se
complete su capacidad de obrar. Si no fuese asi, se le impedia acceder a la protec-
cion legal correspondiente o, incluso, no podrian acogerse a los mecanismos para
la deteccidn, identificacion y proteccion de las victimas de trata que accedan a te-
rritorio espafiol por puesto no habilitado (Fabrega Ruiz, 2011; Alcazar Higueras y
Fabrega Ruiz, 2021). En este sentido, recordamos que los menores solicitantes de
proteccion internacional que hayan sido victimas de cualquier forma de abuso,
negligencia, explotacion, tortura, trato cruel, inhumano, o degradante, o que hayan
sido victimas de conflictos armados deben recibir la asistencia sanitaria y psicol 6-
gica adecuada y la asistencia cualificada que precisen (Durdn Ruiz, 2011).

En suma, debemos insistir que estos problemas juridicos originados por la
ausencia de representante legal se solucionarian si se proyectara y se aprobara
legislativamente un cuerpo normativo claro y eficaz sobre la proteccion en Espana
de los menores extranjeros no acompanados. La situacién especialmente delicada
de éstos ante su llegada a Melilla evidencia que el acceso al sistema de protecciéon
internacional tiene fisuras, aunque somos conscientes de las dificultades y la su-
peracion de los numerosos obstaculos por los agentes implicados en estos asun-

tos.

I11.2. Refugio, proteccion subsidiaria o razones humanitarias: tres figuras de la pro-

teccion internacional

La resolucion favorable a la peticidon de proteccion internacional solicitada
por el menor extranjero no acompafiado conlleva el reconocimiento de la condi-
cion de refugiado (art. 36 Ley 12/2009), conforme a la Convenciéon de Ginebra

sobre el Estatuto de Refugiados de 1951. Esta solucion supone un nivel de protec-

aquellos de sus derechos e intereses cuya actuacion esté permitida por el ordenamiento juridico sin
la asistencia de la persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela. Se exceptta el supuesto
de los menores incapacitados, cuando la extension de la incapacitacion afecte al ejercicio y defensa
de los derechos o intereses de que se trate”.
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cion alta para el menor solicitante de asilo.

No obstante, el interesado podria ser beneficiario de una proteccién subsi-
diaria en aquellos casos en los que las autoridades espafiolas consideren que, a
pesar de no reunir los requisitos para ser reconocido como refugiado porque la
persecucion no se ha podido demostrar que es individual, entre otras cuestiones,
puede que existan motivos fundados para suponer que si retornase a su pais de
origen se enfrentaria a un riesgo real de sufrir dafos graves descritos en el art. 10
de la Ley 12/2009%1 (Torres Rodriguez, 2023). Esta categoria juridica es de crea-
cion europea®?, implementada por nuestra la Ley 12/2009. Para entender tal ne-
cesidad, los riesgos expresados en el citado art. 10 deben de afectar de forma di-
recta a la persona solicitante de proteccion internacional, tal y como aclara la ju-
risprudencia espafiola®3. De hecho, la practica jurisprudencial establece que “para
valorar la procedencia de la proteccion subsidiaria habra que ponderar no tanto la

credibilidad de su relato®4, sino ademas la situacion de su pais de origen y el ries-

61 Sobre dicha definicién véase, entre otras, la STS n? 5515/2016, de 19 de diciembre de 2016,
ECLLI:ES:TS:2016:5515, en https://www.poderjudicial.es/
%2 En el marco europeo, la Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
diciembre de 2011, por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimien-
to de nacionales de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccién internacional (de-
nominada Directiva de reconocimiento). El sistema de asilo europeo, ademas, se complementa con
la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de 2013 sobre pro-
cedimientos comunes para la concesién o la retirada de la proteccién internacional (conocida como
Directiva de procedimiento) y con la Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de junio de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de protec-
cion internacional (llamada Directiva de acogida).

3 Cfr. F] 42 de la SAN 599/2023, de 20 de febrero de 2023, ECLL:ES:AN:2023:599, en
https://www.poderjudicial.es/.

Segtin el ACNUR, «la credibilidad se establece cuando el solicitante ha presentado una solicitud
coherente y verosimil, que no contradice hechos de conocimiento publico y que, por lo tanto, en su
conjunto, puede resultar creible», en ACNUR (16 de diciembre de 1998). Nota sobre la Carga y el
Mérito de la Prueba en las Solicitudes de Asilo, punto 11, disponible en
https://www.refworld.org/cgi-
bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=595a2a3811. De esta definicién se des-
prende que estos criterios corresponden a uno de los requisitos acumulativos previstos en el ar-
ticulo 4, apartado 5, de la Directiva 2004 /83 del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se esta-
blecen normas minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales
de terceros paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de protecciéon
internacional y al contenido de la proteccion concedida. A saber, se exige que «las declaraciones del
solicitante se consideren coherentes y verosimiles y no contradigan la informacién especifica de
caracter general disponible que sea pertinente para su caso» [articulo 4, apartado 5, letra c)]. Se
deduce de ello que este criterio debe ser apreciado por la autoridad decisoria en el marco de su
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go de sufrir alguno de los dafos graves mencionados en el art. 10 de la Ley de Asi-
10765,

La cobertura en materia de residencia y trabajo que se otorga con la conce-
sién de la proteccion subsidiaria es similar a la que corresponde al estatuto de
refugiado, tal y como reconoce la Exposiciéon de Motivos de la Ley de Asilo. De he-
cho, a los refugiados y a las personas beneficiarias de proteccion subsidiaria que
se encuentren en territorio espafiol y que se les haya otorgado el respectivo esta-
tuto se les dispensa una autorizacidn de residencia de larga duracién para residir
y trabajar en Espafa indefinidamente en las mismas condiciones que los espafio-
les (32.3.bis LO 4/2000). Y es que la proteccion concedida con el estatuto de refu-
giado y con la proteccién subsidiaria se equipara en la legislacion de asilo y con-
fiere a la persona beneficiaria los derechos enunciados en el art. 36 de la Ley
12/20009.

Cuando no cabe otorgar el estatuto de refugiada ni es posible conseguir la
proteccion subsidiaria para los menores no acompafiados que tengan temor a su-
frir daflos graves si éstos regresaran a su pais de origen, subsidiariamente se po-

dra conceder una autorizacion de residencia por razones humanitarias®®. Esta so-

obligacidn de efectuar una evaluacion individual de una solicitud de proteccién internacional te-
niendo en cuenta, en especial, la situacién particular y las circunstancias personales del solicitante,
con arreglo al articulo 4, apartado 3, letra c), de dicha Directiva. En este sentido, es preciso observar
que el Tribunal de Justicia ya ha recordado la exigencia que se impone a las autoridades competen-
tes, con arreglo al articulo 13, apartado 3, letra a), de la Directiva 2005/85, donde se establece los
requisitos de una audiencia personal. En consecuencia, los Estados miembros deben asegurar que
la persona que vaya a celebrar la audiencia sea suficientemente competente y que los solicitantes
puedan acceder a los servicios de un intérprete que les brinde asistencia. Ademas, segtn el articulo
4, apartado 3, de la Directiva 2004/83, se ha de celebrar la audiencia teniendo en cuenta las cir-
cunstancias personales o generales que rodean la solicitud, incluida la vulnerabilidad del solicitan-
te, y de efectuar de manera individual una evaluacién de dicha solicitud teniendo en cuenta la situa-
cion particular y las circunstancias personales de cada solicitante. Sentencia de 2 de diciembre de
2014, A y otros (C-148/13 a C-150/13, EU:C:2014:2406), apartado 70). Mas sobre el tema, vid. las
Conclusiones del Abogado General, el Sr. Maciej Szpunar, presentadas el 16 de febrero de 2023
sobre el Asunto C-756/21.

STS 4608/2015, de 4 de noviembre de 2015, ECLL:ES:TS:2015:4608, en
https://www.poderjudicial.es/.

Sobre las autorizaciones de residencia por razones humanitarias ha tenido ocasién de pronun-
ciarse el Tribunal Supremo en su sentencia de 3 de marzo de 2020 (casaciéon 868/2019), que dis-
tingue la existencia de un régimen general y un régimen especial. Ademas, segun la STJUE de 23 de
mayo de 2019, Bilali, C-720/17, apartado 61), de la lectura del art. 2, letra h), in fine, de la Directiva
2011 de requisitos, se desprende que no se opone a que una persona solicite protecciéon en el marco

93
INVESTIGACIONES | Ruiz Sutil, Las vulnerabilidades de la infancia extranjera sin fami-
lia...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 32, junio - noviembre 2024, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 61-100

lucion queda enmarcada en los arts. 37 de la Ley 12/2009 y el 125 del RD
557/2011, consistente en una autorizacién de residencia en Espafia, otorgada por
parte de Ministro de Interior a aquellas personas cuya solicitud de estatuto de
refugiado o proteccién subsidiaria han sido denegadas. Por tanto, siempre que el
Ministro del Interior la autorice, a propuesta de la Comisién Interministerial de
Asilo y Refugio®’, esta autorizacion de residencia también vendra aparejada con
una autorizacion de trabajo (art. 129.1. 22 RD 557/2011).

A través de la diferente perspectiva de examen y valoracion de las circuns-
tancias concurrentes que ha de emplearse en cada categoria®®, se puede llegar a
reconocer a alguna de las figuras de la proteccién internacional, incluso una auto-
rizacion de permanencia por razones de proteccién en estas especiales circuns-
tancias. En estas decisiones, la jurisprudencia establece que “...conviene dejar sen-
tado que la peticion de permanencia en Espafia por razones humanitarias, en el
contexto de una peticién de asilo, no puede convertirse en un mecanismo para
eludir el cumplimiento de las previsiones en materia de extranjeria ni para esqui-
var de las resoluciones administrativas firmes dictadas en los procedimientos de
expulsion...”®?. En todo caso, la residencia por razones humanitarias puede ser
concedida sobre la base de los concretos escenarios del solicitante de asilo, como
es el caso de un menor de edad no acompanado, en conexién con el estudio de sus
circunstancias personales y la degradacion o el empeoramiento que le supondria
su vuelta al Estado de origen. Segun los términos establecidos en la jurispruden-
cia, cuando se interprete la expresion razones humanitarias, éstas deben ser sufi-

cientemente precisas en relacién con la situacion personal de la interesada o del

de “otra clase de proteccion” que esté fuera de su ambito de aplicacion. De hecho, esta Directiva
admite que los Estados miembros de acogida puedan conceder, en virtud de su Derecho nacional,
una proteccion nacional que permita a las personas excluidas del estatuto de proteccion subsidiaria
permanecer en el territorio del Estado miembro de que se trate, aunque quede fuera del sistema de
proteccion internacional. En mismo sentido, el F] 52 de la SAN 282/2021, de 27 de enero de 2021,
ECLI:ES:AN:2021:282, en https://www.poderjudicial.es/

’ También se puede conceder en los supuestos regulados por la normativa sobre protecciéon tem-

poral en caso de afluencia masiva de personas desplazadas (art. 37.b de la Ley 12/2009, en cone-
xion con el art. 125 del RD 557/2011).

%8 Sobre el tema véase SAN del 5 de mayo de 2021, REC:599/2019.
15 3836/2016 de 26 de julio de 2016, ECLI:ES:TS:2016:3836, en https://www.poderjudicial.es/
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pais de origen o procedencia??.

En definitiva, a pesar de que la realidad de las personas menores extranjeras
no acompafiadas necesitadas de proteccidon internacional sea extremadamente
compleja, tal y como declara ACNUR, se debe procurar a esta infancia el derecho a

vivir en un lugar seguro.

IV. A modo de conclusiones

En este trabajo se han indicado la complejidad de enlazar las respuestas de
unas legislaciones restrictivas de derechos, como es la de extranjeria y la del asilo
en el sistema espafiol, con otra normativa promotora de los mismos, como es la de
protecciéon de la infancia, lo que genera una practica compleja en el trato a los me-
nores extranjeros que llegan solos a la frontera de Melilla. La titularidad de sus
derechos esta constantemente puesta en duda y no siempre existe una actuacion
por parte de las diferentes administraciones que hagan prevalecer el interés supe-
rior del menor de este colectivo. En concreto, estos puntos de friccién estan, por
ejemplo, en la practica de los rechazos en frontera y el respeto a los derechos fun-
damentales de estas personas menores; en el modo en que se aplican las pruebas
de determinacion de la edad o en los retrasos o ausencias a la hora de nombrar el
representante legal, figura determinante en las tramitaciones de la autorizacion
de residencia y a la largo del proceso de solicitud de asilo. Estas carencias afectan
a los MENAS, al otorgarles respuestas inadecuadas o discriminatorias, pero tam-
bién perjudica de forma global a la politica migratoria de la UE.

En este contexto, las principales preocupaciones en la materia de menores

70 Cfr. La STS 3836/2016 (Sala de lo Contencioso, Secciéon 3) de 26 de julio de 2016; la STS
1884/2019, de 10 de junio de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:1884), en https://www.poderjudicial.es/ ,
donde rechaza otorgar las razones humanitarias en esta solicitud, ya que se reiteran los hechos por
los que se solicita el asilo y la proteccidn subsidiaria y se advierte de la improcedencia, ya que se
hizo en el suplico del escrito de interposicién insta ex novo con el caracter subsidiario a una hipoté-
tica desestimacion de su pretension principal (reconocimiento del estatuto de refugiado o, en su
caso, de una concesién de la proteccion subsidiaria). Ademas, se afiade que las razones alegadas
para la autorizacién de residencia por razones humanitarias no difieren de las esgrimidas para la
solicitud de asilo y de proteccion subsidiaria.
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extranjeros no acompafiados tienen que ver con el acceso a los diversos procedi-
mientos, especialmente cuando se inician en los puestos fronterizos, tal y como
sucede en el caso de Melilla. Cuando se identifica a una persona en situacion de
vulnerabilidad hemos comprobado que una de las primeras cuestiones a valorar
es su edad.

Esta cuestion tiene una importancia fundamental, dado que el resultado de
tal prueba determina si dicha persona tendrd derecho a la proteccién nacional
como menor y el disfrute de los derechos contenidos en la Convencion de los de-
rechos del nifio o, en su caso, sera excluido de dicho amparo. Mientras dichos pro-
cesos siguen abiertos, debera darse a la persona el beneficio de la duda y tratarla
como un nifio o nifia. A pesar de que estas pruebas se contemplen en la legislaciéon
espafiola como un mecanismo formal de identificaciéon de la edad, en la practica
siguen generando controversias y preocupacion entre los profesionales, pues en
ocasiones se impiden el efectivo ejercicio de los derechos del nio, tal y como ocu-
rre con el acceso al asilo.

En el marco del Derecho de extranjeria, hemos destacado el impacto de lare-
forma del RLOE relativa al régimen juridico de las personas extranjeras menores
no acompafadas y a las personas extuteladas entre 18 y 23 afios. El propdsito de
estas modificaciones fue favorecer la integracion de este colectivo y evitar la irre-
gularidad sobrevenida al cumplir la mayoria de edad. No obstante, proponemos
que hay que ir hacia un verdadero estatuto del menor extranjero no acompanado,
en el que consten las respuestas juridicas a las distintas situaciones planteadas. Y
es que no basta con que la protecciéon del menor se reconozca en textos normati-
vos, sino que resulta primordial que existan medios efectivos para ello en cada
una de las etapas que pueden suscitarse.

Desde el derecho de asilo, las circunstancias en las que se encuentran los ni-
nos, nifias y adolescentes extranjeros no acompafados en situaciones fronterizas
vienen ocasionando ciertos vacios administrativos desde la perspectiva de la pro-
teccién internacional. En este trabajo hemos tratado de valorar los distintos esce-

narios en los que se han de apuntar las salvaguardias en relacién con los solicitan-
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tes de asilo que tienen necesidades especiales de proteccion, como sucede cuando
la persona menor proviene de un territorio en el que existe un riesgo de persecu-
cion. También se deben de extremar las cautelas cuando éstos pueden ser poten-
ciales victimas de la trata de seres humanos. Los fallos en los mecanismos forma-
les de identificacion de dichas vulnerabilidades amenazan al sistema de asilo es-
pafiol y europeo.

En definitiva, el centro de las respuestas a la problemadtica descrita debe sus-
tentarse en el interés superior de los nifios sin familiares que llegan a nuestras
fronteras, tal y como sucede en la Ciudad Auténoma de Melilla, soluciones que
avalen la seguridad y la proteccidn de este colectivo en estas especiales circuns-

tancias.
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Resumen: Todo nifio, nifia y adolescente tiene derecho a mantener, de forma
periddica, relaciones personales y contactos directos con sus progenitores,
aunque estos vivan en un pais distinto al de su residencia habitual, a menos
que ello resulte contrario a su interés. No obstante, en supuestos
transfronterizos la concesion y el ejercicio de este derecho puede poner en
peligro al menor que ha vivido episodios de violencia intrafamiliar. Es estos
casos es necesario contar con un marco juridico adecuado que proteja el
“interés superior del menor” y lo salvaguarde del progenitor maltratador. En
el presente estudio nos proponemos analizar en qué medida la normativa de
Derecho internacional privado y, en particular, la normativa institucional que
regula el reconocimiento y la ejecucion de las decisiones dictadas en el
ambito europeo aplican el Gender Mainstreaming en este ambito.
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Abstract: Every child and adolescent have the right to maintain, on a regular
basis, personal relations and direct contact with his or her parents, even if
they live in a country other than the country of habitual residence, unless it is
contrary to his or her best interests. In cross-border cases, however, the
granting and exercise of this right may endanger the child who has
experienced domestic violence. In such cases an adequate legal framework is
necessary to protect the "best interests of the child" and to safeguard the
child from the abusive parent. In the present study, we therefore set out to
analyse the extent to which the rules of private international law and, in
particular, the institutional rules governing the recognition and enforcement
of decisions handed down at the European level apply Gender Mainstreaming
in this area.
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El impacto de la violencia intrafamiliar en el ejercicio del
derecho de visita transfronterizo en la Unidn Europea: éuna
oportunidad perdida?*

Nuria Marchal Escalona

I. Introduccién

Todo nifio, nifia y adolescente tiene derecho a mantener, de forma periddica,
relaciones personales y contactos directos con sus progenitores, aun cuando vivan
en paises distintos. Asi lo establecen, entre otros instrumentos legales, el
Convenio de Naciones Unidas de los Derechos del nifio (en adelante, CNUDN?), la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en adelante, CDFUE3)* y

el Convenio el Convenio Europeo de Protecciéon de los Derechos Humanos y de las

'Este estudio ha sido elaborado en el marco del Proyecto Interinstitucional otorgado por la
Secretaria de Investigacidon de la Universidad Siglo 21 de Cérdoba (Argentina) titulado: “Aspectos
internacionales en la proteccién de las personas migrantes y refugiadas: la transversalidad de la
perspectiva de género”. IP. Carmen Ruiz Sutil (Universidad de Granada) y Candela Villegas
(Universidad el Siglo 21. Argentina).

? BOE ntim. 313, 31 de diciembre de 1990.

* DOUE ntm. 364, 18 de diciembre de 2000.

* De hecho, para el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea (en adelante, TJUE), una medida que
impida al nifio mantener una relacién personal periddica y un contacto directo con ambos
progenitores solo puede justificarse por el “interés del menor”. En este sentido se pronuncié en el
As. C-403/09 PPU, Jjasna Deticek contra Maurizio Sgueglia, el 23 de diciembre de 2009
(ECLI:EU:C:2009:810).
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Libertades Fundamentales (4 noviembre 1950, con protocolos posteriores®), cuyo
art. 8 protege “la vida privada y familiar”¢. Ello contribuye, sin duda alguna, al
desarrollo de la personalidad afectiva de los nifios, nifias y adolescentes, a su
formacion como persona y a su equilibrio psiquico y afectivo. No obstante,
también es cierto que este derecho no es absoluto. Su ejercicio debe ser denegado,
limitado e, incluso, suspendido, en caso de peligrar la integridad fisica y/o
psiquica del menor, en particular, en los casos en los que el menor ha sufrido
episodios de violencia intrafamiliar. En tales casos, debe procurarse poner a los
nifios, niflas y adolescentes a salvo del progenitor maltratador.

El hecho de que, aun existiendo riesgo para el menor, este deba mantener
relaciones personales con el progenitor maltratador, evidencia la falta de
sensibilidad en clave de género. Hay que tener en cuenta que los nifos, nifias y
adolescentes deben ser considerados victimas de violencia intrafamiliar, y como
victimas que son, deben ser protegidos (Sales Pallares Y Marullo, 2019-2020). En
este contexto, resulta preciso preguntarse por los mecanismos que existen en el
ambito en el europeo para garantizar la protecciéon del menor en el ejercicio de
este derecho en los supuestos transfronterizos. Se trata de analizar en qué medida

los principales instrumentos europeos de Derecho de familia protegen a los nifios,

> BOE ntm. de 10 octubre 1979. Este precepto ha sido interpretado en numerosas ocasiones por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH). Para este Tribunal, el derecho de los
nifios, nifias y adolescentes a mantener contacto personal entre padres e hijos afecta a la vida
familiar, y se ve vulnerado cuando se impide a su titular el disfrute de tales relaciones. Aunque
también admite que este derecho puede limitarse en atencién al interés superior del nifio. De
hecho, TEDH se ha referido expresa o implicitamente al interés superior del nifio en este contexto.
Mencién especial merece sentencia dictada por este Tribunal el 10 de noviembre de 2022, en el
Asunto IM et autres c. Italia (apelacion n. 25426/20), donde se conden6 a Italia por no permitir la
celebracion de encuentros de dos nifios con su padre, separado de su madre, que habia demostrado
ser especialmente violento.

® También proclaman este derecho tanto el Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de
los Nifios, hecho en Estrasburgo el 25 de enero de 1996 (BOEnum. 45, de 21 de febrero de 201),
que considera a los progenitores como titulares de la responsabilidad parental y, por ende, del
derecho de visita (art. 2), como el Convenio del Consejo de Europa sobre las relaciones personales
del menor, hecho en Estrasburgo el 15 de mayo de 2003. Este ultimo Convenio reconoce
expresamente el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a mantener relaciones personales no
solo con sus padres, sino también con otras personas relacionadas con ellos por vinculos familiares.
Se trata de una norma en la que se establecen soluciones especialmente ttiles y facilitadoras de las
relaciones personales transfronterizas de los nifios, nifias y adolescentes, ofreciendo medidas de
proteccién y garantias necesarias para garantizar que las resoluciones relativas a las relaciones
personales sean efectivamente aplicadas (art. 9), por lo que seria conveniente que Espafia, asi como
los paises de la Unién Europea sopesaran su ratificacion.

103
INVESTIGACIONES | Marchal Escalona, El impacto de la violencia intrafamiliar en el...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 32, junio - noviembre 2024, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 101-123

nifias y adolescentes menor en supuestos de violencia intrafamiliar, lo que nos
servira, en su caso, para identificar las deficiencias que tales normas presentan y
proponer las soluciones mas razonables y adecuadas en aras del “interés del
menor”. Conviene advertir que nos ocuparemos, fundamentalmente, de concretar
si las decisiones adoptadas en un Estado miembro de la Unién Europea (en
adelante, UE) atribuyendo el ejercicio de este derecho al progenitor maltratador
pueden ser reconocidas y ejecutadas en otro Estado miembro. Y, en su caso,
concretar si el ejercicio transfronterizo del derecho estd rodeado de las medidas
necesarias para asegurar la proteccion efectiva del menor?. Para ello, valoraremos
en qué medida las normas de Derecho internacional privado (en adelante, DIPr.)
aplican en este ambito el Gender Mainstreaming (Ortega Giménez, 2008; Rueda

Valdivia, 2008; Espinosa Calabuig, 2019; Ruiz Sutil, 2020).

II. El menor como categoria autdnoma de victima de violencia intrafamiliar

La lucha contra la violencia intrafamiliar en la infancia es un imperativo de
Derechos Humanos. La CNUDN, sus protocolos facultativos, asi como Ila
Observacién General nimero 13, de 2011 sobre el derecho del nifio y la nifia a no
ser objeto de ninguna forma de violencia®8, han expresado su preocupacién por el
impacto que las distintas formas de violencia pueden tener en su desarrollo
integral (Ruiz Sutil, 2019). La violencia intrafamiliar alcanza en Europa
dimensiones epidémicas. Razon de mas para convertir su erradicacion en objetivo
europeo de primer nivel. Se precisa construir un espacio viable de convivencia,
donde la ciudadania disfrute de una vida libre de amenazas o violencia
intrafamiliar, alejada de discriminaciones en general y de las motivadas por
razones de género en particular. Una violencia intrafamiliar que no solo afecta a
un gran numero de mujeres, sino que también actda directa o indirectamente

sobre los hijos. Ante esta realidad, la UE no ha permanecido impasible y, aunque

" En Espaifia, el principio del Gender mainstreaming como clave para conformar un nuevo Derecho
se implant6 en el art. 15 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres (BOEntim. 71, de 23 de marzo de 2007).

8 https://www.refworld.org.es/publisher,CRC,GENERAL, 4e6da4d32,0.html.
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no cuenta con una base legal especifica para actuar en el area de la violencia
intrafamiliar, ello no ha sido un obstaculo para luchar contra esta lacra, en tanto
que elemento necesario para promover un espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia. Con ese espiritu, se han adoptado diversos instrumentos normativos en
los que ha quedado plasmada la necesidad de dispensar una proteccion especifica
a los nifios, nifias y adolescentes expuestos a la violencia intrafamiliar, como asfi se
ha evidenciado en la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los
derechos, el apoyo y la proteccidn de las victimas de delitos?; el Considerando K
de la Resolucion del Parlamento Europeo, de 25 de febrero de 2014, sobre
recomendaciones destinadas a la comisién sobre la lucha contra la violencia
intrafamiliar ejercida sobre las mujeres?9, asi como en la Directiva 2011/99/EU,
sobre la Orden Europea de Proteccionl! y el Reglamento 606/2013 relativo al
reconocimiento mutuo de medidas de proteccién en materia civill2. En los ultimos
tiempos, cabe destacar la Resolucion del Parlamento Europeo, de 6 de octubre de
2021, sobre el impacto de la violencia intrafamiliar y del derecho de custodia en
las mujeres y los nifios!3, donde reconoce que en algunos Estados miembros, a
menudo se pasa por alto la violencia intrafamiliar e insiste en que los tribunales
de los Estados miembros deben garantizar que su decisién en temas como la
guarda, custodia y derecho de visita se tome con arreglo al principio de “interés
superior del menor”, lo cual implica escucharlo, contar con la participacién de

todos los servicios pertinentes, proporcionar asistencia psicolégica, etc14.

° DOUE L. 315, de 14 de noviembre de 2012. Esta Directiva fue incorporada al ordenamiento
espafiol en la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito (BOE nim.
101, de 28 de abrilde 2015).

% DOUE C 285, de 20 de agosto de 2017.

"' DOUEL 338, de 21 de noviembre de 2011. Espafa incorporé su texto en la Ley 23/2014, de 20 de
noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea (B OF niim. 282,
de 21 de noviembre de 2014).

> DOUE L 184, de 29 de junio de 2013. Ambos instrumentos, a través del principio de
reconocimiento mutuo, garantizan el reconocimiento y ejecucion en todo el territorio de la Unién
de las medidas de proteccion otorgadas a las victimas en un Estado miembro (AA. VV., 2019).

B https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0406_ES.html.

“ El 8 de marzo de 2022, la Comisién Europea presento el texto de una propuesta de Directiva
sobre la lucha contra la violencia intrafamiliar contra las mujeres y la violencia intrafamiliar cuyo
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A estas iniciativas hay que afadir el Convenio de Estambul sobre sobre
prevenciéon y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica de
11 de mayo de 2019 (en adelante Convenio, de Estambul’®), donde se reconoce
que los nifios, nifias y adolescentes son victimas de violencia intrafamiliar. A tales
efectos, obliga a los Estados contratantes -entre ellos Espafial®- a protegerlos
adoptando las medidas necesarias!’. En particular, el art. 31 del Convenio de
Estambul establece la obligacion a los Estados parte de:

“[...] adoptar las medidas legislativas u otras necesarias para que, en el momento
de estipular los derechos de custodia y visita relativos a los hijos, se tengan en
cuenta los incidentes de violencia intrafamiliar incluidos en el ambito de
aplicacidn del presente Convenio. Asi mismo, estan obligados a adoptar todas las
medidas legislativas u otras necesarias para que el ejercicio de ningin derecho de
visita o custodia ponga en peligro los derechos y la seguridad de la victima y de
los nifios”.

De este modo, el Convenio de Estambul, vinculante para las autoridades
espafiolas, obliga a la vigilancia de la perspectiva género en este dmbito18. Un
derecho donde, como acabamos de exponer, el “interés del menor”1? es crucial al

ser capaz de limitar, condicionar e, incluso, negar el disfrute del ejercicio a tener

contacto con sus progenitores. De hecho, a nuestro modo de ver, el cumplimiento

objeto es garantizar un nivel minimo de proteccién contra este tipo de violencia intrafamiliar en
toda la UE (COM/2022/105 final). Asi pues, para garantizar la seguridad de los nifios, nifias y
adolescentes durante posibles visitas del autor o el sospechoso de un delito que ostente la patria
potestad con derecho de visita, obliga a los Estados miembros a facilitar lugares neutrales
supervisados, incluidas oficinas de proteccién o de bienestar de los nifios, nifias y adolescentes, de
modo que esas visitas puedan tener lugar alli en atencién al interés superior del menor
(considerando 55).

> BOEntm. 137, de 6 de junio de 2014.

' No todos los Estados de la UE son miembros de dicho Convenio. Por ello, el Parlamento Europeo
ha solicitado a los Estados miembros que todavia no lo hayan hecho que lo ratifiquen, asignando
recursos financieros y humanos suficientes para ponerlo en practica [2019/2855(RSP)].
Recuperado de: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2019-0080_ES.html.

7" Ahora bien, este reconocimiento no sitda a los nifios, nifias y adolescentes como victimas de
violencia intrafamiliar de género (Reyes Cano, 2018, p. 92).

'8 En este sentido se pronunci6 el Dictamen del comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer en virtud del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra la mujer (582 periodo de sesiones). Recuperado de:
https://www.institut-fuer-
menschenrechte.de/fileadmin/Redaktion/PDF/DB_ius/CEDAW_18072014_Gonzalez_Carreno_v_Es
pana_SPA.pdf

¥ 5obre dicho concepto Fernandez Pérez, 2018.
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de este mandato implica que la violencia intrafamiliar sea tenida tanto en la
dimension interna, es decir, en el momento de estipular los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes a relacionarse con sus progenitores, a fin de que el ejercicio
no ponga en peligro la seguridad de los nifios, nifias y adolescentes, como en la
dimension internacional. De hecho, la adopcién de la perspectiva de género en el
ambito transfronterizo implicaria denegar el reconocimiento y la ejecucién de
decisiones dictadas en esta materia, siempre que el “interés del menor” asi lo
aconsejara. Y, en su caso, adoptar todas las medidas que fueren necesarias, a fin de

garantizar la proteccidon del menor en el ejercicio de dicho derecho.

I11. El derecho de visita y la violencia intrafamiliar en la Unién Europea

En el ambito estatal, el derecho del menor a relacionarse con sus padres es
reconocido en todos los Estados miembros de la UE como un derecho
puericéntrico y su impronta es judicial, dado que, en la mayor parte de los Estados
miembros, las autoridades competentes pueden suspender, limitar o condicionarlo
al cumplimiento de ciertas medidas, siempre que el “interés superior del menor”
asi lo exija. Asi sucede, por ejemplo, en Alemania (§ 1684.42 BGB)?20, Italia (art. 337
ter Codigo civil, en adelante Cc.), Portugal (art. 1906. 72 Cc.), Bélgica (art. 374Cc.)
21 Republica Checa (Section 906 de la Act Law No. 89/2012)22, Chipre (Section 6
de la Act 216/1990) 23, Hungria (art. 14 de la Law no. 272/2004 On the protection
and promotion of the rights of the child) **, Polonia (art. 113 de la Act Of 25
February 1964 Family Code and Caring)?25, Holanda (1:377f Burgerlijk Wetboek),

20 Recuperado de: https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/_1684.html.

A Recuperado de:

https://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change_lg 2.pl?language=fr&nm=1804032150&la=F.

2 Recuperado

de:https://is.muni.cz/el/1422 /podzim2015/SOC038/um/NObcZ_anglicky_strojovy_preklad.pdf.

2 Recuperado de:
http://www.mjpo.gov.cy/mjpo/mjpo.nsf/E6F4A1E533DAFB3BC225862900446159/%file/The%20
Parents%20and%20Children%20Relations%20Laws%201990%20t0%202008.pdf.

2 Recuperado de:
https://childhub.org/sites/default/files/library/attachments/92_177_en_original.pdf.
25Recuperado de: https://www.global-regulation.com/translation/poland /3353737 /the-act-of-25-
february-1964-family-code-and-caring.html.
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Rumania (arts. 487-499 Cc.y la Ley n. ¢ 272/2004), Irlanda (Children Act, 1997)2¢,
Eslovaquia (art. 38.42 de la Act No. 36/2005 On Family)?’, Suecia (Children and
Parents Code) %8, Estonia (art. 52 de la Family Law Act 1997)2°, Bulgaria (arts. 71
Family Code30 y art. 11 de Child Protection Act 2000)31, Letonia (art. 182 Cc.)3?,
Luxemburgo (art. 380 Cc.) 33, Malta (Capitulo 16 Cc.) 34, Finlandia (Section 2 de la
Act on Child Custody and Right of Access 361/1983) 3> y Dinamarca (Section 19,
subsection 1 the Parental Responsibility Act) 3°.

Tales sistemas juridicos ofrecen soluciones para proteger al menor del
progenitor maltratador, aunque no incorporan la perspectiva de género de forma
expresa, pero su efectiva proteccion depende de que la autoridad competente
considere que asi lo aconseja el “interés del menor”. Por ello, debe ser bien
recibido el enfoque de género que en la regulacion del derecho de visita

incorporan tanto el ordenamiento juridico francés37 como el espafiol38, puesto que

2 Recuperado de:https://www.irishstatutebook.ie/eli/1997 /act/40/enacted/en/print.html.

7 Recuperado de: https://www.ilo.org/dyn/natlex/natlex4.detail?p_lang=en&p_isn=71416.
28Recuperado de: http://ceflonline.net/wp-content/uploads/Sweden-Parental-Responsibilities-
Legislation.pdf.

2 Recuperado de: https://archive.crin.org/en/library/legal-database/estonia-family-law-act-
1997.html

30 Recuperado de: http://jafbase.fr/docEstEurope/Bulgarie/CodFamille.htm.

*! Recuperado de: http://www.legislationline.org/legislation.php?tid=178&lid=2857&less=false.
32 Recuperado de: http://fineergodom.eu/downloads/civil-law.pdf.

33 Recuperado de:
https://data.legilux.public.lu/filestore/eli/etat/leg/code/civil/20180916/fr/html/eli-etat-leg-
code-civil-20180916-fr-html.html

3 Recuperado
de:https://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/ELECTRONIC/75318/78312/F1710705054/MLT75318.
pdf

> Recuperado de:
https://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_10/spl_78/pdfs/39.pdf
3 Recuperado de:
https://boernebortfoerelse.dk/Media/637608190977168495/Danish_Act_on_Parental_Responsibi
lity_transl2021.pdf.

3 En concreto, el art. 8 de la Loi n® 2019-1480 du 28 décembre 2019 visant a agir contre les
violences au sein de la famille (recuperado de

https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id /JORFTEXT000039684243) ha incorporado el 378-2 en el
Cédigo civil francés. Segin el mismo, el ejercicio de la patria potestad y los derechos de visita del
progenitor procesado o condenado, aunque no sea en firme, por un delito cometido contra la
persona del otro progenitor quedan automaticamente suspendidos hasta la decision del juez.

**En Espafia, la L.0. 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia 'y
ala adolescencia (BOEndm. 175, de 23 de julio de 2015), que modificé el art. 1.22 de la L.0. 1/2004,
de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia intrafamiliar de género
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en estos sistemas juridicos el disfrute y ejercicio de este puede quedar suspendido
o extinto en casos de violencia intrafamiliar. Mencién especial merece lo dispuesto
en el derecho griego y, en particular, en la Ley num. 4800/2021 por no prever la
posibilidad de restringir o revocar a priori los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes a tener contacto con el progenitor maltratador, puesto que para ello
requiriere la emision de una sentencia condenatoria firme3°. Hasta que esta no es
pronunciada se permite que el menor esté en contacto con el progenitor

maltratador40.

IV. ;{Incorporan la perspectiva de género los textos de Derecho de Familia europeos?
IV. 1. El contexto

A pesar de que tanto en el ambito internacional como estatal existen
instrumentos para proteger al menor en supuestos de violencia intrafamiliar en el
ejercicio del derecho de los menores a relacionarse con los progenitores, hemos
evidenciado que también existen excepciones, por lo que es posible que en el
espacio judicial europeo sean adoptadas decisiones en las que se otorgue el
disfrute de este derecho al progenitor maltratador. Aunque también es cierto que
su ejercicio puede estar limitado al cumplimiento de ciertas medidas de proteccion
del menor (ejercicio del derecho en un punto de encuentro familiar, etc.). La
cuestion que se plantea de inmediato es saber si existe la obligacion, o no, de

reconocer y ejecutar una sentencia judicial adoptada en dicho sentido en otros

(BOE num. 313, de 29 de diciembre de 2004), reconocia expresamente que los nifios, nifias y
adolescentes son victimas de violencia intrafamiliar de género. En esta direcciéon se orientaba
también el art. 11.22 apartado i) de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescencia (BOEF num. 180, de 29 de julio de 2015) y, en particular,
la reciente Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la adolescencia
frente a la violencia intrafamiliar (BOE nim. 134, de 5 de junio de 2021) que modificé la redaccion
del art. 94 Cc. Este precepto admite la exclusion en el régimen de visitas violencia intrafamiliar de
género cuando haya una condena firme o existan indicios fundados de que se han cometido actos de
violencia intrafamiliar de género o violencia intrafamiliar de los que los hijos han sido victimas
directas o indirectas.

39 Recuperado de: https://www.hrw.org/news/2021/09/15/greece-dangerous-custody-law-take-
effect.

40 Recuperado de: https://www.ekdoseiskerkyra.gr/the-new-family-law-in-greece-joint-custody-
cannot-be-imposed-by-law-2/.
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Estados miembros#l. Se trata de determinar hasta qué punto el legislador europeo
se ha preocupado de adoptar mecanismos que impidan el reconocimiento y
ejecucion de las resoluciones judiciales extranjeras que se pronuncien en tales
contextos, siempre que el “interés del menor” asi lo aconseje, y, en su caso, si este
ha adoptado las medidas de proteccién oportunas para proteger al menor a la hora
de ejecutar tales decisiones. Antes, no obstante, es preciso determinar cual es la
normativa que resulta aplicable, a tales efectos. Para ello, es necesario recordar de
donde partiamos para poder apreciar y entender si ha habido, o no, un avance real
en este ambito. Y es que en los supuestos transfronterizos el Reglamento (UE)
2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, y sobre la sustraccidn internacional de nifios, nifias y
adolescentes (en adelante, RBr II ter42) es la norma que regula el reconocimiento y
ejecucion de resoluciones judiciales dictadas en esta materia en los Estados
miembros de la UE#3, salvo Dinamarca; pais que es miembro del Convenio de La
Haya de 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento, la ejecucién y la cooperacion en materia de responsabilidad
parental y de medidas de proteccion de los nifios (en adelante, CLH 199644). Dicho

Reglamento sustituye, desde el 1 de agosto de 2022, al RBr. II bis*, y prevalece

* Como asi sucede, por ejemplo, en el dmbito del secuestro internacional de nifios, nifias y
adolescentes. Sobre tales medidas, véase Moreno Cordero, 2021, pp. 119-134.

*2 DOUEnGm. 178, de 2 de julio de 2019.

* En particular, este Reglamento regula la validez extraterritorial de decisiones judiciales dictadas
en materia relativa a la responsabilidad parental. Se trata de un concepto amplio y auténomo (arts.
1.22, 1.32 y 2.79). En concreto, se entiende por responsabilidad parental: “los derechos y
obligaciones conferidos a una persona fisica o juridica en virtud de una resolucién judicial, por
ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos, en relacion con la persona o los bienes
de un menor. El término incluye, en particular, los derechos de custodia y visita”. Por su parte, la
definicion de derecho de visita que ofrece es igualmente amplia y abarca “el derecho de trasladar a
un menor a un lugar distinto al de su residencia habitual durante un periodo de tiempo limitado”
(art. 2.109).

* BOEntm. 291, de 2 de diciembre de 2010.

s Reglamento (CE) nim. 2201/2003, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) niim. 1347/2000 (en adelante,
RBr II bis). Sobre el mismo W. Pintens, 2016. Este Reglamento seguird aplicindose a las
resoluciones dictadas en procedimientos ya incoados antes de la fecha de entrada en vigor del RBr.
[l ter (art. 100.29).
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sobre los convenios multilaterales y bilaterales existentes en la materia (arts. 95-

9746),

VI1.2. ;Puede ser reconocida y ejecutada una decision judicial dictada en otro Estado
miembro sobre el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a tener contacto con los

progenitores en contextos de violencia intrafamiliar?

Para que una resolucion judicial dictada en un Estado miembro del RBr. II bis
-todos los de la UE, salvo Dinamarca- desplegara su eficacia ejecutiva —que es el
que normalmente se solicita para este tipo de decisiones- en otro Estado miembro
del Reglamento, el RBr. Il bis contemplaba dos modalidades de reconocimiento.
Por una parte, contemplaba el general, previsto en las Secciéon 22 del Capitulo III
del Reglamento, donde regulaba el procedimiento de execuatur para el
reconocimiento de toda decisidon judicial dictada sobre la “responsabilidad
parental” (art. 28). Este podia ser denegado si concurrian cualquiera de las
circunstancias enumeradas en el art. 23 de dicho Reglamento (orden publico que
debe interpretarse en atencién al “interés superior del menor” 47, audiencia del
menor y de las partes implicadas, vulneracion de los derechos de defensa y la
inconciabilidad de la decision). Y, por otra, regulaba un régimen especifico y
privilegiado de reconocimiento (art. 41.12 RBr II bis), que habilitaba, como

alternativa al execuatur, la ejecutividad inmediata de las decisiones dictadas en

*® Un andlisis del mismo en Fernandez Rozas, Sanchez Lorenzo, 2022; Calvo Caravaca, Carrascosa
Gonzalez, 2020. E1 RBr II ter primara frente a los Convenios siguientes en la medida en que ellos se
refieran a materias reguladas por el presente Reglamento. En particular, prima sobre: a) el
Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 sobre competencia de las autoridades y ley aplicable
en materia de proteccion de nifios, nifias y adolescentes; b) el Convenio de Luxemburgo de 8 de
septiembre de 1967 sobre el reconocimiento de sentencias relativas al vinculo matrimonial; c) el
Convenio de La Haya de 1 de junio de 1970 sobre el reconocimiento de divorcios y separaciones de
cuerpos; y d) el Convenio europeo de 20 de mayo de 1980 relativo al reconocimiento y ejecucién de
decisiones en materia de custodia de nifios, nifias y adolescentes, asi como al restablecimiento de
dicha custodia. En las relaciones con el Convenio de La Haya de 1996, el RBr. Il ter se aplicara en lo
que respecta al reconocimiento y ejecucion en el territorio de un Estado miembro de una decisiéon
dictada por un drgano jurisdiccional de otro Estado miembro, aun cuando el menor afectado tenga
su residencia habitual en un Estado que sea parte contratante del citado Convenio y en el que no se
aplique el presente Reglamento.

* Dicho principio cumple asi una funcién catalizadora del contenido de dicha clausula (Vaquero

Loépez, 2016).
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materia de derechos de visita. De forma que, toda resolucién dictada en materia de
derecho de visita podia ser reconocida y desplegar fuerza ejecutiva sin necesidad
de procedimiento adicional alguno de manera directa en otro Estado miembro a
condicién de que esta se acompafiare del correspondiente certificado concedido
por el juez de origen que dict6 la resolucién (considerando 23 in fine RBr 11 bis)48 .
Eso si, el juez de origen a la hora de proceder a la certificacidon de dicha resolucion
debia comprobar, como requisito para su expedicién, que se hubieran respetado
los derechos de defensa de las partes implicadas y se le hubiera dado audiencia al
menor (art. 41.22 RBr I bis).

Una vez emitido el certificado, no se podia impugnar ni el reconocimiento ni
la expedicion del certificado en el Estado requerido, correspondiendo al Derecho
interno del Estado de origen la posible rectificacion del mismo (art. 43 RBr II bis).
La ejecucidn de tales decisiones solo podia ser denegada cuando contradiga una
resolucion ejecutiva dictada con posterioridad (art. 47.22 in fine RBr II bis). El
Estado requerido no podia, por tanto, verificar si la ejecucion de la decision era
contraria (o no) al “interés del menor”, lo que, a nuestro juicio, constituia un
auténtico desproposito. Dicho control debia ser preceptivo, sobre todo, en los
supuestos de violencia intrafamiliar de género. A nuestro juicio, el juez del Estado
requerido debia de contar con los mecanismos oportunos para poder rechazar el
reconocimiento y la ejecucion de toda dicha decisidon que fuera contraria al interés
del menor, en particular, del que ha sufrido episodios de violencia intrafamiliar. Se
echa en falta, pues, la implementacién de las exigencias derivadas del Convenio de

Estambul en la normativa europea.

K| juez de origen solo expedia dicho certificado contemplado, utilizando para ello el modelo de
formulario que figura en el anexo III (certificado referente al derecho de visita) cuando: a) si, por lo
que respecta a los procedimientos en rebeldia, el escrito de demanda o documento equivalente
hubiera sido notificado o trasladado a la parte rebelde con la suficiente antelacién y de tal manera
que esta pueda defenderse, o, de haberse notificado o trasladado el mencionado escrito o
documento sin respetar estas condiciones, si consta de forma inequivoca que ha aceptado la
resolucién; b) si se hubiera dado posibilidad de audiencia a todas las partes afectadas, y c) si se
hubiera dado al menor posibilidad de audiencia, a menos que esto no se hubiere considerado
conveniente habida cuenta de su edad o grado de madurez. El certificado debia de redactarse en la
lengua de la resolucién.
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A nuestro juicio, el legislador europeo deberia de haber corregido el
automatismo que existia en la ejecucion de las decisiones dictadas en materia de
visita, como asi evidenci6 el TJUE en la Sent. dictada el 22 de diciembre de 2010 (C-
491/10 PPU: As. Aguirre Zarraga) 4° en relacion con la ejecucion de una resolucion
certificada que ordend la restitucion de una menor dictada por un érgano
jurisdiccional competente. Deberia de haber adoptado una perspectiva de género
al regular esta materia y haber implementada el Convenio de Estambul. Sin
embargo, parece ser que al legislador europeo le preocupaba mas la consecucion
de un auténtico espacio judicial que la proteccién del menor, aunque hubiera sido
victima de violencia intrafamiliar>s0.

Esta es la idea que también inspira al RBr II ter. Este Reglamento ha
suprimido el execuatur para todas las resoluciones en materia de responsabilidad

parental (art. 34), incluidas las de derecho de visita, e incorpora un sistema de

* ECLLI:EU:C:2010:828. Los hechos que dieron lugar a la presente decisiéon pueden resumirse en: el
sefior Aguirre Zarraga de nacionalidad espafiola contrajo matrimonio en Espafia en el afio 1998 con
la Sra. Pelz de nacionalidad alemana, naciendo el 31 de enero de 2000 una hija en comun y
residiendo los tres en Vizcaya. Siete afios mas tarde, el matrimonio se separa, solicitando ambos
progenitores por separado la custodia exclusiva de la nifia. En mayo de 2008, mediante auto del
Juzgado de Primera Instancia de Bilbao, se le concede al Sefior Aguirre Zarraga la custodia
provisional y a la sefiora Pelzel derecho de visita. La madre trasladé posteriormente su residencia a
Alemania y su hija con motivo de las vacaciones de verano fue a visitarla, sin embargo, al término
de dichas vacaciones (agosto de 2008), la hija no regresé con su padre a Espafia. En lo que respecta
al procedimiento referido a la custodia del menor iniciado en Espafia, en julio de 2009, el Juez
espafiol consider6 que era de utilidad llevar a cabo un peritaje y dar audiencia a la menor (en
Bilbao) y establecié las fechas para proceder a realizar tales actuaciones. Ademas, el Juez rechaz6
autorizar que la Sra. Pelz y Andrea abandonaran Espafia una vez practicados dichos tramites y
deneg6 la solicitud de la madre para que la menor pudiera declarar por videoconferencia. Por
consiguiente, madre e hija no comparecieron. En diciembre de 2009, el Juzgado atribuyé la custodia
exclusiva al padre y en respuesta a ello, la madre recurrié ante la Audiencia Provincial de Vizcaya
(en adelante AP) solicitando que se diera audiencia a Andrea. Sin embargo, la AP resolvid en
sentido negativo alegando que de acuerdo con el derecho procesal espafiol unicamente podra
practicarse prueba en apelacion en los supuestos recogidos expresamente por Ley. Por otro lado, el
padre inici6 un procedimiento en Alemania en base al CH 1980 con el fin de conseguir la restitucion
de su hija que inicialmente es estimado por el Tribunal de Primera Instancia aleman. La madre
recurrié tal resolucién. El Tribunal Regional Superior de Celle estim6 el recurso anulando la
resoluciéon que ordenaba la restituciéon de la menor. Este Tribunal se oponia a la restitucion
fundamentandose en el art. 13.22 CH 1980, ya que la menor se niega a volver a Espafia. A
continuacion, el sefior Aguirre Zarraga inicié6 un nuevo procedimiento en Alemania con el fin de
conseguir el reconocimiento de la sentencia espafiola que le atribuye la custodia de su hija, la cual
fue certificada conforme al articulo 42 RBr II bis. Para el Tribunal de Primera Instancia aleman,
dicha decisiéon no podia ser ejecutaba por no haberse oido a la menor. Para una vision critica de
esta decision Marchal Escalona, 2013.

*® Ortiz Vidal, 2019.
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oposicidn a la ejecucion similar al establecido en el RBr I bis51, donde el control de
las condiciones de denegaciéon de reconocimiento y ejecucién de una decision
extranjera dictada en este dmbito procede, a instancia de parte. Debe ser, por
tanto, la parte frente a la que se solicita dicha ejecucién la que debera incoar, a tal
efecto, el correspondiente procedimiento de denegaciéon de ejecucion de la
decision previsto en el propio Reglamento (art. 41 RBr Il ter). Esta privatizacion
del control de las condiciones de denegacion de las decisiones dictadas en este
ambito puede, sin duda alguna, perjudicar el interés del menor y, sobre todo, de
aquel que ha sido victima de violencia intrafamiliar. Un aspecto que lo diferencia
del CLH 1996, aplicable en las relaciones con Dinamarca, donde no solo se exige la
tramitaciéon del oportuno execuatur para obtener la eficacia ejecutiva de una
decisiéon dictada en esta materia (art. 26), sino también donde el control de las
condiciones de denegacion de reconocimiento opera de oficio (art. 23).

Sorprende, sin embargo, que el Reglamento siga conservando al mismo
tiempo, a pesar de que parte de la ejecutividad inmediata y directa como regla
base, un trato mas favorable a las decisiones en las que se conceden derechos de
visita [art. 42.12 a) RBr II ter]>2. En este punto, el RBr II ter mantiene una
regulacién similar al RBr II bis, aunque con pequefias modificaciones, como asfi
sucede con los recursos que caben contra la expedicién de un certificado (art. 48
RBr Il ter) o la lengua en la que este puede ser redactado (art. 47 RBr Il ter). El RBr
IT ter no corrige, por tanto, el automatismo que existia en la ejecucién de una
decision dictada sobre el derecho visita certificada como titulo ejecutivo europeo
(art. 50 RBr II ter). Se continda sin atender debidamente, tal y como hemos
expuesto, a las situaciones de violencia intrafamiliar vividas por un nifio, nifia y
adolescente, poniendo en tela de juicio el lugar que ocupa en el disfrute derecho
transfronterizo de relacionarse con los progenitores en supuestos

intracomunitarios el supremo interés del menor.

>t Reglamento (UE) nim. 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de

2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucioén de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil (DOUEL 351, 20 de diciembre de 2012).
> Rodriguez Pineau (2017).
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Con todo, el legislador europeo parece corregir, en parte, el automatismo que
existe en la ejecucion tanto de las resoluciones judiciales ordinarias —en caso de no
mediar oposiciéon- como las privilegiadas con una valoraciéon de caracter mas
sustantivo que considere el interés superior del menor al facultar, en casos
excepcionales, a la autoridad competente de la ejecucién para suspender el
procedimiento de ejecucion en caso de que esta exponga al menor a un “riesgo
grave de dafio fisico o psiquico debido a impedimentos temporales que hayan
surgido después de que la resolucion haya sido dictada, o debido a cualquier otro
cambio significativo de circunstancias” (art. 56.42 RBr II ter). Tal disposicion
permite superar los obstaculos generados por cambios de circunstancias, como,
por ejemplo, una objecién manifiesta de la menor no expresada hasta después de
haberse dictado la resolucién que sea tan contundente que, de no tenerse en
cuenta, podria suponer un riesgo grave de dafo fisico o psiquico para el menor. No
obstante, la ejecuciéon de la decision debera reanudarse tan pronto como deje de
existir dicho riesgo. Por el contrario, si el riesgo reviste caracter de duradero, la
autoridad competente para la ejecucion o el drgano jurisdiccional podran denegar,
previa solicitud, la ejecucidn de la resoluciéon (art. 56.62 RBr II ter)>3. No obstante,
antes de ello, el RBr II ter establece que deben adoptarse todas las medidas
oportunas, de conformidad con la legislacién y el procedimiento nacionales, a fin
de velar por la ejecucion de la resolucion (considerando 69 RBr II ter).

A pesar de estas modificaciones, cabe afirmar que el RBr. II ter no satisface
completamente las indicaciones dadas por el Convenio de Estambul sobre la
necesidad de incorporar la perspectiva de género en la regulacién de la ejecucion
de las decisiones sobre derecho de visita, puesto que en verdad solo constituye un
mecanismo para reequilibrar la posicion de los tribunales de los Estados miembros

en cierto modo sacrificada por la confianza mutua.

>3 A tenor del mismo: “En casos excepcionales, la autoridad competente para la ejecucién o el
6rgano jurisdiccional podran suspender, a instancia de la persona contra la que se inste la ejecucion
o, cuando asi se establezca en la legislacién nacional, del menor afectado o de cualquier parte
interesada que actuie atendiendo al interés superior del menor, el procedimiento de ejecucién en
caso de que la ejecucién exponga al menor a un riesgo grave de dafio fisico o psiquico debido a
impedimentos temporales que hayan surgido después de que la resolucién haya sido dictada, o en
virtud de cualquier otro cambio significativo de circunstancias. La ejecucién se reanudard tan
pronto como deje de existir el riesgo grave de dafio fisico o psiquico”.

115
INVESTIGACIONES | Marchal Escalona, El impacto de la violencia intrafamiliar en el...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 32, junio - noviembre 2024, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 101-123

Ademas, dicho logro es limitado y moderado por tres razones. Primero,
porque solo opera en casos excepcionales, y siempre que la autoridad asi lo
considere, dado que su aplicacion es facultativa -a instancia de parte o cuando la
legislaciéon nacional lo prevea-. Segundo, porque es aplicable solo cuando la
ejecucion exponga al menor a un riesgo grave debido a impedimentos que hayan
surgido después de que la resolucion haya sido dictada. El objetivo a alcanzar es
permitir que las autoridades competentes para ejecutar una decisién puedan
reaccionar rapidamente ante un cambio relevante de circunstancias. Sin embargo,
lamentablemente, la violencia intrafamiliar no es un hecho puntual, sino un hecho
habitual. A tenor de este precepto, la violencia intrafamiliar sufrida por un nifio,
nifia o adolescente solo podria obstaculizar la ejecucién de una decisién judicial
dictada en otro Estado miembro si esta se manifestara después de haberse dictado
la misma. Con todo, correspondera al tribunal encargado de ejecutar dicha decision
quién deba valorar si existe riesgo, o no, para los nifios, nifias y adolescentes en
atencion a los hechos y circunstancias del caso. Y tercero, porque el propio RBr. II
ter admite que, aunque exista ese riesgo y ese peligro para el menor, antes de
denegar la ejecucidon de la decision ex art. 56.62 del RBr II ter, deben adoptarse
aquellas medidas que protejan el ejercicio de tal derecho. Esto es, piensa mas en la
necesidad de dotar eficacia extraterritorial de una decisidn judicial, que en poner a
salvo a un nifio, nina o adolescente victima de violencia intrafamiliar.

A la luz de lo cual, cabe concluir que, pese a que las modificaciones
incorporadas en dicho Reglamento en el ambito de la ejecucién deban ser bien
recibidas, estds no satisfacen el objetivo primordial que debe presidir el
reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales extranjeras sobre el derecho
de los nifios, nifias y adolescentes a relacionarse con sus progenitores que han sido
victima de violencia intrafamiliar. Para satisfacer plenamente el mandato
establecido en el Convenio de Estambul, hubiera sido necesario que tales
prerrogativas fueran previstas no como una facultad, sino como una obligacién en
escenarios de violencia intrafamiliar con independencia de que tal situacion se
manifestara antes o después de haber dictado la resolucion. A pesar de ello, lo que

si es cierto es que las facultades de suspension y de denegacion de ejecucién de la
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decision extranjera (privilegiada o no) que el RB II ter establece, y que posee el
Estado requerido supone una excepcién al principio de confianza entre Estados
miembros que, en cierta manera, puede beneficiar el interés del o de la menor en
escenarios de violencia intrafamiliar de género. No obstante, queda ain mucho

camino por recorrer.

V1.3. ;(Existen mecanismos que aseguren la proteccion de los nifios, nifias y
adolescentes victimas de violencia intrafamiliar en la ejecucion del derecho a

relacionarse con sus padres en el ambito transfronterizo?

V1.3.1. Medidas de proteccion en el ejercicio del derecho de los nifios, nifias y
adolescentes a relacionarse con sus padres en el ambito transfronterizo: adopcién y

eficacia extraterritorial

Es evidente, a la luz de lo analizado, que las probabilidades de que una
decision dictada en otro Estado miembro decretando el derecho de los nifos, ninas
y adolescentes a relacionarse con el progenitor maltratador sea efectiva en otro
Estado miembros son altas. Sin embargo, la correcta implementacién del art. 31.2°2
del Convenio de Estambul supone también, como hemos apuntado, la necesidad de
garantizar el disfrute transfronterizo de dicho derecho con las garantias debidas
para dicho menor (ad ex. la participacidn de una autoridad de proteccién de nifios,
nifias y adolescentes). Asi, puede suceder que la autoridad competente reconozca
al progenitor maltratador la posibilidad de ejercitar dicho derecho, pero que limite
su ejercicio al cumplimiento de ciertas medidas tendentes a garantizar su ejercicio,
ya que, como hemos avanzado, el disfrute de este puede suponer el retorno del
nifio, nifia o adolescente a un entorno de violencia intrafamiliar. No hay problema
alguno si dicho derecho se ejercita en el territorio donde tales medidas han sido
adoptadas. El problema puede plantearse cuando dicho derecho deba ser
ejercitado en un Estado distinto. En tales casos, hasta qué punto este tipo de
medidas pueden ser efectivas en otros Estados miembros. El RBr. II ter establece
que, cuando un 6rgano jurisdiccional competente en cuanto al fondo del asunto

ordene medidas provisionales, incluidas las cautelares, su circulaciéon debe quedar
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garantizada en virtud del presente Reglamento, siempre que el demandado haya
sido citado a comparecer, a no ser que la resoluciéon que contenga la medida sea
notificada al demandado antes de su ejecucién. El RBr. II bis asegura la proteccion
del niflo, nifia o adolescente en un Estado distinto de aquel en el que las medidas
de proteccion han sido adoptadas al garantizar su eficacia extraterritorial
(Gonzalez Marimdn, 2021). Cuestion distinta es si se garantiza, o no, el
cumplimiento de las mismas, para lo que se tendran que adoptar las
correspondientes cautelas.

Sin embargo, también es posible que la autoridad que decida sobre el
derecho del nifio, nifia o adolescente a relacionarse con sus padres no adopte
ninguna medida que proteja al menor del progenitor maltratador. Si dicho derecho
se ejercita en dicho Estado, el menor quedara absolutamente desprotegido. No
obstante, también puede suceder que dicho derecho se ejercite en el Estado donde
se encuentre el menor. En tales casos, ;puede dicho Estado adoptar alguna medida
de proteccion? A tenor de lo dispuesto en el art. 54 del RBr Il ter, la respuesta debe
de ser en sentido afirmativo, aunque también es cierto que la actuaciéon de estas
autoridades esta condicionada y la eficacia de las medidas que pudiera adoptar
estd temporalmente limitada. Su actuacién estd condicionada porque las
autoridades competentes para la ejecucion solo podran adoptar las disposiciones
para organizar el ejercicio de dicho derecho cuando la resolucion dictada por los
organos jurisdiccionales del Estado miembro competentes para conocer del fondo
del asunto no hubiera adoptado medida alguna, o bien lo hubiera hecho, pero de
manera insuficiente. En tales casos, podran adoptar medidas que protejan al nifo,
nifia y adolescente, pero siempre y cuando se respeten los elementos esenciales de
dicha resolucion. Es decir, tales autoridades pueden adoptar medidas de
proteccion, siempre que se respete lo decidido en la decision judicial extranjera. No
obstante, aunque tales autoridades pudieran actuar y pudieran adoptar medidas al
respecto, la eficacia de las mismas seria temporal, puesto que estas dejarian de ser
aplicables cuando los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro competentes

para conocer del fondo dicten una resolucién al respecto.
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V1.3.2. El papel de la cooperacién de autoridades en la adopcidon y el seguimiento de
medidas de proteccidn que garanticen el ejercicio seguro del derecho de los nifios,
nifias y adolescentes a relacionarse con el progenitor maltratador en supuestos de

violencia intrafamiliar

A nuestro juicio, la cooperacidn entre las autoridades de los distintos Estados
miembros se revela esencial para asegurar el ejercicio transfronterizo de este
derecho con plenas garantias, asi como para la adopcién y puesta en practica y
posterior seguimiento de cualquier medida que sea preciso adoptar para proteger
a los nifios, nifias y adolescentes en supuestos de violencia intrafamiliar.

El legislador de la UE consciente de la importancia que tiene una adecuada y
fluida cooperacién entre las autoridades competentes ha intensificado la actuacién
de las Autoridades Centrales, que se han revelado como piezas clave en la
proteccion de los nifios, nifias y adolescentes (Herranz Ballesteros, 2010). Asi,
junto a las obligaciones que tienen tales Autoridades de adoptar las medidas que
consideren apropiadas para mejorar la aplicacion del Reglamento y promover la
cooperacién entre las autoridades competentes de sus respectivos Estados
miembros (art. 77), deben proporcionar informacion y facilitar la comunicacion
entre los 6rganos jurisdiccionales y las autoridades implicadas (art. 79). Ademas,
el RBr. II ter apuesta por una mayor y mejor cooperacién entre los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados distintos Estados miembros (art. 81)>4. De hecho, el
considerando 82 del RBr II ter prevé la facultad del d6rgano jurisdiccional del
Estado miembro que ya haya dictado o tenga intencion de dictar una resolucion en
este ambito de solicitar a los érganos jurisdiccionales o a las autoridades de otro
Estado miembro que le presten asistencia para ejecutar la resolucidn.
Consideramos que una estrecha cooperacion entre todas las autoridades
implicadas (autoridades centrales, o6rganos jurisdiccionales y autoridades
administrativas) puede asegurar una proteccion efectiva del menor en el ejercicio

de este derecho en supuestos de violencia intrafamiliar.

>* Esta idea ha sido evidenciada en diversas ocasiones por el propio TJUE. En el As. A. el Tribunal
consider6 idéneo comunicara la adopcién de medidas provisionales al otro érgano jurisdiccional
implicado.

119
INVESTIGACIONES | Marchal Escalona, El impacto de la violencia intrafamiliar en el...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 32, junio - noviembre 2024, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 101-123

VII. Conclusiones

El derecho esencial de los nifios, nifias y adolescentes a relacionarse con sus
progenitores en modo alguno puede implicar que sus intereses sean
menoscabados en contextos de violencia intrafamiliar. Lamentablemente, hemos
evidenciado como el impacto de la violencia intrafamiliar no ha sido considerado
en el ejercicio transfronterizo de este derecho en el espacio judicial europeo,
donde prima el principio de confianza mutua en detrimento del beneficio del
“interés del o de la menor”. No ha ofrecido soluciones a la altura de la
sensibilizacion que exige esta problematica. Se echa en falta acciones encaminadas
a introducir soluciones mas sensibles y acordes a los conflictos planteados por la
violencia intrafamiliar, lo cual es paradéjico y no deja de sorprendernos pues
vivimos inmensos en una sociedad que cada dia tiene tolerancia cero frente al
maltrato. Necesitamos de medidas que ofrezcan una adecuada protecciéon del
interés del menor en este ambito. La reforma del RBr. II bis constituia una buena
oportunidad para que el legislador europeo hubiera adoptado la ansiada
perspectiva de género. Es cierto que este texto normativo es mas sensible que el
RBr. II bis, al permitir que las autoridades competentes para la ejecuciéon de una
decision procedente de otro Estado miembro puedan suspender e, incluso, denegar
el reconocimiento de una decisién. No obstante, también lo es que su utilidad en
contextos de violencia intrafamiliar es limitada. Estas correcciones son
insuficientes para aplicar la perspectiva de género en este dmbito. Es preciso
contar con mecanismos que permitan denegar el reconocimiento y la ejecucion de
decisiones dictadas en otros Estados miembros en contexto de violencia
intrafamiliar, siempre que el interés del menor asi lo aconseje. Ademas, también se
precisa de medidas que garanticen, en su caso, un ejercicio seguro del derecho. A
tales efectos, la cooperacion entre las autoridades de los Estados miembros se
erige en una pieza esencial para logarlo.

Es cierto que queda aun mucho camino por recorrer, pero proteger a
nuestros nifios, nifias y adolescentes no debe de ser lo mas dificil de hacer, o al

menos no, si ello es lo que se desea. Consideramos que la infravaloraciéon del
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Gender Mainstreaming en este ambito se podria contrarrestar estableciendo un
didlogo armonico entre el RB II ter y el resto de los instrumentos normativos de
obligado cumplimiento en decisiones que afectan a los nifios, nifias y adolescentes
(CDN, observaciones generales de extension, CEDH y CDFUE) y, en particular, con
el Convenio de Estambul. Los jueces europeos deben aplicar el texto europeo
teniendo claro que, por encima de los objetivos de integracion europea se situa
“siempre” el interés superior del menor, al tratarse de un valor irreductible que
gobierna todo el sistema de proteccion consagrado en la CDN, disefiado
exclusivamente para garantizar que los nifios, nifias y adolescentes reciban la
proteccion debida con respecto a los derechos alli registrados, entre ellos, el de no

ser objeto de “ningtn tipo de violencia”.
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Resumen: En las ultimas décadas se ha registrado una importante expansion
de los servicios de distribuciéon de documentos, mercancias, gestiones, pagos
y cobranzas, y entregas a domicilio, tradicionalmente asociada a la figura del
cadete o repartidor. Este servicio ha ido creciendo con el paso del tiempo
incorporando nuevos trabajadores, muchos de los cuales se han organizado
colectivamente en torno a la defensa de sus intereses. A su vez, durante la
pandemia fue declarada como una actividad esencial por decreto del Poder
Ejecutivo argentino, debido a las restricciones a la circulacién. Pero a pesar
de haber sido reconocido de esa forma, estos trabajadores desarrollan su
tarea en condiciones de precariedad laboral, sin ninguna proteccion legal. Lo
que proponemos en este articulo es hacer una revision de los actores
involucrados en el servicio de reparto y en la disputa por la regulaciéon
normativa de esta actividad, mediante la descripcién y andlisis de diferentes
documentos como resoluciones, ordenanzas municipales y fallos judiciales;
para finalizar con el examen de un proyecto de ley para el sector, basado en la
presencia o ausencia de relacidon laboral entre empresas y repartidores de
mercancias.

Palabras clave: SERVICIO DE CADETERiIA O REPARTO; REGULACION
ESTATAL; ACCION COLECTIVA; ASPO.

Abstract: In recent decades there has been a significant expansion in the
distribution services of documents, merchandise, managements, payments


https://orcid.org/0000-0001-8713-974X
mailto:marianogimenez100@gmail.com
https://orcid.org/0000-0001-6305-1049
mailto:mflorsua@gmail.com

Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 32, junio - noviembre 2024, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 124-151

and collections, and home deliveries, traditionally associated with the figure
of the “cadete” or delivery person. This service has grown over time,
incorporating new workers, many of whom have organized collectively to
defend their interests. At the same time, during the pandemic, it was declared
as an essential activity by a decree of the Argentine executive power, due to
the restrictions on circulation. But, in spite of having been recognized in this
way, these workers developed their task in precarious working conditions,
without any legal protection. What we propose in this article is to make a
review of the actors involved in the delivery service and in the dispute for the
normative regulation of this activity, through a comparative analysis of
documents such as resolutions, municipal ordinances and court rulings.
Finally, we analyze the last bill for the sector, based on the presence or
absence of labor relationships between companies and delivery workers.

Keywords: “CADETE” OR DELIVERY SERVICE; STATE REGULATION;
COLLECTIVE ACTION; ASPO.

Fecha de recepcion: 28/06/2023
Fecha de aceptacion: 20/03/2024

D06

é¢Trabajadores Asalariados o Cuentapropistas?: Regulacion del
Servicio de Reparto a través de plataformas digitales

Mariano Giménez y Florencia Suarez

I. Introduccién

En la posguerra, en varios paises de América Latina, y particularmente en
Argentina, se han aplicado diferentes politicas publicas a lo largo de distintas
décadas. Estos conjuntos de decisiones, pueden dividirse en dos grandes grupos o
miradas sobre la direcciéon que deben tomar las acciones del Estado: por un lado,
con una alta injerencia de este en la promocion de la industria, mediante la
sustitucion de importaciones, y el impulso al mercado interno (Scartascini et al,,

2011). Esta tenia como pilar la cobertura de los principales riesgos sociales y
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proteccion de las relaciones laborales individuales mediante el trabajo asalariado.
Apoyada en regulaciones estatales, regia un equilibrio entre la gran empresa, la
organizacién estandarizada del trabajo y la presencia de sindicatos fuertes,
asegurando regulaciones colectivas que contenian a gran parte de la poblacién; es
decir, que la mayoria de los individuos estaban cubiertos por sistemas de
proteccion a partir del trabajo asalariado, con el Estado (de bienestar) como

garante de esta situacion (Castel, 2004).

Por otro lado, este equilibrio social entré en declive a nivel global, entre las
décadas de 1970 y 1980, incluyendo a América Latina. En base a la liberalizacion
propuesta por el Consenso de Washington, para responder al desafio de la
competencia internacional, las empresas debian maximizar sus capacidades
productivas y aumentar la rentabilidad de su capital y se pone el eje en la
reduccién de las cargas sociales de los trabajadores y los limites legales que
conllevan, limitando la competitividad de las empresas en el mercado
internacional.

Esta nueva fase en las relaciones laborales viene a discutir el empleo estable,
con horarios y sueldos fijos, degradando las conquistas laborales y dando lugar a
flexibilizacion del mercado de trabajo (Moreno Navarro, 1997; Castel, 1992). A
partir de estas ideas que se imponen globalmente, el Estado es menos capaz de
mediar entre el capital y el trabajo, en defensa del equilibrio social imperante hasta
ese momento, dando paso a las reglas del mercado. Por tanto, se ven cuestionadas
las instancias de defensa colectiva, degradando el tipo de regulaciones organizadas
a partir del trabajo asalariado (Castel, 2004).

Durante la década de 1990, bajo la aplicacién de la Ley de Convertibilidad se
produjeron importantes cambios en el modo de regulacion que fueron clave para
el régimen de acumulacién de ciertos grupos capitalistas, en detrimento de los
sectores obreros y asalariados. Entre los objetivos buscados por este nuevo plan
econdémico se destacan la reduccion del costo salarial, del gasto publico y la
flexibilizaciéon de la fuerza de trabajo, que se llevaron a cabo a través del retiro
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paulatino del Estado sobre el conjunto de la economia, con una escasa regulacién
que llevo al incremento de trabajo precario como una modalidad de relacién
laboral en el periodo (Neffa et al., 2005 citado en Berasueta y Biaffore, 2010).

El saldo final fue de una concentracién econdémica bajo el capital
transnacional, incremento de la desocupacién, subocupacién?, la pobreza y la
indigencia que alcanzaron niveles histéricos (Berasueta y Biaffore, 2010).
Tomando los datos del INDEC para ese periodo, se puede ver que en octubre de
1989 la desocupacion era del 7,1% y la subocupacién del 8,6%; mientras que una
década después estos mismos indicadores ascendian al 13,8% y 14,3%
respectivamente (Capogrossi, 2011).

En la practica concreta se legalizaron y promovieron formas precarias de
empleo como la especulacién con los periodos de prueba como forma de evadir la
registraciéon laboral, modalidades de empleo propuestas por la Ley Nacional de
Empleo N° 24.013, sistemas de pasantias, contratos de duraciéon por tiempo
determinado, trabajo en cardcter autébnomo o monotributista, y se facilitaron los
tramites para suspensiones y despidos por parte de las empresas, ademas de
reducir los costos de indemnizaciéon (Berasueta et al., 2010). Por estos motivos, la
década iniciada en 1990 y el comienzo del 2000 estuvieron marcadas por la
precariedad en el empleo, la cual perdura hasta la actualidad.

Ya iniciado el siglo XXI, en la etapa post-convertibilidad, particularmente
desde 2002 en adelante, se produce un cambio de paradigma respecto al modelo
anterior, especialmente en el rol activo del Estado en la economia en pos de
estimular la demanda y el consumo de sectores asalariados. En este sentido, se
priorizo la estabilidad en el empleo y la proteccion social de los trabajadores, con
el objetivo de redistribuir la riqueza y alcanzar la recuperacion de los sectores

empobrecidos de la poblacién (Berasueta et al., 2010).

1 -z . . .z
“La subocupaciéon horaria se calcula como porcentaje entre la poblacion subocupada y la

poblacién econémicamente activa (PEA). Se considera como poblaciéon subocupada aquella que
trabaja menos de 35 horas semanales por causas involuntarias y que estdn buscando mejores
condiciones laborales” (Capogrossi, 2011, p. 966).
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Se realizaron importantes modificaciones en torno de las relaciones de
trabajo marcadas por la flexibilizacién y precarizacion en el periodo 1989/2001,
ya que se modificaron los sistemas de contratacién, ahora dirigidos a abandonar
las estrategias de “flexibilidad de ingreso”, el periodo de prueba, los contratos de
tiempo parcial, entre otros, incentivando el sistema de negociacién colectiva
(Berasueta y Biafore, 2010).

En virtud de ello, las reformas iniciadas en el nuevo siglo han sido
globalmente positivas y lograron poner un freno a los procesos de flexibilizacidn,
precarizacion y disminuciéon del salario real. También se aclara que los cambios
positivos producidos en la nueva legislacién de trabajo, no siempre estuvieron
articulados entre si, es decir que no se gestaron formando parte de una propuesta
integrada del Poder Legislativo (Berasueta y Biaffore, 2010).

Aun asi, conforme a diversos autores (Busso, 2010; Berasueta y Biafore,
2010; Muniz Terra et. al.,, 2016), solo al principio se observé una fuerte reducciéon
de las tasas de desempleo y subempleo para luego aumentar y mantenerse una
elevada proporcion de trabajo no registrado a pesar de las politicas para
combatirlo, es decir, un incremento de las formas precarias de empleo.

Estas caracteristicas se van a extender por todo el pais, teniendo un impacto
particular en cada provincia de acuerdo a sus caracteristicas econémicas, politicas
y sociales.

En este trabajo, se aborda uno de los sectores emergentes a partir de esta
flexibilizacién laboral iniciada a fines del siglo pasado; nos referimos al servicio de
reparto. El objetivo es realizar una revision de los principales actores politicos,
antecedentes de lucha colectiva, regulacién normativa de la actividad y fallos
judiciales sobre el sector, para finalmente, realizar un analisis de un proyecto de
ley en el cual se plantea la existencia o no de relacién laboral entre repartidores y
las empresas, presentado durante la pandemia. Nos referimos al proyecto

denominado “Estatuto del Trabajador de Plataformas Tecnoldgicas”, que fue
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presentado en Diputados a inicios de la pandemia y ante su falta de tratamiento, se

reiterd su presentacion en el afio 2022 y no tuvo avances en su tratamiento.

II. Servicio de cadeteria o reparto

En las dltimas décadas, en diversas areas de la vida social y econémica, se ha
ido cambiando de modelos de riesgo socializado que garantizaban la existencia de
ciertas redes y protecciones del trabajo, a modelos de riesgo privatizado, en donde
los individuos quedan librados a sus propios medios. Para ello, es indispensable
una racionalidad neoliberal, que proporciona discursos y practicas que buscan
convertir a las personas en sujetos auténomos responsables de su bienestar
econdémico, que valoran su libertad individual por encima de todo. Se promueve la
idea de los individuos como emprendedores de si mismos, totalmente
responsables de lo que pueden o no lograr, dejando de lado las estructuras

econdémicas (Fridman, 2019)2.

Asistimos a un proceso de degradacién de las condiciones de trabajo y de las
protecciones asociadas al trabajo y de ello resultan situaciones débilmente
cubiertas por el “derecho” como trabajos a tiempo parcial, intermitente, trabajo
independiente pero estrechamente subordinado a un contratista o demandante,
subcontratacion, trabajo en red, etc. (Carné, 2019; Castel, 2004). Por lo tanto, se
reduce o se pierde la cobertura social asociada al trabajo asalariado, y la
proteccion de los “riesgos” sociales queda como responsabilidad de los
trabajadores, a partir de sus propios ingresos.

Uno de los sectores que va a surgir y se va a afianzar en este contexto, es el

servicio de reparto. Se observa “una importante expansién de los servicios de

? Si bien Fridman (2019) resalta la idea de la /ibertad financiera en relacion a los ingresos pasivos
(provenientes de inversiones), también destaca la nocion del manejo individual de la conducta y el
modo en que debemos gobernarnos a nosotros mismos para alcanzar esa libertad, sin la
dependencia del Estado, el mercado de trabajo, la empresa, etc. En ese marco, una parte de los
repartidores valoran su libertad en esta actividad, como “trabajadores auténomos” o una légica
emprendedora (Haidar, 2020; Diana Menéndez, 2019)
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distribucién de documentos, mercancias, gestiones, pagos y cobranzas, y entregas
a domicilio, tradicionalmente asociada a la figura del cadete” (Ralon, 2012. p.1).
Los cambios en los habitos sociales de consumo y en la construccion cultural de la
temporalidad hacen que la reduccion de la entrega de los productos sea un valor
en si mismo; que han impulsado nuevas formas de trabajo de las que los agentes de
cadeteria son una expresion (Grisci et al., 2007; Neto et al., 2003; Rodriguez, 2008
citados en Ralon, 2012).

El objeto en esta actividad estd dado por la entrega de mensajes o la
realizacion de “tramites” (Ralon, 2012), es decir, que el trabajo consiste en
recorrer la geografia urbana llevando y trayendo documentos, dinero, realizar
compras, entre otros tramites, para entregar a un tercero o realizar diligencias que
otras personas no quieren hacer (Rodriguez, 2009). Por el pedido realizado el
trabajador cobra al cliente una tarifa determinada.

En un primer momento este servicio era posible por las alternativas que
brindaba la tecnologia de ese momento, es decir, un teléfono de linea y un local en
donde se recibian los pedidos de tramites, mediante llamadas o de manera
presencial. Con el tiempo, esta forma de acceder al servicio, va a coexistir con otra,

con la aparicion de los teléfonos moviles.

II1. Trabajadores de reparto mediante plataformas digitales

Podemos mencionar a lallamada “economia colaborativa” como una especie
del género “bajo demanda”, que sucede cuando se explotan bienes personales
“infrautilizados”, convirtiendo a sus propietarios en “microemprendedores”
(Todoli Signes, 2017), cuyo centro de mercado es justamente aquel “bien
compartido”, por lo que resulta secundaria cualquier prestaciéon personal de

servicio por parte de su propietario.

En tanto que el trabajo en plataformas supone una manera de compartir o
intercambiar tanto bienes tangibles como intangibles a través de la tecnologia

moderna, basado en la intervencion de terceros que se encargan de la realizacion
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de servicios ofrecidos por una empresa mediante una aplicacién mévil, sin formar
parte de su estructura. Se manifiesta a través de la subcontratacion de trabajo
colectivo, de la division del trabajo en pequefias tareas independientes y de la
externalizacion del servicio mediante trabajos auténomos (Vallefin, 2018; Del
Bono, 2019).

Impulsados por la revolucion de la informatica, de las comunicaciones y la
creciente digitalizacion de la economia, se presenta una transformacion en los
procesos de trabajo, entre los que podemos destacar el uso de plataformas para los
servicios de mensajeria, el transporte y entrega de alimentos, y demas productos,
para conectar a trabajadores supuestamente independientes, con consumidores y
proveedores (Del Bono, 2019).

Este tipo de trabajo supone su actividad facilitada por la aplicacién, pero en
un espacio geografico determinado, y los aspirantes deben contar con un vehiculo
(moto o bicicleta), un teléfono inteligente, tener una cuenta bancaria, participar de
una jornada de capacitacion, alquilar su “mochila de repartos” y estar en
condiciones de realizar el trabajo mediante envios a domicilio.

Los trabajadores de mensajeria por plataforma reciben un pago fijo por cada
reparto independientemente de la distancia que recorreny el tiempo que les ocupe
la tarea.

Ademas, cada trabajador/a debe inscribirse por su cuenta en el régimen de
monotributo y asumir todos los costos asociados a la actividad como el
mantenimiento del aparato telefénico y su medio de transporte, el servicio de
internety el impuesto (Diana Menéndez, 2019).

El surgimiento de esta modalidad de trabajo es propio del escenario actual,
caracterizado por el avance de la tecnologia y la precariedad laboral, es decir, con
la pérdida de protecciones sociales hacia quienes venden su fuerza de trabajo.
Sumado a una racionalidad basada en la autogestion y el emprendedurismo.

En este sentido, el trabajo tradicionalmente fue la principal herramienta para

la insercién en la sociedad, algo asi como una carta de ciudadania con efecto
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aglutinador (Baylés y Pérez Rey, 2019). A través del empleo se obtenia la plena
pertenencia a la comunidad, el vinculo social era el vinculo laboral (Baylos y Pérez
Rey, 2019). “Hasta ahora, y desde hace dos siglos, el trabajo asalariado ha sido o ha
intentado ser el lugar donde organizar al grupo social” (Cabello de Alba, Rodriguez
Fernandez, 2017, p. 17).

Sin embargo, aquella historica tipicidad que supone el trabajo dependiente,
por la cual un trabajador pone a disposicion del empleador su fuerza de trabajo a
cambio de recibir una remuneracion, parece verse interpelada por el surgimiento y
desarrollo de nuevas formas de organizacion en torno a la labor apartadas de los
margenes de la relacion laboral tradicional. Segun el informe de la OIT: El empleo
atipico en el mundo. Retos y perspectivas (2016), esto es el resultado de la
influencia de multiples factores, que incluyen: los avances tecnoldgicos y los
cambios en las estructuras de la produccién, la presiéon generada por la
globalizacion con las consiguientes modificaciones en las estrategias organizativas
de la empresa, la concentraciéon del poder econdmico y financiero, sumadas a la
crisis sanitaria mundial.

Goldin (2020) sostiene que el régimen laboral se gest6 bajo la idea de una
Unica categoria de sujetos protegidos- los trabajadores dependientes-. Pero, en
virtud de los cambios que experimenta el trabajo humano y la consiguiente
dificultad que representa para el Derecho del Trabajo, tener que encuadrar en un
unico centro de imputacion normativa al conjunto de trabajadores que hoy
integran el mercado laboral, el ordenamiento juridico podria estar avanzando
hacia una segmentacion del sistema proteccion del trabajo. Es decir, “una
pluralizacién de los estatutos particulares, que implicaria un resquebrajamiento de
aquella historica légica de unicidad reglamentaria con centro de imputacién en una
Unica y excluyente categoria” (Goldin, 2020, p.13). Esto daria paso a una
asignacion de estatutos especiales diferenciados, en los que el trabajador
subordinado ya no seria el unico, sino mas bien uno mas entre otros -como los

trabajadores de la economia popular o de plataformas digitales-. En sintesis, la
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legislacién del trabajo podria estar evolucionando en el sentido de la
diversificacion creciente de sus contenidos, concibiendo normas y estatutos

distintos para categorias diferenciadas.

IV. Antecedentes de lucha colectiva y de regulacién normativa de la actividad

En escenarios democraticos, como es el caso de nuestro pafs, el proceso de
formulacién de politicas publicas involucra diversos actores, ya sea estatales y
politicos profesionales (presidentes, legisladores, jueces, gobernadores,
burdcratas), como asi también actores de la sociedad civil como grupos
empresarios, sindicatos, medios de comunicacién, que interactian en ambitos
formales (como la legislatura o el gabinete), o informales (el espacio publico)

(Scartascini et al., 2011).

A su vez, en general, para que una causa o conflicto social sea reconocido
como un problema a abordar por el Estado mediante politicas publicas, lleva largos
periodos de tiempo, durante el cual se generan disputas entre diferentes actores,
con distintas perspectivas e intereses. Algunos autores (Derthick y Quirk 1985;
Baumgartner y Jones 1993; Eisner 1993, citados en Sabatier, 2010) sugieren que
se necesitan periodos de veinte a cuarenta afios para acumular conocimientos
cientificos sobre un fenémeno determinado. En este caso, el servicio de reparto es
una actividad que se inicia hace mas de dos décadas, y recién hace pocos afios que
se instal6 de manera mas profunda en los sectores académicos, y en la agenda
publica.

El mencionado servicio, que desde sus inicios en los afios ‘90, ha llevado a
diferentes conflictos y luchas de intereses entre distintos actores sociales. Como
suele suceder, muchos fendémenos se inician o son documentados en las grandes
ciudades, como es el caso del surgimiento de las primeras organizaciones
colectivas de los trabajadores motociclistas y mensajeros. Podemos mencionar la
creacién del Sindicato Independiente de Mensajeros y Cadetes (SIMECA), en CABA
hacia finales de 1990 (Calvo y Gorini, 2013 citado en Becher, 2020a).
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Asimismo, luego de varios intentos, a partir del afio 2007, un grupo de
jovenes vio en A.SiM.M3 (Asociacion Sindical de Motociclistas, Mensajeros y
Servicios) una herramienta de organizaciéon sindical para la defensa de sus
derechos laborales. Como resultado de la lucha colectiva, se logré el unico
antecedente de regulacion proveniente de la negociacién colectiva y de alcance
general para la actividad.

Por su parte, la Camara de Empresas de Mensajeria por Moto y Afines de la
Republica Argentina (CEMMARA)* se fund6 en 1998 agrupando a diferentes
empresas dedicadas al servicio de mensajeria y reparto en C.A.B.A., y asesorando a
aquellos empresarios que busquen interesados en insertarse en el sector.

Suscrito entre la Asociacién Sindical de Motociclistas Mensajeros y Servicios
(ASiMM) y la Camara de Empresas de Mensajeria por Moto y Afines de la Republica
Argentina (CEMMARA), el Convenio Colectivo de Trabajo N° 722/2015 tiene un
ambito de aplicacion geografico limitado a la CABA y resulta aplicable a las
relaciones de trabajo entre los empresarios representados por la nombrada
camara empresarial y los “trabajadores mensajeros”, definidos en la referida
convencién como “todo aquel que realice sus tareas laborales utilizando como
herramienta de trabajo una moto, triciclo, ciclomotor, cuatriciclo, bicicleta y/o todo
vehiculo de dos ruedas y que realice gestiones, entrega, retiro de sustancias
alimenticias, elementos varios de pequefia y mediana paqueteria, en cualquiera de
los vehiculos citados en un plazo menor a las veinticuatro horas”.

También, se definen una serie de categorias de mensajeros, las exigencias de
las empresas para ingresar a trabajar en ellas, un régimen remunerativo y de
reconocimiento de gastos, diversas licencias y un limite a duracién de la jornada
laboral de cuarenta y cinco horas semanales (“a desarrollarse de lunes a viernes”)
y de nueve horas diarias; mientras que para el repartidor domiciliario los valores

se reducen a cuarenta horas semanales y ocho diarias.

3 http://asimm.org.ar/quienes-somos/
4 http://www.cemmara.org.ar/about.html
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Finalmente, se prevé la tutela al trabajador ante la carencia sobreviniente de
un vehiculo propio para ejecutar la tarea. Asimismo, entre los beneficios relevantes
que esta norma contiene se encuentra la consagraciéon del principio general a
través del cual, la contratacion se entendera celebrada por tiempo indeterminado,
salvo por fundadas y excepcionales circunstancias y la contratacién de un seguro
de vida (art. 26).

A partir de la conformacion de estos grupos corporativos del sector, se
sanciona en el ambito de Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en el afio 2016, la Ley
N° 5.5265, conocida como “ley delivery” que regula la actividad “Del Servicio de
Transporte en Motovehiculos y Ciclorodados” y a través de la cual se modificé el
Cdédigo de Transito y Transporte de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
incorporando en el articulo primero, definiciones referidas al servicio de entrega
de productos a domicilio en el ambito de CABA, asi como también otras reglas y
requisitos habilitantes. Pero la falta de aplicacion de esta ley y reiterados conflictos
evidenciados, a partir de distintas sentencias judiciales, motiv6 la modificacién de
esta norma. De esta manera, el dia 16 de julio de 2020, la legislatura portefa
sanciond la Ley N° 6.314, que reformé nuevamente las disposiciones del CTyT,
tornando compatible la actividad de las empresas titulares de plataformas de
servicios de entrega a domicilio con la legislacién de transito porteia.

Entre las principales reformas que introdujo esta nueva ley se destacan la
incorporacion de la figura del “operador de plataforma digital”, la posibilidad de
que las empresas califiquen a los repartidores como “auténomos” -con los
consiguientes efectos negativos que esto podria acarrear en materia de garantia de
sus derechos laborales- y el establecimiento de un nuevo sistema de habilitacién a
través del “Registro Unico de Transporte de Mensajeria Urbana y/o Reparto a
Domicilio de Sustancias Alimenticias”.

Por otro lado, la nueva ley establece una serie de obligaciones a cargo de los

operadores de plataformas digitales y demas proveedores de servicio (por

> http://www2.cedom.gob.ar/es/legislacion/normas/leyes/ley5526.html
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ejemplo, compartir con las autoridades los datos que describen el estado de la
actividad, establecer un procedimiento eficaz para solucionar reclamos y proveer
seguros de accidentes de trabajo). También, se establece la prohibicién de
implementar sistemas de incentivos o sanciones que fomenten los riesgos a la
seguridad vial y de enviar notificaciones mientras los repartidores estan haciendo
la entrega, sumado a la obligacién de capacitacion de los repartidores y mensajeros
que estara a cargo de la autoridad de aplicacién, quien de considerarlo necesario,
“podra autorizar a personas humanas y/o juridicas a dictar los cursos especificos
de capacitacion, certificando el contenido y la modalidad en el dictado de los
mismos” (cap. 13.3.1).

En sintesis, podemos decir que la Ley N° 6.314 supone una adaptacion de la
ley local a la presencia de las plataformas digitales en la actividad del reparto de
productos a domicilio y a las novedades que dicha presencia ha introducido en el
sector.

Sin embargo, existen dos definiciones que realiza la norma que no parecen
representar un paso hacia adelante en el reconocimiento de la relacidn de trabajo y
la garantia de los derechos individuales, colectivos y de la seguridad social de
dichos trabajadores. Por un lado, la calificaciéon de “auténomos” que las empresas
pudieran asignarles a los repartidores, y por otro lado, la incorporaciéon de una
definicién especifica para las empresas titulares de plataformas digitales, en caso
que se las conciba como “meras intermediarias entre la oferta y la demanda”.

Por su parte, con el tiempo, la organizacién de A.Si.M.M., se extendi6é hacia
varias provincias con delegaciones gremiales regionales, como en Tucuman,
Trelew y Salta. También, en el afio 2014, producto de una movilizaciéon popular,
surgi6 en Bahia Blanca la Asociacién Sindical de Trabajadores Mensajeros y
Cadetes (ASTRAMYC) (Becher, 2020b).

Se identifican otras organizaciones como SiTraRepa (Sindicato de Base de
Trabajadores de Reparto por Aplicacion, el cual no tiene reconocimiento del

Ministerio de Trabajo y SUCMRA (Sindicato Unico de Conductores de Moto de la
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Republica Argentina) con presencia en CABA, La Plata y Cérdoba como ciudades
mas importantes. La primera, es la organizacién mas reciente ya que se crea en el
marco de la pandemia y a mediados de 2021 presenté su pedido de inscripciéon
gremial en el Ministerio de Trabajo de la Nacién. Por su parte, SUCMRA tiene
presencia en 15 provincias, pero aiin no cuenta con personeria gremial y tiene una
fuerte impronta de la cultura motoquera (Haidar et al., 2021).

Luego de estas referencias sindicales, en distintos puntos del pais, se
promulgaron leyes provinciales y ordenanzas municipales mediante las cuales
reglamentan este servicio. A nivel federal, desde la Comisién Nacional de
Comunicaciones, con la Resolucion N° 604/201¢, se crea el Subregistro de
Prestadores de Servicios de Mensajeria. Asi como también la ordenanza 12701/17
de la Ciudad de Trelew?, la ordenanza N° 11845 de la Ciudad de Salta® y proyectos
de regulacién en Mendoza® que finalmente culminaron el 2 de agosto de 2018 con
la promulgacién de la ley 9086 de “movilidad” que habilita expresamente el
funcionamiento de plataformas digitales para la actividad de transporte. En su art.
6° define el “transporte a través de plataformas electronicas”, y lo hace del
siguiente modo:

“es el servicio que con base en el desarrollo de tecnologias de dispositivos
moviles, utilizando el sistema de posicionamiento global y plataformas
independientes, permite conectar a usuarios que lo demanden, punto a punto,
con conductores que ofrecen dicho servicio mediante el uso de la misma
aplicacién, para celebrar un contrato en los términos del articulo 1280 y
siguientes del Codigo Civil y Comercial de la Nacidn, segin se trate de un servicio
de transporte publico o privado, respectivamente”.

Asimismo, las politicas publicas son aplicadas de acuerdo a las circunstancias

de un lugar determinado, es decir, que no existe un conjunto de politicas

6https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/resoluci%C3%B3n-604-2011-
179995/actualizacion
7 http://concejotrelew.gob.ar/digesto/?q=node /999
8 http://200.68.105.23 /cdsalta-digesto.gov.ar/ordenanzas/0-2002-11845-0.htm
? https://www.mendozapost.com/economia/mendoza-pedidos-ya-ley-regular-delivery/
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“universales”, mas alla de cada contexto (Scartascini et al.,, 2011). Por lo tanto, no
es casual que en muchas ciudades con presencia de organizaciones de trabajadores
de este servicio, se establezcan regulaciones por parte del Estado, en sus distintos
niveles.

Del lado de las empresas, en este caso Pedidos Ya, se establece los Términos y

Condiciones! para conectar a usuarios y repartidores, declarando que:

“PedidosYa unicamente pone a disposicion de los Usuarios un espacio virtual de
intermediacidn que les permite ponerse en comunicacién mediante internet a los
Usuarios, los Oferentes y los repartidores y asi comprar y vender,
respectivamente, los Bienes. PedidosYa no es proveedora ni propietaria de los
Bienes, no tiene posesion de ellos ni los ofrece en venta”.

Por su parte, la empresa Rappi, Inc tiene una politica similar a la recién

mencionada, aclarando en un punto de sus Términos y Condiciones!! que:

“12. Independencia de las Partes. Los Pickers y Rappi son Personas
independientes, y nada en estos Términos y Condiciones tiene la intencién o crea
algin tipo de empresa conjunta, sociedad, joint venture o relacion
empleador/empleado entre los mismos”.

Hasta aqui, vemos distintos actores que participan en la discusién por las
politicas publicas y regulaciones sobre el servicio de cadeteria y reparto, ya sean
estatales como las camaras legislativas nacionales, provinciales y municipales; y
agentes de la sociedad civil como sindicatos, cAmaras empresariales y empresas de

reparto mediante plataformas digitales.

V. La funcidn judicial y sus fallos jurisprudenciales

;Qué hacen los jueces? ;Cudl es su funcion? ;Por qué es importante la labor

judicial? En lineas generales podemos decir que, a diferencia del legislador, la

10 https://www.pedidosya.com.ar/about/tyc_generals
1 https://legal.rappi.com.co/argentina/terminos-condiciones-app-soy-shopper-2/
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tarea de jueces y tribunales consiste en solucionar conflictos de intereses
concretos, aplicando la norma, principios y fuentes propias del derecho del trabajo
creadas por el primero en cada casol2.

“Kelsen afirmaba que el Derecho vigente es la norma y la interpretaciéon que
realizan los jueces de ella en un momento determinado. De ahi, el rol
fundamental que esta ocupa dentro de un sistema juridico y en el marco de la
evolucion del régimen constitucional. Como bien destaca Vanossi, en la etapa
anterior a la inclusién constitucional de las clausulas econdémicas y sociales, la
validez de la legislacion obrera descansoé en el criterio interpretativo de los jueces
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién” (Ackerman, 2005, p.478).

En este sentido, no todas las normas juridicamente relevantes tienen origen
en textos sancionados por 6rganos legislativos; sino que muchas de ellas nacen de

las costumbres sociales y la propia actividad juridica. De hecho:

“Las normas de origen judicial, no sélo constituyen el nicleo mas importante de
algunos sistemas juridicos, como el Common Law, vigente en EEUU o Inglaterra,
sino que hasta en los sistemas de tipo continental europeo como el nuestro,
tienen una vigencia no desdefiable para la solucion de casos. Podria decirse que
la distincién entre ambos sistemas se limita a la mayor o menor fuerza
obligatoria que se asigne a la legislacion o normas jurisprudenciales” (Nino,
2003, p.293).

Por consiguiente, aunque las normas generales que dicta el legislador son
indispensables para la existencia del derecho, su importancia real, se limitaria a
suministrar la materia prima con la que trabaja el intérprete. Navarro (2005) ha
denominado, tesis de la inevitabilidad, a aquella teoria por la cual las normas no se
aplican por si mismas, sino que siempre es necesaria una decisién interpretativa

que resuelva acerca de la aplicabilidad de una determinada norma.

'2(...) su funcién no es reemplazar ni suplir al legislador sino respetarlo, cumplir sus mandatos
hasta sus udltimas consecuencias, actuando en los casos de duda, de conformidad con su espiritu y
con su criterio fundamental. Si el legislador se mueve con un propdsito protector, el intérprete
también debe estar animado con el mismo criterio, (...) (P14 Rodriguez, 1998, p. 87)
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Entonces podriamos decir que las reglas jurisprudenciales sirven para
especificar y aclarar la interpretacion de los textos legales y la eleccion de una u
otra, tendrd posibles consecuencias relevantes. Pues “la necesidad de resolver
casos particulares hace que la magistratura advierta, con mas facilidad que los
legisladores, efectos sociales inconvenientes de una disposicion legal, razoén por la
cual procede a realizar una interpretacion correctiva de aquella para impedir tales
consecuencias” (Nino, 2003, p.302), revelando anomalias en la tarea legislativa y
proponiendo criterios o doctrina para superarlas.

Pero ;Qué sucederia con los cambios sociales? ;Qué actitud deben asumir los
juzgadores? Resulta innegable que “estos tienen alguna influencia sobre ellos,
conteniéndolos o estimulandolos, no sélo a través de la reformulacién de las
normas juridicas generales, sino también mediante el control de los
procedimientos judiciales” (Nino, 2003, p.303). El Poder Judicial, puede actuar en
forma reactiva, es decir, con poder de veto sobre la legislacién, o proactiva,
interpretando y moldeando las leyes segun el conjunto de cédigos que establece
las reglas generales (Scartascini, 2011).

Por eso, muchas disputas de intereses entre los distintos actores
mencionados, se dan también dentro del marco judicial. Estos son algunos
ejemplos.

El fallo “Rojas, Luis R. M. y otros c. Rappi Arg. SAS s/ medida cautelar” del afio
2019, trata a cerca de un grupo de trabajadores de Rappi que decidié organizarse
sindicalmente y fundar la Asociacion de Personal de Plataformas (APP), con la idea
de nuclear:

“a todos los trabajadores que prestan servicios personales y habituales en
empresas dedicadas al transporte terrestre de cosas y personas, vinculados y/o
contratados mediante plataformas digitales y/o informaticas “a demanda”
mediante aplicaciones informaticas, plataformas en lineas, “crowdworking” y/o
cualquier otro medio informatico que en el futuro los reemplace con dmbito de
actuacion geografico en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”.
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Sin embargo, al tomar conocimiento las autoridades de la empresa, los
trabajadores fueron bloqueados para ingresar a la plataforma digital, y —por
ende— para trabajar.

Por tal motivo, interpusieron una medida cautelar, argumentando que dicho
bloqueo equivalia en realidad a un despido y que tal accién respondia a un movil
discriminatorio en razén de su actividad. De esta manera, el Juzgado Nacional de

Primera Instancia del Trabajo Nro. 37:

“hizo lugar a la peticién ordenando a la demandada RAPPI ARG S.A.S. que cese, en
forma wurgente, con la conducta antisindical desplegada y proceda
inmediatamente a desbloquear el acceso a su aplicacion informatica y movil
(“Soy Rappi”), mediante sus respectivas identidades digitales (“ID”), de los
actores ROGER MIGUEL ROJAS LUIS, ALEJANDRO NICOLAS GATTONI
MORAGA y JULIO CESAR OLIVERO PERALTA a fin de que continden prestando
servicios en la misma forma y modo que lo hicieron hasta el 9/11/2018"13,

Pero, en junio de 2019, la empresa decide apelé y obtuvo una respuesta
favorable de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo-Sala IX, la cual dejé sin
efecto y revoco la decision de primera instancia por considerar que ésta sélo
tendria sentido si el vinculo entre las partes fuera laboral y que en esta instancia
no era posible calificar la naturaleza de ese vinculo. Para la sala, hacer lugar a la
medida de reinstalacion implicaria adelantar un pronunciamiento.

Como se puede advertir, las opiniones sobre el fondo de la cuestion fueron
divergentes. Mientras para el juez de primera instancia, el vinculo podia
encuadrarse en una relacién laboral, la CAmara consideré que no podia adelantarse
opinidén en este caso y por tal motivo dejo sin efecto la medida.

Algo similar ocurrié en junio de 2021, cuando el gobierno de la Provincia de

Buenos Aires, mediante el Ministerio de Trabajo, aplicé una multa a la plataforma

B https://urgente24.com/actualidad/justicia/un-fallo-judicial-pone-en-jaque-rappi-y-en-alerta-
las-apps
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digital Glovo (Kadabra S.A.S.)14 Dicho tribunal, a raiz de que la empresa apelé
dejar sin efecto la multa, resolvido que los trabajadores de GLOVO, lo son en los
términos de la Ley de Contrato de Trabajo, y le ordené pagar a esta tltima, la suma
de $ 6.318.000 por infracciones normativas en materia laboral.

Los hechos del caso surgen a partir de una multa impuesta por la cartera
provincial, quien constaté que, a través de inspecciones en las ciudades de La Plata,
Quilmes, Martinez, Vicente Lopez, San Isidro, Avellaneda, Lanus, Ramos Mejia,
Lomas de Zamora y Banfield que la sociedad que explotaba la marca GLOVO
incumplia la normativa laboral. A la hora de resolver, el tribunal consideré dos
cuestiones medulares. Por un lado, la constitucionalidad del principio “Solve et
repete” - pagar y luego reclamar-; y por otro lado, la naturaleza del vinculo entre la
empresa que explotaba la marca Glovo y los repartidores o riders. Respecto a la
primera de las cuestiones no profundizaremos aqui dado que no hace al objeto de
estudio, pero con respecto a la segunda de las cuestiones -naturaleza del vinculo
entre Glovo y riders-, se tuvo en cuenta que existe una vinculacion entre los
trabajadores (repartidores) y la empresa Glovo dado que la empresa es quien
utiliza y explota comercialmente la aplicacién que media entre los proveedores y
los usuarios; la contraprestacion que reciben los repartidores es determinada y
pagada por la empresa; los trabajadores se incorporan a una empresa ajena, lo que
configura una relacién de dependencia; y los usuarios son clientes de Glovo, y que
es esta quien impone el precio, sanciona a los riders e incluso bloquea sus
aplicaciones, entre las cuestiones mas trascendentes. Por ultimo, el tribunal analizé
las nuevas economias de plataforma y expuso que generalmente a través de dichas
practicas se intenta enmascarar los tradicionales sujetos del contrato de trabajo.

Acto seguido, se presentd una apelacion contra la resolucién administrativa

por parte de la empresa, en agosto de 2021, planteando la nulidad de la resolucién

1 https://normas.gba.gob.ar/documentos/04QaKpsN.pdf
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emitida, la cual fue denegada por el Tribunal de Trabajo N°4 de La Plata,

argumentando que:

“La incorporacién del trabajador a una estructura empresarial ajena, implica la
relacién de dependencia en los términos de los arts. 22 y 23 de la LCT y no puede
la demandada desconocer su caracter de empresario-organizador, mediante su
plataforma digital, de los medios personales, materiales e inmateriales, para el
logro de fines econémicos o beneficios"1>,

Con estos ejemplos, se pone en evidencia la disputa entre diferentes actores
en cuanto a la regulacion del servicio de cadeteria o reparto. Por un lado, el Estado
representado por un Poder Ejecutivo provincial, el Poder Judicial como arbitro o
intérprete y sectores de la sociedad civil como las plataformas digitales, y sus
trabajadores. Lo que se pone en juego es la calificacidon juridica del vinculo
(auténomo o dependiente) entre las empresas y los repartidores, con sus derechos

laborales correspondientes.

VI. Pandemia por Covid-19

Por otro lado, a comienzos de marzo de 2020, se dictd6 el Decreto
260/202016 del Estado nacional, que limité la circulacién de personas en el pais
para proteger la salud publica a causa de la pandemia por Covid 19, es decir, el
Aislamiento Social, Preventivo y Obligatorio (ASPO), para luego, con la baja de los
casos, dar paso al Distanciamiento Preventivo y Obligatorio (DISPO), con mayores
libertades para gran parte de la poblacién; a su vez que, a partir del 19 de marzo,
mediante el Decreto 297/202017 se exceptuaron algunas actividades declaradas
esenciales en la emergencia, y entre ellas se encuentra el “reparto a domicilio de

alimentos, medicamentos, productos de higiene, de limpieza y otros insumos de

B https://www.infogremial.com /wp-content/uploads/2021/09/FALLO-KADABRA-SA.pdf
'® Decreto de Necesidad y Urgencia 260/2020. Boletin oficial de la Nacién Argentina (12 de marzo
de2020). https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-260-2020-335423 /texto
Y Decreto de Necesidad y Urgencia 297/2020. Boletin oficial de la Nacién Argentina (19 de marzo
de 2020) https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/227042 /20200320
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necesidad”. Por lo tanto, queda incluido dentro de esta denominacidn el servicio de

cadeteria, mensajeria o reparto, en sus distintas modalidades.

A raiz de estas decisiones estatales, y las dificultades de grandes sectores de
la poblacion para seguir con sus actividades laborales, muchos ciudadanos, van a
empezar a trabajar en el servicio de reparto, ya sea sumandose a una cadeteria
tradicional, mediante plataformas digitales o de manera particular (mediante
redes sociales o WhatsApp) (Haidar y P14, 2021; Haidar, 2020; Gimenez, 2023).

Existen hechos o circunstancias que, por sus dimensiones y formas de
manifestacion, llama la atencion de las autoridades sobre la necesidad de actuar, lo
que Medellin Torres (1997) denomina una situacién detonadora. El advenimiento
de la pandemia modific6 gran parte de las relaciones econdémicas, politicas y
sociales, y el Estado debia corregir los desequilibrios ocurridos en este contexto.
Esta situacién funcioné como una ventana de oportunidad para algunos sectores
de trabajadores, entre ellos, el servicio de cadeteria o reparto que, al ser declarado
esencial, tuvo una gran visibilidad y pasaron a formar parte de una agenda
gubernamental, preliminar de politicas publicas. Asi, desde distintos sectores
politicos, surgieron proyectos para darle un marco legal a esta actividad, a nivel
federal. Podemos mencionar una iniciativa desde el Ministerio de Trabajo de la
Nacién, un proyecto denominado “Régimen del Trabajo en Plataformas Digitales
Bajo Demanda”, un estatuto especifico para el trabajo en plataformas, pero que
nunca logroé trascender el ambito del Ministerio (Haidar et al,, 2021). Ademas,
podemos mencionar otro proyecto de ley sin tratamiento en el congreso,
presentado por diputados del bloque de Juntos por el Cambio en 2020, titulado
“Régimen especial de trabajo auténomo en los contratos de economia bajo

demanda”.
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Después de todo este recorrido, en este trabajo nos centramos en un
proyecto en particularl8, que fue presentado a inicios de la pandemia, y ante la
falta de su tratamiento, se reiter6 su presentacién en 2022, por diputadas de la
UCR. Este se presenta como un correlato de las nuevas formas laborales, la
revolucion tecnolégica y la informalidad, reconociendo un vacio en la Ley de
Contratos de Trabajo (LCT) N°20.744, dado que las nuevas formas de organizacion
en torno al trabajo superan las tradicionales relaciones de dependencia, y
requieren la readecuacién normativa; que ademas llevan a un incremento de la
judicializacion de las relaciones laborales.

A través de este Proyecto de Ley se reconoce la importancia y el crecimiento
del servicio de reparto mediante plataformas digitales en los tultimos cinco afios
mediante emprendimientos extranjeros con filiales nacionales e impulsando otros
de origen nacional. De acuerdo a lo especificado, en Argentina funcionan mas de 10
empresas bajo la modalidad de plataformas de servicios, e integran
aproximadamente 160.000 trabajadores; y en la mayoria de estos casos, la
vinculacion entre repartidores y plataforma se presenta bajo un esquema de
independencia y autonomia, mediante el régimen de monotributo, con ausencia de
mecanismos protectores como seguro, salario minimo, licencias y descanso para
los trabajadores.

De esta forma, este proyecto titulado “Estatuto del trabajo del trabajo de
plataformas tecnoldgicas” es un intento de regular a aquellos que no responden al
paradigma de trabajo asalariado tradicional, en relacién de dependencia, y
manifiesta la necesidad de equilibrio entre las tecnologias, las nuevas modalidades

laborales y la proteccion de los trabajadores.

'8 Expediente Diputados: 0562-D-2022
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Tiene un alcance en todo el territorio de la Republica Argentina para todas
las relaciones laborales que vinculan plataformas tecnolégicas registradas con la
fuerza de trabajo que distribuye o entrega productos, a través de estas
plataformas, por cualquier medio de movilidad. Ademas, reconoce a otros actores
en este proceso como el empleador, proveedor y clientes, pero pone el acento en
los derechos y obligaciones de los trabajadores y las empresas.

En este sentido, afirma que habra relaciéon de trabajo:

“...slempre que una persona fisica se registre en la plataforma tecnolégica como
prestador de la movilidad para la distribucion o entrega de productos a demanda
de los clientes, mediante el pago de una remuneracién”.

A su vez, los trabajadores pueden vincularse de dos maneras con las
plataformas. La modalidad auténoma: aquellos que en forma habitual o esporadica
registren un maximo de 21 horas semanales; y la modalidad dependencia: aquellos
que cumplan entre 21 y 48 horas semanales de conexion. Por lo tanto, el tiempo de
vinculacion a la plataforma va a conformar la jornada de trabajo, en la cual los
trabajadores autonomos pueden disponer libremente de su distribucion de horas y
conexiones diarias, siempre que no supere el limite de la modalidad; mientras que
los trabajadores dependientes deberan acordar con el empleador un régimen de
distribucion de horas segtin la necesidad del servicio.

A su vez, sélo los trabajadores en relacién de dependencia tendran derecho a
percibir Sueldo Anual Complementario, dias de vacaciones con una retribucion, y
derecho a licencias. Ademas, bajo esta modalidad se tiene derecho a la jubilacién
ordinaria con la contribucién patronal. Por su parte, para los trabajadores
auténomos se prevé que den “cumplimiento a sus obligaciones previsionales y
tributarias mediante su inscripcion en el Régimen Simplificado para Pequefios
Contribuyentes, instituido por la Ley 24.977, o al Régimen General segin
corresponda”.

En cuanto a la extincion de la relaciéon, si transcurren 30 dias sin que el
trabajador se haya puesto a disposicién mediante /ogueo o haber comunicado, se

considerara extinguida la relacién, sin derecho a remuneracién. Ahora bien, si se
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produce un bloqueo o impedimento del empleador, sin causa justificada, para que
el trabajador pueda /oguearse en cualquiera de sus modalidades, durante un lapso
mayor a 15 dias, se produce la extinciéon de la relacién y genera derecho a
indemnizacidn.

Ademads, el empleador debe garantizar las condiciones de higiene y
salubridad de los trabajadores; asi como también la proteccién contra los riesgos
de trabajo discriminados segin modalidad de trabajo, ART para los dependientes y
un seguro contra accidentes y enfermedades en el caso de los auténomos.

Finalmente, el proyecto de ley prevé el derecho de organizacion sindical libre,

de negociacidn colectiva y de huelgas.

VII. Consideraciones Finales

Desde hace varias décadas que el servicio de reparto se instalé6 como una
actividad cada vez mas requerida, tanto por los usuarios como por quienes buscan
trabajo. Desde sus comienzos, siempre estuvo marcada por la precariedad laboral,
es decir, que no estaba regulada, y quienes se desempefiaban como cadetes o
repartidores no gozaban de proteccidn, seguridad, estabilidad, ni los demas
derechos laborales del trabajo formal o en relacion de dependencia,
considerandose generalmente trabajadores auténomos.

Luego de mucho tiempo de ser un sector que no estaba en la agenda
gubernamental, se fueron generando hechos significativos para su visibilidad,
como la conformacidén de sindicatos, camaras empresariales, el surgimiento de las
plataformas digitales y fallos judiciales a favor y en contra del reconocimiento de
una relacidn laboral entre repartidores y empresas.

En este marco, se aprobaron leyes provinciales y ordenanzas municipales en
distintas ciudades, que regulan la actividad de estos trabajadores. En general,
donde se avanz6 con estas regulaciones, son lugares donde habia una presencia de
sindicatos de repartidores, muchas veces con relaciéon con sus pares de Buenos
Aires, con mayor experiencia en materia de organizacion colectiva.
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Asimismo, una situacion clave para su visibilizacién fue el ASPO,
consecuencia de la pandemia por Covid 19, debido a que, ante la prohibicidn para
circular, la actividad llevada a cabo por los repartidores fue declarada esencial, lo
que hizo que se incrementara su demanda y que mucha gente que habia perdido
sus trabajados, empiece a dedicarse a esta tarea. Al mismo tiempo de tener
permiso para circular y poder trabajar, seguian sin reconocerles derechos, y
continuaban siendo auténomos, en condiciones de precariedad.

En dicho contexto, es que se presentan diferentes proyectos de ley para
reconocer derechos de los trabajadores de cadeteria y reparto, sobre todo,
mediante plataformas digitales, pero no tuvieron tratamiento legislativo. En efecto,
un grupo de diputadas volvié a presentar el mismo proyecto en el 2022.

El proyecto de ley bajo analisis pretende dar respuesta a nuevas situaciones
laborales, y da la opcién a estos trabajadores de tener una relacién auténoma o de
dependencia con la aplicaciéon digital, que va a mediar entre productores y
consumidores.

Finalmente, en esta disputa entre el reconocimiento de la relaciéon laboral y el
caracter colaborativo de las empresas, particularmente las aplicaciones digitales,
todavia no se puede decir que hay un acuerdo respecto a la regulacion de este
servicio, ya que, hasta la fecha, atin no esta regulada la actividad para garantizar
adecuadamente los derechos laborales de los repartidores, quienes contintian
trabajando como auténomos o cuentapropistas.

En este sentido, en su informe sobre trabajo atipico en el mundo, la OIT list
recomendaciones incluyendo aquellas que aseguran que todas las formas de
didlogo social y movilizaciéon estan adaptadas a la situaciéon de los trabajadores
concernidos. La negociacidn colectiva permite que las circunstancias particulares
de un cierto sector o empresa sean tenidas en consideracion y de esa manera se
constituye en un modo adecuado de reducir las inseguridades que afectan a los
trabajadores atipicos, incluidos aquellos ocupados en el trabajo de plataformas

(Goldin, 2020, p. 45).

148
INVESTIGACIONES | Giménezy Suarez, ¢ Trabajadores Asalariados o
Cuentapropistas?...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 32, junio - noviembre 2024, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 124-151

Referencias bibliograficas

ACKERMAN, Mario (2005). 7ratado de derecho del trabajo. Rubinzal Culzoni.

BAYLOS GRAU, Antonio y PEREZ REY, Joaquin (2009). £/ despido o la violencia del
poder privado. Editorial Trotta.

BECHER, Pablo (2020a). Construccién sindical y experiencias de conflictividad en
cadetes y mensajeros precarizados en Bahia Blanca: el caso Astramyc.
Revista Ejes de Economia y Sociedad, 4 (6), pp. 147 - 173.

BECHER, Pablo (2020b). Precarizacién laboral en los lugares de trabajo: un estudio
de las experiencias de trabajadores de la moto (mensajeros y cadetes) en
Bahia Blanca (Argentina). Revista Conjeturas Socioldgicas, 8 (21), pp. 109 -
134.

BERASUETA, Ana, BIAFFORE, Eugenio, NEFFA, Julio C. y WAHLBERG, Veroénica

(2010). Empleo, desempleo y politicas de empleo. Las principales reformas
de la relacion salarial operadas durante el periodo 2002-2009. Editores CEIL-
PIETTE CONICET. N° 3.
BIAFFORE, Eugenio y BERASUETA, Ana (2010). Principales Reformas
Normativas en el ambito laboral. Periodo 2002/2009. En NEFFA, Julio C,,
PANIGO, Demian y PEREZ, Pablo (2010). 7ransformaciones del empleo en
Argentina. Estructura, dindmica e instituciones (pp. 155- 180). Ediciones
CICCUS.

BUSSO, Mariana (2010). Las crisis y el trabajo informal en la Argentina (o de como
las crisis socioeconémicas permean lugares de trabajo «atipicos»). Revista
Atldntida, 2, pp.125-138.

CABELLO DE ALBA, Laura y RODRIGUEZ FERNANDEZ Maria Laura (2017). EI
futuro del trabajo que queremos. Editorial Bomarzo.

CAPOGROSSI, Maria L. (2011). Las transformaciones de la relacion salarial durante
los noventa y su impacto en las convenciones colectivas de trabajo del
Sindicato Unido Petroleros del Estado (SUPE). Antiteses, 4 (8), pp. 959-980.

CARNE, Martin (2019). Cuando mas no es mejor: el cuentapropismo en la
Argentina de Cambiemos. IGLESIAS, Esteban y LUCCA, Juan Bautista (comps.)
La Argentina de Cambiemos. Universidad Nacional de Rosario Editora, pp.
287-306.

CASTEL, Robert (1992). De la exclusion como estado a la vulnerabilidad como
proceso -resumen-. Justice sociale et inegalités, Esprit, Paris, 1992.
Traduccion de Archipiélago, 21.

CASTEL, Robert (2004). La inseguridad social: ;Qué es estar protegido? Primera
edicion, quinta reimpresion. Manantial.

149
INVESTIGACIONES | Giménezy Suarez, ¢ Trabajadores Asalariados o
Cuentapropistas?...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 32, junio - noviembre 2024, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 124-151

CASTEL, Robert (2009). E/ ascenso de las incertidumbres: trabajo, protecciones,
estatuto del individuo. Fondo de Cultura Econ6émica.

DEL BONO, Andrea (2019). Trabajadores de plataformas digitales: Condiciones
laborales en plataformas de reparto a domicilio en Argentina. Cuestiones de
Sociologia, 21.

DIANA MENENDEZ, Nicolas (2019). ;Qué hay de nuevo, viejo? Una aproximacién a
los trabajos de plataformas en Argentina. Revista de Ciencias Sociales, 3
(165), pp- 45 - 58.

FRIDMAN, Daniel (2019). £/ suefio de vivir sin trabajar. Siglo Veintiuno Editores.

GIMENEZ, Mariano (2023). El Servicio de Cadeteria y Reparto en Santiago del
Estero: situacion sociolaboral durante el ASPO y DISPO. Revista Lavboratorio.
Revista de estudios sobre cambio estructural y desigualdad social, 33 (2), pp.
130 - 148.

HAIDAR, Julieta, DIANA MENENDEZ, Nicolas, BORDAMPARE, Gaston, PEREZ,
Milagros y ARIAS, Cora (2021). Las plataformas de reparto en Argentina:
entre el cambio de gobierno y la pandemia. Coleccion #MétodoCITRA N2 08.
CITRA CONICET-UMET.

HAIDAR, Julieta y PLA, Jesica (2021). ASPO (Aislamiento Social, Preventivo y
Obligatorio) y plataformas de reparto en la CABA. Sus impactos en las
dindmicas de trabajo y los trabajadores. Revista Trabajo y Sociedad, 36 (22),
pp. 81 -100.

MEDELLIN TORRES, Pedro (1997). Inestabilidad, incertidumbre y autonomia
restringida: Elementos para una teoria de la estructuracién de Politicas
Publicas en Paises de Baja Autonomia Gubernativa. Revista del CLAD
Reforma y Democracia, 8.

MORENO NAVARRO, Isidoro (1997).Trabajo, ideologias sobre el trabajo y culturas
del trabajo. Revista Andaluza de Relaciones Laborales, n® 3.

MUNIZ TERRA, Leticia; PLA, Jesica; LOPEZ CASTRO, Natalia (2016). Estudios sobre
la estructura social y el mundo del trabajo en los ultimos afios (2003-2014).
En S. ALVAREZ LEGUIZAMON, Sonia, ARIAS, Ana y MUNIZ TERRA, Leticia
(Coords.), Estudios sobre la estructura social en la Argentina contempordnea.
CLACSO; CODESOC - Consejo de Decanos de Facultades de Ciencias Sociales y
Humanas. PISAC-Programa de Investigacion sobre la Sociedad Argentina
Contemporanea.

NAVARRO, Pablo (2005). A cerca de la inevitabilidad de la interpretacidn.
Isonomia. Revista de teoria y filosofia del derecho, (22), pp. 99-122.

NINO, Carlos (2003). Introduccion al andlisis del derecho. Editorial Astrea.

150
INVESTIGACIONES | Giménezy Suarez, ¢ Trabajadores Asalariados o
Cuentapropistas?...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 32, junio - noviembre 2024, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 124-151

RALON, Gonzalo (2012). Mensajeria en moto: condiciones laborales y riesgos en
una actividad en expansién. II Congreso Nacional de Relaciones Laborales
ACILTRHA/ 1 Congreso Internacional de Integracion Laboral Regional de
América Latina UITEC. ACILTRHA / UITEC.

RODRIGUEZ, Maria (2009). Los mensajeros en moto de Buenos Aires. La
reconstruccion de los conceptos de politicidad, acciéon politica y cultura
politica a partir de un recorrido por sus practicas” Documentos de
Investigacion Social, (4). Universidad Nacional de San Martin.

TODOLI SIGNES, Adridn (2017). El trabajo en la era de la economia colaborativa.
Tirant lo Blanch, pp. 13, 63-64y 22

VALLEFIN, Lucio (2018). ;Inflando el “Glovo”? Un analisis sobre los nuevos
mecanismos de delivery y su abordaje en la jurisprudencia reciente. Revista
Derechos en Accion, (9), pp. 403-426.

SABATIER, Paul (2010). Teoria del proceso de las politicas ptblicas. 1a ed. -
Buenos Aires, Argentina. Jefatura de Gabinete de Ministros, Presidencia de la
Nacion.

SCARTASCINI, Carlos, SPILLER, Pablo;, STEIN, Ernesto y TOMMASI, Mariano
(2011). ;Como se juega en América Latina? Instituciones politicas, procesos
de negociacion y politicas publicas. En SCARTASCINI, Carlos, SPILLER, Pablo,
STEIN, Ernesto y TOMASSI, Mariano (eds) £/ Juego Politico en América
Latina: ;Como se deciden las politicas publicas? pp. 1 - 32. Banco
Interamericano de Desarrollo.

SCARTASCINI, Carlos (2011). ;Quién es quién en el juego politico? Describiendo a
los actores que intervienen, y sus incentivos y funciones. En SCARTASCINI,
Carlos, SPILLER, Pablo, STEIN, Ernesto y TOMASSI, Mariano (eds) £/ Juego
Politico en América Latina: ;Como se deciden las politicas publicas? pp. 33 -
74. Banco Interamericano de Desarrollo.

HAIDAR, Julieta (2020). La configuracién del proceso de trabajo en las plataformas
de reparto en la ciudad de Buenos Aires. Un abordaje multidimensional y
multi-método (julio / agosto de 2020). Informe de coyuntura N° 11, octubre
2020. Instituto de Investigaciones Gino Germani, UBA.

Documentos

GOLDIN, Adrian (2020). Informe: Los trabajadores de plataforma y su regulacién
en Argentina. Cepal.

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (2016). Informe: El empleo
atipico en el mundo: Retos y perspectivas. Oficina Internacional del Trabajo.

151
INVESTIGACIONES | Giménezy Suarez, ¢ Trabajadores Asalariados o
Cuentapropistas?...



GIO
JA

Género, desigualdad y seguridad en Argentina: ¢pueden las
victimas y victimarias coexistir en el mismo universo penal?

Gender, inequalities and security in Argentina: can victims and
offenders coexist in the same penal universe?

Laura Glanc

Instituto Universitario de Gendarmeria Nacional Argentina (IUGNA)
Iglanc@gmail.com

Fernanda Page Poma

Instituto de Investigaciones Politicas (IIP)

Consejo Nacional de Investigaciones Cientifica y Técnicas (CONICET)
Instituto Universitario de Gendarmeria Nacional Argentina (IUGNA)
fernandapage@gmail.com

Fiorella Canoni

Instituto Universitario de Gendarmeria Nacional Argentina (IUGNA)
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos Provincia de Buenos Aires
fiorecanoni@gmail.com

Resumen: Histéricamente el foco de la politica criminal estaba puesto en la
figura potencialmente peligrosa representada por el vardn, joven y pobre,
mientras que las mujeres quedaban invisibilizadas de aquel universo que
conforma la peligrosidad. Es decir, el colectivo de mujeres se ubicaba por fuera
de aquellos actores asociados con el delito y la violencia social capaces de poner
en jaque la seguridad del orden publico en nuestro pais. Esta invisibilizacién del
colectivo de mujeres en el ambito de la seguridad fue posible mediante el
sustento de un sistema dominante patriarcal que legitimaba practicas desiguales
hacia las mujeres. A su vez, esta desigualdad de género se acrecentaba
considerablemente en el segmento de mujeres pobres. Esto es porque los
crimenes relacionados con la pobreza son mas frecuentes entre las mujeres. Ain
mas, es precisamente esta poblacion quien mayoritariamente puebla las carceles
en nuestro pais. En este trabajo nos proponemos articular la perspectiva de
género con los estudios de la seguridad ciudadana en la Argentina
contemporanea, con foco en el sistema penal. Especificamente, nos interesa
indagar quiénes son las mujeres que estan en conflicto con el sistema penal y
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han atravesado contextos de encierro. Mostraremos que muchas de las mujeres
que estan en conflicto con la ley penal no sélo son sospechosas o responsables
de cometer algtn delito, sino a su vez victimas de delitos de violencia de género,
asi como también de actos que tal vez sin llegar a ser delitos per se, involucran
situaciones violentas, de discriminaciéon y desigualdad siendo estas mujeres
propensas a ser victimas y victimarias a la vez. Tomando como punto de partida
el concepto de victima-victimaria de una manera critica sefialaremos cdmo estas
dos categorias lejos de ser fijas, se van construyendo, intercambiando,
superponiendo o coexistiendo por los diferentes canales que el sistema penal le
depara a cada mujer en particular. Sin embargo, en su gran mayoria predomina
una categoria sobre otra: la de delincuente sobre la de victima. La metodologia
utilizada fue de caricter mixto. Se llevaron a cabo entrevistas, revision
documental y periodistica, y andlisis cuantitativo de datos estadisticos. Este
articulo es un avance de los resultados obtenidos.

Palabras claves: GENERO; SEGURIDAD; VICTIMA; VICTIMARIA.

Abstract: Historically, criminal policy has predominantly centered on the male
figure, rendering women invisible within both the realm of security and the
threats they face. The intersection of gender and security has gained attention
only in recent years. This invisibility of women in security is facilitated by a
patriarchal system endorsing unequal treatment. While gender inequality spans
all social classes, women from the lower strata bear a more pronounced impact,
and this is because crimes related to poverty are more frequent among women.
This article explores the interplay between gender and security in contemporary
Argentina, particularly within the penal system. Our focus lies in identifying the
women interacting with the penal system and experiencing incarceration. We
reveal that many women involved with criminal law are not just suspects or
perpetrators but, on many occasions, also victims of gender-based crimes and
non-criminal violence, encompassing situations of discrimination and inequality.
Consequently, these women may simultaneously be both victims and
perpetrators. Starting with the victim-offender overlap concept, we critically
analyze how these categories are fluid, exchanged, overlapped, or coexisting
through various channels within the penal system. Nevertheless, the prevailing
categorization tends to lean towards portraying them as delinquents. Employing
a mixed methodology involving interviews, document and media analysis, and
quantitative statistical scrutiny, this article provides a glimpse into the obtained
results.

Key words: GENDER; SECURITY; VICTIM; OFFENDER.
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Género, desigualdad y seguridad en Argentina: ¢pueden las
V4 . . . . . . . . 1
victimas y victimarias coexistir en el mismo universo penal?

Laura Glanc, Fernanda Page Pomayy Fiorella Canoni

“la violencia se ejerce con amor”2

I. Introduccion

El 17 de octubre de 2018 se conocia la noticia de la muerte de Fernandito, un
chico de 13 afos que luego de haber luchado contra el cancer fallecié en su casa, en
Bolivia, de la mano de su madre Claudia, quien fue autorizada por un juzgado
argentino para viajar junto a su beba, ambas alojadas en el penal de Giiemes del
Sistema Penitenciario Federal Argentino. Esta accién extraordinaria de la justicia

argentina fue para que Claudia pudiera acompafiar los ultimos dias de su hijo

! Este articulo se llevé a cabo en el marco de un proyecto de investigacién radicado en el Instituto
Universitario de Gendarmeria Nacional titulado “Género y la légica de la seguridad en la Argentina
contemporanea”, aprobado por resolucion rectoral 03/20. Agradecemos a las autoridades del IUGNA el
apoyo para este proyecto. Asimismo, queremos agradecer a Ana Safranoff y Antonella Tiravassi, por
facilitar los datos originales relevados por el Centro de Estudios Latinoamericanos sobre Inseguridad y
Violencia CELIV/UNTREF (2019) a personas privadas de su libertad, mediante encuestas. También
agradecemos los comentarios de los evaluadores andnimos, ya que contribuyeron a generar una mejor

version de este articulo.
? Entrevista con Natalia, 25 de septiembre de 2020. Para mantener el anonimato de la entrevistada, su

nombre fue cambiado.
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Fernando. La historia de Claudia es conocida porque fue detenida en la frontera entre
Bolivia y Argentina intentando ingresar 1 kg de cocaina para pagar el tratamiento
oncolégico de Fernando3.

Este episodio la traemos a fines de reflexionar respecto de la seguridad, la
especial situacion de interseccion de vulnerabilidades al que se ven expuestas las
mujeres, mas que todo cuando entran en contacto con la politica criminal%. Si bien la
desigualdad de género atraviesa todas las clases sociales, las mujeres de los estratos
sociales mas bajos son quienes mas la padecen (Serrano Suarez, 2020); mas aun si se
cruzan otras situaciones como ser extranjera, jefa de hogar, con hijos a cargo como el
caso que estamos analizando de Claudia. Esto es porque la pobreza y las tareas del
cuidado impactan de una manera diferente entre varones y mujeres.

A su vez, como sefiala la guia coordinada por Washington Office on Latin
America (WOLA), el Consorcio Internacional Sobre Politicas de Drogas (IDPC),
Dejusticia y la Comisidn Interamericana de Mujeres (CIM) de la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA) (2016, p. 3) si bien las mujeres de bajos recursos
econdémica y pobre formacion educativa son quienes mas entran en conflicto con la ley
penal, rara constituyen una amenaza para la seguridad de la sociedad. En efecto,
segin WOLA, IDPC, Dejusticia y CIM (2016, p. 3) “la mayoria son detenidas por
realizar tareas de bajo nivel, pero de alto riesgo (distribucion de drogas a pequefia
escala o por transportar drogas), como una manera de enfrentar la pobreza o, a veces,
por la coaccién de una pareja o familiar”.

La situacion de Claudia, como de muchas de otras mujeres que cometen delitos

menores vinculados a situaciones de pobreza, muestra que tenia bajo su cargo el

*https://www.infobae.com/sociedad/policiales/2018/10/17/murio-fernandito-el-hijo-de-la-mujer-boliviana-
detenida-por-pasar-cocaina-al-pais-para-pagar-su-qui mioterapia/

* En este trabajo, el campo de la seguridad ciudadana hace referencia a la problematica del delito y la
violencia principalmente desde el angulo de la ciudadania. Mientras que el campo de la politica criminal
se refiere a la gestion de la conflictividad entendida desde su multicausalidad, comprendiendo que
quien lleva a cabo los delitos estd atravesado/a por un universo social y privado complejo. Para una
discusidn sobre estos conceptos ver (CIDH, 2009; INECIP, 2021, entre otros).
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cuidado de sus hijos, incluido un hijo en situacién terminal. Este dato no es menor, ni
casualidad. Es decir, debido a los roles de género socio-culturalmente asignados a las
mujeres, en Argentina, los datos muestran que las mujeres destinan aproximadamente
6,31 horas por dia haciendo trabajos no remunerados, que fundamentalmente
consisten en realizar tareas de cuidado, mientras que los varones dedican, en
promedio, sélo 3,40 horas diarias (INDEC, 2022). Estos datos se incrementan mas aun
en aquellas mujeres que pertenecen a los sectores mas desfavorecidos de la sociedad,
“ya que no pueden tercerizar” la realizacién de tareas domésticas y/o cuidados, siendo
muchas veces ellas mismas quienes las realizan (Allen, Cardenas, Pereyra y Sagaris,
2019). Incluso, como veremos mas adelante, algunas de estas mujeres, de bajos
ingresos, con falta de empleo formal y nifios menores de 4 afios a cargo hoy en dia son
quienes comunmente pueblan las carceles en nuestro pais>.

Es asi que en este trabajo nos proponemos trabajar desde una perspectiva de
género los problemas asociados a la seguridad en la Argentina contemporanea, con
foco en el sistema penal. Especificamente, nos interesa indagar quiénes son las
mujeres que estan en conflicto con el sistema penal y han atravesado contextos de
encierro. Mostraremos que muchas de las mujeres que estan en conflicto con la ley
penal no sblo son sospechosas o responsables de cometer delitos, sino también
victimas de la delincuencia comun, pero también de actos que tal vez sin llegar a ser
delitos per se, involucran violencia y situaciones de maltratos que las colocan en
situaciones de desigualdad, propensas a ser victimas y victimarias a la vez. Si bien en
este articulo el foco estd puesto en el colectivo de mujeres cis, entendemos que la
identidad de género es un concepto mas amplio e involucra a también a otros
colectivos, atravesados por la desigualdad hegemodnica patriarcal que nuestras

sociedades experimentan. Dada la complejidad, dificultad de acceso y falta de

*Ver: http://datos.jus.gob.ar/ro/dataset/sneep. De acuerdo con los datos del SPF, en abril de 2020 de
las 720 mujeres alojadas en el Sistema Penal Federal, 12 tenfan a sus hijos con ellas y 1 estaba
embarazada.
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informacion sobre las diferentes identidades y diversidades sexuales asociadas a los
colectivos de lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros, queers, intersexuales y
asexuales (LGBTQIA+), en este escrito nos centraremos en el colectivo de mujeres cis.
No obstante, tenemos en cuenta que el concepto de género es mucho mas amplio e
incluye los diferentes actores arriba sefialados, que también estdn profundamente

atravesados por la desigualdad y la violencia del sistema patriarcal.

II. Metodologia

Para llevar a cabo esta investigacién se recurri6 a una metodologia mixta,
mediante el andlisis cualitativo y cuantitativo de fuentes primarias y secundarias. Se
realizaron 20 entrevistas abiertas y en profundidad con una duraciéon de entre 45
minutos y dos horas. Se realizaron 7 (siete) entrevistas abiertas con referentes de
género, seguridad y justicia de la nacién Argentina y la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires y 13 (trece) entrevistas y conversaciones informales con mujeres madres de
entre 25 y 50 afios que estuvieron detenidas en algin momento de su vida -ya sea en
unidades penitenciarias o en arresto domiciliario- y que a su vez sufrieron violencia
de género. Las entrevistas se llevaron a cabo entre 2019 y 2023. Las entrevistas a
funcionarias y referentes fueron dirigidas o intencionales. Se contacté a personas
vinculadas directamente con la temadtica del trabajo. El resto de las participantes
fueron contactadas a través del método de la bola de nieve (Hernandez Sampieri et al,
2018). El primer contacto fue por una persona conocida y al finalizar cada entrevista
se pidi6 a la entrevistada que sugiera personas para entrevistar. La mayor parte de las
entrevistas se realizd de forma presencial y en lugares de conveniencia para las
personas entrevistadas. Durante la etapa de aislamiento preventivo y obligatorio por
el Covid-19 (2020 - 2021) las entrevistas se realizaron en forma virtual y telefonica.
Algunas entrevistas se realizaron en el marco de charlas organizadas para personas

con arresto domiciliario. Pocas entrevistas fueron grabadas para poder generar
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confianza con la persona entrevistada y un ambiente amigable. Para retener la
informacidn, se tomaron notas durante las charlas y nos enviamos audios al finalizar
cada encuentro.

Las entrevistas abiertas y semiestructuradas nos brindaron informacién en
detalle que nos permitié introducirnos en el relato de los y las protagonistas,
visibilizar las experiencias y dar cuenta de la complejidad que se esconde detras del
colectivo estudiado. Para sistematizar y analizar las entrevistas realizadas, se empled
un enfoque riguroso que incluy6 la codificacién de datos y la categorizaciéon tematica,
con el objetivo de identificar patrones y regularidades significativas. Hemos obtenido
el consentimiento en todas las entrevistas y las mismas han sido confidenciales. Para
preservar el anonimato de los y las entrevistadas, se utilizaron nombres ficticios en
todos los casos.

Asimismo, tuvimos la posibilidad de participar en diversos encuentros de
acompafiamientos realizados para mujeres con hijos e hijas a cargo, que se
encuentran con arresto domiciliario -con o sin vigilancia electrénica. Estos encuentros
fueron durante el 2022 y 2023 en el marco del ciclo de charlas “Los hogares como
territorio de las Politicas Publicas en el arresto domiciliario” que se desarrollaron
semanalmente en el Museo Penitenciario y tuvieron como objetivo la formacion,
sensibilizacion y acompafiamiento para mujeres y LGBTI+ que se encuentran con
arresto domiciliario o han recuperado recientemente la libertad.

En segundo lugar, se consultaron documentos y fuentes provenientes de
diferentes organismos publicos. Entre las fuentes consultadas se encuentran datos
provenientes del Instituto Nacional de las Mujeres (INAM®), del Sistema Nacional de

Informacién Criminal (SNIC), y el Sistema Nacional de Estadisticas sobre Ejecucion de

® Hasta diciembre de 2019 en Argentina existia el Instituto Nacional de las Mujeres (INAM), que fue
reemplazado por el Ministerio de Mujeres, Géneros y Diversidad. El INAM contaba con un Observatorio
Nacional de Violencias Contra las Mujeres y publicaba estadisticas sobre violencias contra las mujeres.
Mas informacién en: https://www.argentina.gob.ar/noticias/el-inam-presenta-la-tercera-edicion-del-
boletin-de-genero
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la Pena (SNEEP). Asimismo, se accedi6 a un relevamiento efectuado por la Direccion
Nacional de Readaptacidon Social del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
durante el afio 2018, que aborda la situacién de mujeres conviviendo con sus hijos
privadas de libertad en el Sistema Penitenciario Federal. También se consultaron
informes y estadisticas elaboradas por las ONGs Mumala y Casa del Encuentro para
complementar la informacién y datos disponibles’. Asimismo, y como parte del
analisis documental, se recopilaron articulos periodisticos vinculados con la tematica
mediante una busqueda exhaustiva con palabras clave en diarios nacionales de
Argentina (Clarin, La Nacidn, Perfil y Pagina 12). Los articulos contribuyeron a la
contextualizacién de la problematica y aportaron mayor evidencia empirica.

En tercer lugar, las investigadoras participaron de una docena de encuentros,
reuniones, jornadas, presentaciones y diversas actividades con mujeres recientemente
liberadas como practicas profesionales (cocina, centros de estética) para ayudar con
la reinsercion social. En estos espacios, se compartieron charlas informales y
conversaciones que al finalizar el dia fueron transcritas como notas de campo
(Emerson, Fretz y Shaw, 2011).

Por ultimo, se consultaron datos estadisticos de organismos publicos (Sistema
Nacional de Estadisticas sobre Ejecucién de la Pena -SNEEP-) y datos relevados a
partir de dos encuestas originales a personas privadas de su libertad realizadas por el
Centro de Estudios Latinoamericanos sobre Inseguridad y Violencia CELIV/UNTREF
(2019). Los datos de CELIV/UNTREF fueron construidos a partir de un trabajo en
carceles del Sistema Penitenciario Federal y Bonaerense de Argentina a 845 varones y
188 mujeres en 2013 y 838 varones y 200 mujeres en 2019 (Safranoff y Tiravassi,
2023).

" Mumala y la Casa del Encuentro cuentan con Observatorios donde construyen, en forma periédica,
datos y estadisticas sobre violencia contra la mujer en Argentina. Ambas organizaciones también
publican informes con datos sobre mujeres, vulnerabilidades y violencia. Mas informacién en:
https://mumala.online/observatorio, https://www.lacasadelencuentro.org/femicidios02.html
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La triangulacién a partir de la realizacion de entrevistas, el analisis de fuentes
documentales y datos estadisticos permitié ampliar y enriquecer la recoleccion de
informaciéon (Herndndez Sampieri, Herndndez Collado y Baptista Lucio, 2018). Es
importante destacar que el material con el que aqui se trabaja no intenta conformar
un cuerpo exhaustivo de informacidn, sino proveer desde diferentes angulos un
acercamiento al problema para describir y brindar algunas reflexiones en materia de

seguridad y género.

II1. Discusién conceptual: género y seguridad

Como hemos sefialado en otro lado, (Glanc y Page, 2019) el concepto de
seguridad se ha analizado desde muchos enfoques y perspectivas. A partir de las
restauraciones democraticas en nuestra region, desde el ambito académico y el campo
de los derechos humanos hay un consenso explicito a recurrir al concepto de
seguridad ciudadana para abordar los problemas de la criminalidad y la violencia, ya
que al tratar estas cuestiones no deben descuidarse los derechos fundamentales y
garantias de los ciudadanos en el nombre de la “inseguridad”. Debido a ello, el
paradigma de la seguridad ciudadana se centra en los derechos de las personas
(Tiscornia, 2004, 2009; CIDH, 2009; IPPDH, 2012; Rangugni, 2014, entre otros). Esta
aclaracion es importante sefialarla porque el concepto de seguridad ciudadana ha sido
confundido con la nocién de seguridad publica. Este Ultimo concepto pone énfasis en
la preservacion de un orden publico centrado desde la seguridad del Estado, un punto
que es importante destacar pero que no debe ser el tnico (Rodriguez, 2011).

La confusion entre seguridad publica y ciudadana adn persiste porque el
término “seguridad” ha estado tradicionalmente vinculado a la idea de preservar o
restaurar un orden que hoy se presenta como dominante en espacios de la agenda
politica y medios de comunicacidén y es activamente sostenido a través de una

demanda social que requiere una “mayor presencia policial” en las calles para
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“combatir” tanto la delincuencia comin como la “lucha contra el crimen organizado”
(Focas y Kessler, 2015). De este modo, en el nombre de la in/seguridad, la seguridad
del Estado logré imponerse sobre la seguridad de las personas (Tiscornia, 2004),
priorizando asi, la seguridad “publica” o el orden publico antes que la seguridad
“ciudadana”. Es por ello que cuando se hace mencion a la “seguridad publica” se lo
hace para hacer referencia principalmente al mantenimiento de un orden publico. A
su vez, otro dato a destacar es que debido a que el foco esta puesto en el
mantenimiento de un orden, la seguridad (publica) es trabajada primordialmente
como un asunto policial, siendo las policias y fuerzas de seguridad sus principales
actores (IPPDH, 2012). Esto ultimo no es un dato menor, ya que, en el concepto de
seguridad ciudadana, a diferencia del concepto de seguridad publica, los problemas de
la seguridad son parte y forman parte de la sociedad, y si bien las policias y fuerzas de
seguridad son actores claves, no son los Unicos (Rodriguez, 2011, p.50).

De esta manera, nos encontramos con que, a partir de los afios 90, con las
restauraciones democraticas en curso, en la regién emerge el concepto de seguridad
ciudadana, como paradigma en disputa (Muggah, 2017; Tamayo, 2003). Ahora bien,
para abordar el andlisis de la seguridad ciudadana en forma integral, hay que
contemplar las desigualdades y diferencias existentes y superpuestas entre las
personas. El miedo, los riesgos, la violencia son experimentados en forma diferente
segln la edad, la clase social y el género de las personas. Sin embargo, como bien
argumentan Carrasco, Pavon Tolosa, Aguirre, Bermudez, Marzullo, Montaiiez, y Sosa

(2018:6) el término seguridad ciudadana tratado en nuestra regidn:

“ha invisibilizado al colectivo de mujeres y a las disidencias sexo-genéricas (...)
Hablar de personas se traduce, generalmente, en una prevalencia de los hombres”,
desconociéndose asi “la manera diferencial y especifica en la que la violencia e
inseguridad ciudadana afectan a las mujeres, lesbianas, travestis y trans (MLTT)".

Teniendo en cuenta lo recién sefialado, en el presente trabajo, pretendemos

avanzar con el concepto de seguridad ciudadana desde una perspectiva de género. Es
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decir, esto significa no limitar el término a la ampliacién de derechos de las personas y
trabajar en pos de la necesidad de visibilizar las diferencias y desigualdades que lo
componen. Esta necesidad es central, porque como ya habia planteado la CIM (2014,
p. 30) “tratar como iguales a quienes histéricamente no son iguales solo conduce a
que haya una mayor desigualdad y discriminacion”.

Por otro lado, trabajar desde una perspectiva de la seguridad ciudadana no implica
comprender las problematicas del delito y las violencias desde el libre albedrio. EI campo
de la seguridad ciudadana no plantea que no tiene que haber “un orden”, sino que las
politicas de seguridad deben llevarse a cabo respetando las garantias fundamentales de la
ciudadania. Por eso, a partir de la incorporacion de una perspectiva de género en el
campo de la seguridad ciudadana, podremos reconocer las necesidades especificas del
colectivo de mujeres en las politicas publicas de la seguridad, lo que nos permitira
iluminar distintas formas de desigualdad hacia este colectivo reflejadas en los
diferentes delitos y violencias, delitos y violencias que en algunas ocasiones ponen en
jaque el denominado “orden publico”.

Ahora bien, tener en cuenta la situaciéon de desigualdad y vulnerabilidades
superpuestas, sin perder de vista la perpetracion de delitos y violencias por parte del
colectivo estudiado, nos conduce directamente a articular el concepto de seguridad
ciudadana con el campo de la politica criminal. Es en este punto que nos parece clave
trabajar sobre la superposicion del concepto de victima - delincuente elaborado desde
la criminologia (Berg y Schreck, 2022; Baxter, 2020; Fleetwood y Giacomello, 2017).
Quienes trabajan desde esta perspectiva sostienen que desde la criminologia es
habitual que se plantee una falsa dicotomia entre victimas - victimarias, donde las
victimas no son pensadas ni imaginadas como victimarias ni las victimarias podrian
llegar a ocupar el lugar de victimas. Sin embargo, la superposicion de
victima-victimaria se debe a que ambas categorias encuentran una fuerte correlacién

entre una y otra, puesto que puede pasar que aquella persona que haya atravesado
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por un proceso de victimizacién a su vez haya cometido un crimen o delito. De esta
manera, las personas pueden ser ambas, victimas de delitos y delincuentes, o que los
delincuentes tengan algunas caracteristicas de victimas y que las victimas luego sean
delincuentes (Reingle, 2013; Baxter, 2020; Fleetwood y Giacomello, 2017). Esta
superposicion también estd asociada a que delincuentes y victimas en ciertas
ocasiones sufren condiciones de violencia y precariedades similares (Singer, 1986;
Hannis, 2015).

Asi, desde una perspectiva de género pretendemos visibilizar el complejo
proceso mediante el cual las mujeres que han estado en conflicto con la ley penal
pueden ser también y en simultaneo victimas de violencia, en particular por su
condicién de género. Asimismo, intentamos avanzar con la problematizacién en la
relacion victima - victimaria y mostrar que las mujeres tal vez no solo pueden ser
victimas de delitos, ya que hay diversas violencias que no estan reconocidas como
delitos y, por lo tanto, sus ejecutores no serian delincuentes, pero eso no resta que no
sean agresores. Sin embargo, esto no necesariamente implica que no hayan
transgredido ciertas actitudes o acciones (no) aceptadas socialmente. ;El hecho de
que un transgresor/a no cometa un delito implica que aquella mujer no pueda
identificarse como victima? Esto nos lleva directamente a cuestionarnos la categoria
de delincuente.

Tappan (2017) explica que, para el sistema legal, el /la delincuente es quien viold
la norma legal. Por ello, (para el sistema penal) los y las delincuentes son sélo aquellos
que estan o han estado imputados por la ley y seleccionados por los tribunales donde
alli se la aplica. Es mas, los y las delincuentes son sobre quienes se puede certificar de
manera mas precisa la ruptura del orden normativo. No obstante, sefiala, los y las
transgresores sin condena son un grupo considerable, pero no homogéneo, que se
diferenciarian de los y las delincuentes, ya que éstos ultimos estan sujetos a un

tratamiento estatal oficial, mientras que los primeros no necesariamente.
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Es en este marco que Tappan (2017) sefiala que, desde la criminologia, “lo
fundamental no radica en si las normas son ajustadas o desajustadas, sino en el hecho
de que en efecto controlan las conductas” (p. 212). Y seria por tal motivo que tanto
delincuentes como no delincuentes -agresores- responden o deberian responder,
“aunque en forma diferencial, claro, a los estandares, amenazas y dispositivos
correccionales dispuestos en este sistema de control social” (p. 212). Es en el proceso
de respuesta, a su vez, que la persona sujeta a un/a victimario/a deberia poder
identificarse como victima de violencia, incluida la de género, aunque su estatus legal
a veces sea dificil o impreciso de probar. Es decir, por ejemplo, el hecho que un
agresor por no haber traspasado la ley no llegue a ser un “delincuente” puede tener un
impacto en el reconocimiento de la victima como tal. Esto, posiblemente se
incrementa en aquella mujer que fue violentada y a su vez se encuentra o encontraba
en conflicto con la ley, ya que para el sistema penal esta mujer si ha cometido un
delito, cuya condena tiene que cumplir. Esto no quiere decir que tal dafio cometido
por el agresor no haya sucedido, solo que la posibilidad de que tal persona se
reconozca como victima se suprime ain mas, contribuyendo asi a la reproducciéon de
practicas discriminatorias, desiguales y violentas por motivos de género. Es aqui
donde el paradigma (dominante) de la seguridad (publica) mencionado mas arriba y
la hegemonia patriarcal se encuentran. Los paradigmas de la seguridad publica y del
patriarcado se encuentran porque el paradigma de la seguridad publica pone el foco
en la preservacion de un orden, al mismo tiempo que el patriarcado relega a las
mujeres y las diversidades al espacio doméstico invisibilizandolas del espacio publico
de la seguridad que intenta ser mantenido, preservado, restaurado, libre de violencias
y delitos. Esto es, bajo el paradigma de la seguridad publica los delincuentes,
representados principalmente por la figura masculina, necesitan ser controlados y
vigilados. Mientras que bajo el paradigma el sistema patriarcal, las mujeres son

ubicadas en la esfera doméstica, donde desempefian su rol de buena madre y esposa,
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excluyéndolas asi de la violencia delincuencial (Antony, 2007, Ploskenos y Rangugni,
2022). De este modo, al estar las esferas simbdlicamente delimitadas, cuando aquella
dindmica se altera porque alguna mujer es sospechosa o responsable de cometer un
delito, no es sencillo reconocerse como victima, porque precisamente es ubicada en la
esfera opuesta, donde por su rol social no deberia estar, pero por sus acciones
delincuenciales la sociedad “demanda” vigilancia y control, creyendo encontrar en la
carcel una respuesta a aquel problema. Dificultando a su vez toda posibilidad de
percibirse como victima.

Por otro lado, y como ya vimos, la seguridad en tanto dominio masculino excluy6
a la violencia contra las mujeres de sus ambitos de actuacién. De este modo es en el
ambito doméstico donde se gesta, despliega y perpetia la violencia de género,
excluyéndola de la mirada publica y de su consideracion como problema publico.

Es por ello que no debe sorprendernos que la violencia de género, y en este caso
contra las mujeres, cuyo extremo son los femicidios, ocurran en un gran porcentaje en
los hogares y son con frecuencia perpetrados por conocidos de las victimas (UFEM,
2016). Sin embargo, nada mas falaz que tal escision entre lo publico y privado, ya que
como sefiala Maffia (2020, p.182) “la estructura politica y cultura patriarcal, en la cual
estamos inmersos, definen tanto lo publico como lo privado”.

No obstante, ha habido numerosos esfuerzos en presentar una realidad social
para que la violencia doméstica aparezca separada del dambito publico de la seguridad
(Ploskenos y Rangugni, 2022). Estos esfuerzos distan de larga data. Y siguiendo a
Maffia (2020, p. 183) se pueden remontar al nacimiento de los propios Estados

modernos, donde asistimos a un desplazamiento doble. Por un lado,

“al separar el ambito publico del privado, reserva el alcance de las intervenciones
politicas a lo publico y deja el ambito privado fuera de su injerencia. Y en segundo
lugar, segrega a las mujeres a tareas domésticas y de cuidado, desplazandolas al
ambito privado sin protecciéon estatal. Si en el ambito publico el Estado se
compromete a garantizar derechos e intervenir para producir igualdad, en el ambito
privado la institucionalidad de la Familia (nuclear, preservadora de la legitimidad de
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los hijos y la herencia) queda fuera de su alcance y conserva las relaciones
"naturales” de poder de los varones hacia mujeres y nifios/as” (Maffia, 2020, p.183).

De esta manera, aqui pretendemos mostrar que las lineas que separan las
practicas hogarefias violentas de la cultura publica de la seguridad no s6lo son opacas
sino también porosas. De manera similar, desde la perspectiva de la seguridad
ciudadana, este trabajo también se propone sefialar que los diferentes recorridos y
roles por los que transitan quienes conviven con los problemas del campo de la
seguridad no necesariamente van por paralelo, sino que su contacto y relacién son
mucho mas frecuentes y fluidos con aquellos problemas que suceden “puertas
adentro (jde las casas y de las carceles!)”de lo que en el imaginario social se
representan. En efecto, a través de las entrevistas, las notas periodisticas y los datos
estadisticos consultados observamos que en diversas ocasiones muchas mujeres
responsables de cometer delitos también fueron ellas mismas victimas de violencia de
género, pero también de actos que sin llegar a ser delitos, involucran violencia y
situaciones de maltratos que las colocan en situaciones de desigualdad, propensas a
ser victimas y victimarias a la vez, como ser hostigamientos y la utilizacién del dinero
como mecanismo de coercion y manipulacion (Entrevista a funcionaria Ministerio de
Seguridad de GCBA).

Ahora bien, esta doble situacién de ser victimas/victimarias se acrecienta
considerablemente en el segmento de mujeres pobres. Esto es porque la pobreza,
junto con sus delitos, como ser el robo de propiedad, trafico de drogas en funciones de
menor rango, que por lo general no acarrean violencia (UNODC, 2008, p. 81), impacta
de una manera diferente en varones y mujeres. En este sentido, la posibilidad de ser
pobre y de cometer un crimen relacionado con la pobreza no es al azar en la
distribucién poblacional, siendo las mujeres mas propensas a padecerlas. Esta
situacidon es conocida por la literatura bajo el término feminizacion de la pobreza

(CEPAL, 2004, p. 52, Giacomello, 2013). En este sentido, es precisamente esta
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poblacién quien mayoritariamente puebla las carceles en nuestro pais y la que en este
articulo nos proponemos indagar.

IV. Una aproximacién. Mujeres y penalidades: quiénes pueblan nuestras carceles

De acuerdo con la literatura especializada y las estadisticas disponibles, las
mujeres se involucran menos que los varones en el delito (Garré, 2014). Desde la
criminologia (Miller y Mullins, 2009) tradicionalmente, la baja tasa de delitos,
reflejada en la escasa informacién sobre la mujer ofensora, estuvo asociada a la
dominaciéon de un modelo patriarcal que ponia en foco en la imagen peligrosista del
hombre joven. Esto no sélo invisibilizaba la figura de la mujer reclusa, sino que a su
vez cuestionaba su rol de buena mujer, madre y esposa (Antony, 2007). Por otro lado,
el foco en el varén desatendi6 el analisis de las caracteristicas de las mujeres
detenidas.

Historicamente, la poblacién femenina en el régimen federal argentino ha
representado entre el 4 y el 9% de la poblaciéon privada de la libertad (datos
estadisticos del SNEEP). Esta poblacidon también cuenta como marca especifica que la
mayoria de los delitos que cometen estan asociados a los crimenes de la pobreza,
arriba descriptos (UNODC, 2008, p. 81). Es decir, en Argentina la mayoria de las
mujeres que pueblan las carceles son de bajos recursos, con poca formacion educativa
y vinculadas a la economia informal, muchas de ellas a cargo de sus familias en calidad
de monoparentales, acusadas de delitos relacionados con la Ley de estupefacientes
(Ley 23.737) (SNEEP, 2022).

Como se menciond con anterioridad, las mujeres de los estratos sociales mas
bajos son quienes mas padecen la desigualdad de género, y la carcel es un fiel espejo
de esta realidad, que se agudiza ain mas en aquellas que son madres (Villalta,
Gesteira y Graziano, 2019). Es este ultimo colectivo en el que queremos focalizar. En
ese sentido, de acuerdo con un relevamiento efectuado por la Direcciéon Nacional de

Readaptacion Social (2018), en lo que se denomina Planta de Madres de la unidad 31
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de Ezeiza, sobre el 89% de madres convivientes con sus hijos e hijas en el Sistema
Federal se observa que las mujeres alli alojadas tienen en promedio 29 afios de edad,
3 hijos o hijas y en el 60% de los casos tienen a algin familiar en conflicto con la ley
penal. Asimismo, el 67% de ellas estd privada de la libertad sin condena, solo
procesadas.

A su vez, el 97% de las entrevistadas afirmaron no haber tenido nunca un
empleo formal. No obstante, el 61% de ellas eran el sostén econémico de su hogar
antes de la detencion. Esto evidencia la informalidad del trabajo al que accede la
poblacion de este estudio. Ain mas, el 58% de esas mujeres que logran acceder a un
trabajo, ain privadas de la libertad, son desde el encierro el sostén econémico o
principal ingreso de sus familias. Por otro lado, en relacién a su nivel educativo,
ninguna de las entrevistadas posee estudios superiores y la carcel es donde lograr
finalizar sus estudios de base. Cabe sefialar que el 15% de las entrevistadas tiene el
primario incompleto (Direccion Nacional de Readaptacion Social, 2018).

A su vez, segin WOLA, IDPC, Dejusticia y CIM (2016, p. 6) “la mayoria de las
mujeres que se encuentran privadas de su libertad han vivido experiencias de
discriminacién o violencia antes de su encarcelamiento”. Al mismo tiempo, el informe
aclara que se trata de un tema invisibilizado y que tiene consecuencias en ellas, sus
familias y sus comunidades y que las van a afectar mas alla del periodo de reclusion
(WOLA, IDPC, Dejusticia y CIM, 2016). Sobre esta problematica vamos a trabajar,
intentando hacerla visible a través de las voces de mujeres entrevistadas® y fuentes

secundarias consultadas.

V. Muyjeres: entre delitos y violencias

En sintonia con lo sefialado por las investigaciones criminolégicas, las

entrevistadas que fueron detenidas, acusadas de robo, también fueron ellas mismas

8 Para preservar la identidad de las entrevistadas los nombres utilizados son ficticios.

168
INVESTIGACIONES | Glanc, Page Poma y Canoni, Género, desigualdad y sequridad en...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 32, junio - noviembre 2024, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 152-188

victimas de violencia de género. Ain mas, las diferentes violencias con motivos de
género fueron partes constitutivas de su modo de vincularse y socializaciéon con sus
afectos y su entorno. Con la ayuda de agencias estatales y organizaciones sociales,
lograron por un lado, denunciar a sus agresores, mientras que por el otro, al hacerlo,
lograron desafiar los rotulos que impone el imaginario social mediante la politica
criminal que ve el encarcelamiento como solucién a los problemas de la seguridad
(Tiscornia, 2004). Debido a ello, estos rétulos sociales estan tan sedimentados que
hasta para las propias protagonistas y sus entornos cercanos es dificil
desapropiarselos para apropiarse de otro(s).

El caso de Natalia es ilustrativo en este sentido. Natalia tiene 48 afios, cinco hijos
y estuvo presa. Natalia sefiala que “la violencia estd todos los dias”. Si bien Natalia
menciona que sufrié violencia de género, habla simplemente de “violencias”. La simple
palabra “violencia” en la entrevista, aunque fue realizada por teléfono en 2020, debido
a la pandemia de Covid 19, hace que su voz se transforme. Del otro lado del teléfono se

escucha un “ay diosito”. Natalia presentia que la charla no seria facil:

“A mi lo que me llamé mucho la atencion es que el miedo siempre esta. Y el abuso
también, tanto afuera o adentro (de la carcel). Adentro hay incluso mas hermandad,
y se crean mas clanes, mas amistades (entre las compafieras reclusas). Pero siempre
cuando entras, la violencia se va ejerciendo con amor. Al principio va todo bien y
después te van diciendo con carifio que ellas te cuidan, sos mi pollo mio, de un
abrazo después te acogotan el cuello, de a poco, con carifio. Comprame puchos”.

Natalia relata una y otra vez, como los actos de violencia pasan desapercibidos.
Aunque la violencia aumenta una se acostumbra, y convive con ella sin cuestionar. “Al
principio no podes ni dormir... como en todas partes (..)". Sin explicitar, ese “todas
partes” de Natalia hacia referencia a que los mecanismos de violencia se sucedian de
una manera similar, pudiendo establecer puentes intra y extra muros. En palabras de
Natalia, la violencia siempre empieza como: “una violencia amorosa” (..) “El venia a

mi casa y me “robaba con amor”.
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De acuerdo con datos del CELIV/UNTREF de 2019, el 39% de las mujeres
encuestadas sufrié violencia por parte de su pareja o ex pareja el afio anterior a ser
detenida. Es decir, de cada 10 mujeres encarceladas, al menos 4 sufrieron violencia de
parte de sus pareja actual o pasada. Este dato revela violencias por fuera de las
parejas o las historias de violencia que muchas de ellas vivieron a lo largo de su vida.
En este sentido, las narrativas de nuestras entrevistadas son contundentes. Natalia
contaba que tuvo dos parejas, las dos la hacian sentir mal y haciendo referencia a los

ciclos de violencia? y la dificultad de salir de ese lugar sefialaba:

“la primera por el alcohol (...) De mi segunda pareja me enamoré perdidamente, pero
ejercia sobre mi violencia fisica y violencia moral (...) yo no valia nada - pedia
permiso- me sentia un robot. Conmigo él podia hacer lo que quiera, mi limite eran
mis hijos, que no me toque a mis hijos. (...) para mi era muy importante tener una
pareja, una figura paternal. Yo pensé que con él (por su segunda pareja), eso podia
pasar. Yo tengo una hija de una violacién, él me mandé a violar. (...) Primero se hacia
el novio conmigo, después venian los golpes y las drogas. Pero al principio también
hubo cosas lindas (...) Pero es el circulo”.

En ese sentido, también contaba, que aun luego de realizar la denuncia y de
tener un boton antipanico, “Yo dije NO (...), me tiraba al piso y yo le mostraba el botén
antipanico. El venia a mi casa y me robaba con amor, me cogia y después me sacaba
plata de la cartera”. Natalia logré hacer la denuncia gracias a una funcionaria que
trabajaba en la seccién de Readaptacion Social del Ministerio de Justicia, “(La
funcionaria) Me llev6 a la ODV, no es que son tan buenos, pero cuando te ven con
alguien (haciendo referencia a funcionaria) te escuchan y atienden”. En este sentido,
casi con voz de hasta sorprendida, Natalia contaba que: “Me pusieron un policia, que
yo apretaba un botén y en 2 y 3 minutos estaba ahi”.

Para Natalia, era una sorpresa ser asistida, socorrida por un/a policia, figura que

hasta el momento Natalia solo se habia vinculado en el proceso de control,

% Para ampliar sobre este tema ver: WALKER, Lenore. (1979). The Battered Women. Harper and Row
Publishers, Inc: Nueva York.
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tratamiento y represién por los delitos que se la acusaba. En ese contexto, la
entrevistadora le pregunté: ;Y cdmo fue tener un policia que te proteja?” Natalia solo
atiné a reirse.... produciéndose una gran pausa, llegando a un silencio incémodo,
dificil de salir.

Podemos pensar que esas “risas” simbolizaban lo que no podia llegar a
nombrarse, 1o que no se terminaba de significar, esa dificultad para comprender
racionalmente que aquél policia ahora estaba ahi por haber atravesado una situaciéon
de violencia en calidad de victima y no como delincuente... como ya le habia sucedido
tantas veces. Natalia es percibida como victimaria, delincuente o sospechosa, y por lo
tanto, no encaja con el modelo de victima ideal (Ramos Mesa, 2021).

En la entrevista, observamos que su relato muestra la dificultad de correrse de
las relaciones violentas que van de la mano de las drogas y los robos. Como asi
también la dificultad de ser visible para el sistema penal c6mo victima. Solo a partir de
que la acompafia una funcionaria, que habla el mismo idioma que el sistema estatal,
puede presentarse como victima y asi entrelazar los puentes de victimas/victimarias.
En este punto confluyen los relatos, de aquellas entrevistadas que estuvieron privadas
de su libertad y de Catalina, ex funcionaria de Readaptacién Social, Ministerio de
Justicia de Nacion (Entrevista, 2021). Asi, en este marco, los espacios estatales y los
actores de las fuerzas de seguridad, acuiiados en la figura policial, comienzan también
a correrse y ocupar otros roles en la vida de mujeres que transitan como
victimarias/victimas. No sin dificultad, no sin quiebres, ni contradicciones.

Una de las caracteristicas principales de la violencia contra las mujeres,
especialmente en el ambito doméstico es su invisibilidad y por consiguiente, el sub-
registro de los casos en las instituciones publicas que contribuye a esta
invisibilizaciéon (Sagot, 2000). No obstante, y tal como indica el estudio de
CELIV/UNTREF (2019), un 30% de las mujeres privadas de su libertad también

sufrieron violencia durante su infancia y en un 35% de los casos su padre o pareja le
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pegaba a su madre. Es decir, por lo menos 3 de cada 10 mujeres privadas de su
libertad crecieron y convivieron con violencia. La violencia sumada en muchos casos a
situaciones de extrema pobreza, falta de estudios o primaria incompleta y nifios a su
cargo conduce a muchas mujeres a involucrarse con la criminalidad: como los casos de
mujeres que se convirtieron en mulas que trasladan droga por tierra de un lugar de
Argentina a otro (Infobae, 16/03/2022; La Naciéon 19/10/2020). Segun datos del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, y publicados en el diario La
Nacién, el mayor delito por lo que estdn presas las mujeres en la Argentina es la
infraccion a la ley de drogas (Marina, 2020).

De hecho, retomando la voz de las entrevistadas, una de ellas sefialaba que para
ella, el punto de inflexién “fue la mirada de mis hijos. Un dia allanaron mi casa y vi que
mi hijo lloraba. Mi hijo me decia tenés que dejar la droga, basta. Y yo dije si llego hasta
acd, tengo que salir (...) No mas, no mas droga, robos, pareja” (Natalia, entrevista,
2020).

Acé el juego de palabras asociativo también es interesante de analizar drogas-
robos-parejas. Como si las mismas estuvieran asociadas. “Pero es un Circulo”. Asi, la
mirada de sus hijos, personificando en el mandato social maternal logré marcar un
limite antagonico, donde del otro lado se posicionaban las drogas, robos y parejas, tres
significantes que de manera contigua y equivalente personificaban la destruccion y
violencia en la vida de ella. Desde la criminologia, 1a comisién de delitos y el consumo
de estupefacientes suelen asociarse. Pero en el caso de muchas entrevistadas hay algo
mas, un plus: la pareja. Esto nos vuelve a remitir al estudio realizado por WOLA, IDPC,
Dejusticia y CIM (2016, p. 8): “...aparece con frecuencia la coaccion de la pareja o de un
familiar, lo que se facilita por la construccion de vinculos sentimentales bajo
estereotipos de género y de relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres.”

En el caso de las mujeres privadas de la libertad, salir del circulo delictivo, con

frecuencia también es salir del circulo de violencia ejercida por sus parejas. Delitos y
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violencias de género se presentaban, asi como dos categorias que estaban
entrelazadas.

Volviendo al caso de Natalia, el rol social arraigado en la imagen materna y el rol
disciplinador, y a la vez de intervencién del Estado fueron claves en su vida para
seguir adelante. Paraddjicamente, se podria pensar que esos mismos roles
contribuyeron tal vez a posicionar a Natalia en una situaciéon de vulnerabilidad. En
primer lugar, practicas y costumbres asociadas a tareas estereotipadas como el
cuidado, han contribuido a que Natalia se encuentre en una situaciéon de desigualdad
por su condicién de género. En segundo lugar, esta situacion tiende a agudizarse una
vez en prision.

Como senala Anthony (2007) las mujeres privadas de su libertad ponen en
cuestion y corrompen la imagen de buena mujer, madre y esposa; sumado a la falta de
una normativa y politicas adecuadas para tratar a las mujeres en prisién contribuyen
en muchas ocasiones, a que esta mujer sea “olvidada” o invisibilizada en el sistema
penitenciario estatal contribuyendo asi en un aumento de la criminalizacién de las
mujeres en prision y una vez fuera de ellas.

Desde esa vulnerabilidad profunda, con la ayuda de agencias estatales, Natalia
pudo “afrontar” su condicién de victima de género y de no reincidir en actividades
delictivas y sustancias ilegales. Sin embargo, esas marcas son recordadas una y otra
vez por Natalia. A tal punto que adn le sorprende tener la responsabilidad de la caja de
un local comercial. Como si la marca de la “falta de confianza” por haber estado presa,
y las etiquetas de delincuente/drogadicta auin operaran en ella. Y la resistencia a esa
inscripcion es, por una parte, su propia confianza en que ella sali6 de ese “circulo” y
por otra ese otro que le “confia la caja”. Muchas cuestiones presentes en la historia de
Natalia, también las observamos en las narrativas de otras mujeres que pasaron por

situaciones de encierro (notas de campo).
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La historia de Flavia también es la historia de una mujer atravesada por
violencias, donde las violencias muchas veces actuaron como punto de intersecciéon a
través de ser tanto victima como victimaria, responsable de haber cometido algin
delito. Violencias que traspasan los muros y muestran coémo las rejas de las carceles
no s6lo son porosas a las violencias, sino que en ellas encuentran cierta zona de
confort, permitiendo hasta en algunos casos no solo que permanezcan, sino que
también se agudicen. Las violencias se despliegan de diferentes formas y variantes. La
carcel es un territorio fértil para que estas marcas se reactiven en las mujeres que las
habitan, potenciando sus propias huellas, y encontrando nuevas formas de violencia
en el encuentro con las otras. La oscuridad y la humedad de las paredes que las
encierran se convierten en un microclima de reproduccion y expansién de violencias.

Al momento de la entrevista, la cual también se realizé via telefonica en 2020,
Flavia tenfa 30 afios y habia estado en la carcel detenida por robo entre sus 18 y 20
afos. A su vez, habia sufrido violencia de género por su pareja, aun cuando él también
estaba detenido. Segun Flavia, ella sufrié violencia siempre, “de todos los tipos y de
todos lados”. Flavia cuenta que la violencia es parte de su vida. “Hasta el dia de hoy
arrastro las violencias que sufri desde chica”. Flavia cuenta que su padre le pegaba
para disciplinarla y para ella eso era “lo normal”. Después fue un novio y después otro.
Luego de afios de rehabilitacién en instituciones psiquiatricas, tratamientos por
adiccion, grupos de terapia, Flavia dice que ahora puede reconocer e identificar
cuando era victima de violencias, pero no siempre fue asi. Las violencias se

naturalizan y te marcan.

“Ahora hago de todo, vendo ropa, hago manos, trabajo en un supermercado... pero
(quién va a contratar a alguien con antecedentes? Llevo 8 afios fuera de la carcel,
pero en cuanto alguien se entera que tengo antecedentes, listo. No me dan trabajo, no
me alquilan un lugar donde vivir. No puedo decir que tengo antecedentes o que
estuve internada. ...La violencia es parte de tu vida. Necesitas mostrar violencia en la
calle porque si no te mostras violenta alguien puede pensar que te puede tocar, te
puede faltar el respeto... si te fuiste de tu casa con un portazo, ya empieza la
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violencia en tu vida. A mi mi papa me rompia el lomo a palos de chica... pero me lo
rompia. Era verano y me iba con ropa larga al colegio para que no vean las marcas de
varillazos y golpizas que tenia en el cuerpo y nadie sabia eso. En ese entonces nadie
hablaba de eso. Antes, no habia asistente social para controlar... eras re sumisa y
para mi la violencia estaba stuper bien y siempre tenias que imponer violencia. Con
violencia se aprendia, se llevaba, se respetaba... mi papa me ensef6 eso. La violencia
estaba naturalizada en mi vida. A tu novio le pegas una pifia y él te la devuelve y es
un juego, pero.. no es juego y dejas de reir y nos lastimamos. Yo toda mi vida
naturalizaba la violencia. Ahora me toca ser mama y me costd horrores porque tengo
ganas de pegarle un chirlo, pero no puedo. No podés.”

“Yo le hice la perimetral después de que me rompié la nariz con el bebé en brazos.
Vos sos hombre, tenes mas fuerza pero de arriba no te la vas a llevar. Te voy a
romper la nariz a vos también como minimo, pero entré a Yo no fui y charlamos
mucho de estas cosas... charlamos de la violencia y trabajamos sobre temas de
violencia en talleres y ahi empecé a decir esto estd mal... no tengo que permitirlo
mas. Te crees que va a cambiar. Las chicas de Yo no ful® me dieron fuerza y
herramientas. Que él caiga preso fue un alivio y él estaba preso y ahi me pegé y me
fui a la Oficina de Violencia Doméstica. Estuve 10 horas en la OVD (Oficina de
Violencia Doméstica) para hacer la denuncia. Las chicas de Yo no fui me insistieron.
Gracias a ellas fui.”

Después de afios de una vida de violencias, Flavia fue acompainada, asesorada y
alentada por la organizacion Yo no fui para realizar una denuncia en la OVD, pero esa
no siempre es la norma. En general, para mujeres como Flavia -que alguna vez
estuvieron detenidas- pasar por una comisaria u otras instituciones del Estado para
denunciar violencias y pensarse como victimas no pareceria ser una opcién facil. A
una vida marcada por la violencia desde nifia, Flavia debe sumar la violencia de pares
o interacciones violentas con otras mujeres encerradas y las violencia institucional y
estructural propia de la carcel. Asimismo, al salir de la carcel vuelve a las condiciones
de vulnerabilidad previas a su detencion. Es decir, a una pareja violenta y un ambiente

de alto riesgo, presionada a reincidir y continuar con el circulo de la violencia. Es en

Yo No Fui es una organizacion feminista que asesord a Flavia y trabaja en proyectos artisticos y
productivos, dentro y fuera de las céarceles de mujeres, de Argentina.
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este marco, que una ex funcionaria de Readaptacién Social sefialaba que no es nada
facil que aquellas mujeres, mayoritariamente de bajos recursos econdémicos y
culturales, aun siendo victimas puedan denunciar a sus agresores. Si bien la
funcionaria acompafié a mas de una mujer a realizar la denuncia por violencia de
género, este primer paso no necesariamente significaba el reconocimiento de las
victimas como tales, por el contrario, no solo no se reconocian como victimas, sino que
admitian ser responsables de los delitos cometidos, mas alla de justificar dichos actos
(Catalina funcionaria de Readaptacién Social, entrevista, 2021).

En este sentido, el caso de las mujeres en situaciones de extrema marginalidad
que contrabandean productos para la venta o trasladan drogas para sobrevivir
también visibiliza esta realidad. Como relata Maria Ayuso (12/11/2019) en el
periodico La Nacidn, las “mulas”, “camellos”, “capsuleras” son mujeres atravesadas por
la pobreza estructural que sufrieron multiples violencias a lo largo de su vida, carecen
de estudios, son madres solteras, jefas de hogar y estan excluidas del sistema de
empleo formal. De acuerdo con el articulo, sélo en Salta y Jujuy hay entre dos y tres
detenciones con estas caracteristicas por semana. En este contexto, las mujeres
arriesgan todo al cometer un delito, para dejar de ser victimas de la violencia, la
pobreza y sobrevivir. Sin embargo, no solo no dejan de ser victimas, sino que la
situacion las confronta y solapa con la posibilidad tangible de ser rotuladas
“delincuentes”.

No obstante, la categoria “delincuente” pareceria quedar fija, aunque muchas
mujeres, como vimos, son también victimas y estdn en constante transicién, pero en
su mayoria identificandose sélo con uno de los polos: el de victimaria. La mujer que
estuvo detenida, presa, siente y es percibida por otros como delincuente. Entra en
tension consigo misma y con su entorno. Inestable y en condiciones de precariedad,
aun si es victima -ademas de victimaria-, en un mundo binario, se le asigna una sola

de las posibles categorias existentes. Antes que madre, trabajadora, ciudadana o
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incluso victima, aparece la marca “criminal”. Algunas, pocas, quizads Flavia y Natalia,
podran superar, o al menos convivir con la dualidad victima-victimaria, pero la norma
es quedar en transicion, asociada a uno de los extremos. Es decir, quedar en un lugar
intermedio del continuo sin ser capaces de desafiar estereotipos, violencias,
vulnerabilidades, viviendo en la precariedad de los extremos; identificandose y siendo
asociadas con la categoria de “delincuente” que tanto les cuesta llevar y al mismo

tiempo les es tan familiar.

V1. El desdoblamiento y su (im)posibilidad

Una de las cuestiones principales que observamos en las historias antes
mencionadas es el atravesamiento de las violencias, mas alla de la condicion de
victima y/o victimaria. Sin embargo, en ese atravesamiento encontramos una
dificultad para que aquellas mujeres que son o fueron responsables de delitos puedan
identificarse como victimas y a la vez correrse del lugar de victimarias. Esto se
observa por ejemplo cuando Natalia conté con asombro [casi como si fuera algo
inverosimil] que le habian asignado un policia para que la proteja de su ex pareja, ya
que hasta ese momento su contacto con las fuerzas policiales siempre habia sido en
calidad de sospechosa/delincuente. Entonces, siguiendo la literatura experta (Baxter,
2020; Fleetwood y Giacomello, 2017, entre otros) esto muestra que si bien las
categorias de victima/victimaria no son categorias fijas, ni preestablecidas, la falsa
dicotomia se establece porque estos roles estdn tan sedimentados que para las
propias mujeres y para gran parte del imaginario social desafiarlos, cuestionarlos,
cambiarlos, se presentan como una situacion “imposible”, precisamente porque han
sido naturalizados en las relaciones de género. Empero, al ser las categorias historicas
y socialmente construidas, lo que es socialmente imposible es la fijacion ultima del
significado de algo, en este caso de victima, victimaria o ambas. Sin embargo, esto se

presenta como olvidado, ignorado, suprimiendo asi la posibilidad de alternativas.
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Esta situaciéon, Catalina, ex funcionaria de Readaptacion Social del Ministerio de
Justicia de Nacion a la que entrevistamos (2021) la sintetiz6 como la “imposibilidad
de desdoblamiento” que experimentaban las mujeres que han estado privadas de su
libertad. Es decir, la dificultad a la que se enfrentan las mujeres constituidas desde la
posicidn de victimarias para pensarse y ubicarse en una nueva de victima, categoria
que muchas veces implica pensarse también como no delincuentes. Esta dificultad no
sélo la experimentan las propias mujeres, sino también su entorno y la comunidad en
general. Esta nueva posicion, de victima, trae consigo la habilitacién de otras
posibilidades que como victimarias, acufiada a la figura de “delincuente”, -si bien en
teoria es posible- en la practica no se encontraban disponibles, como ser “buena
vendedora”, pero también buena mujer y buena madre”. En otras palabras, de
acuerdo con Goode (2015), quien recopila las distintas perspectivas dentro de la
sociologia de la desviacion, se ha asociado esta situacién con un proceso de
estigmatizacion y etiquetamiento. Es la audiencia -vecinos, familiares, compafieros de
trabajo, su entorno- quienes inician el proceso de estigmatizacién y etiquetamiento
por el cual las mujeres solo pueden verse como criminales y no como victimas.

Ahora bien, la posibilidad para aquellas mujeres de pensarse como victimas no
es tarea para nada sencilla, ya que a su vez implica cuestionar y despojarse del rétulo
de “delincuente”. En otras palabras, implica deconstruir ciertas categorias para
identificarse con otras. Los procesos deconstructivos nunca son absolutos, y las
nuevas identificaciones siempre van a acarrear elementos de identificaciones
anteriores. Siempre va a existir una huella (Derrida, 1977) que nos va a acompanar en
el camino. De este modo, los procesos de constitucién de categorias sociales, como
pueden ser las de victimas y/o victimarias, lejos de ser lineales y univocos, en diversas
oportunidades pueden ser complejos y contradictorios. Es por eso que el propio
proceso de identificacidon de dichas categorias muchas veces implica deconstruir otros

roles en los que la persona en cuestiéon se encuentra o encontraba inmersa. Asi, por
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ejemplo, para poder identificarse como “la mejor vendedora”, Natalia tuvo que poner
un limite a las categorias previas con las cuales se identificaba: de “delincuente”,
“pareja” y “drogadicta”. Es a partir de ese limite que la categoria de victima por
motivos de género pudo hacerse visible en la vida de Natalia, y comenzar a coexistir y
articularse con el rol de victimaria que tan familiar y constitutivo era para ella. Es en
este marco que puede comprenderse la expresién de Natalia cuando ella dice “Natalia
cobra en caja”, hablando de ella, pero en tercera persona, es ella, pero no de tan cerca.
Era Natalia, pero también era otra. De este modo, observamos como nuevas categorias
comenzaron a emerger, desarrollarse y evolucionar en la vida cotidiana de Natalia. En
este proceso, las instituciones sociales y las agencias estatales en particular jugaron y
ejercen un rol central para que mujeres como Natalia logren comenzar a pensarse
como “victimas” que sin abandonar la categoria de delincuente puedan darle espacio a
otros roles para poder posicionarse ya no exclusivamente como “delincuentes”.
Aunque la historia de Natalia es una historia entre muchas, y no de aquellas que
predomina en el campo de la seguridad, da cuenta que si bien las categorias se
encuentran altamente arraigadas, no por ello estan fijadas, dando la posibilidad de
que sean cuestionadas y cambiadas. Asimismo, la historia de Natalia, a través de la lente de
la seguridad ciudadana, pone de manifiesto que el espacio publico es diverso y que las
mujeres y diversidades forman parte de ese universo social. Asi, su inclusion y
participacion en él no necesariamente implica que el orden publico de la seguridad

esté puesto en jaque, sino que su conformacidn real es plural y heterogénea.

VII. Consideraciones finales

El objetivo de este trabajo fue articular los campos de género y seguridad en la
Argentina contemporanea. Esto es, nuestra intencidon fue establecer una conexion
entre el grupo de mujeres y la compleja problematica delictiva y trayectorias de

violencias por las cuales algunas mujeres que han atravesado por contextos de
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encierro estuvieron involucradas. Trabajar desde un enfoque de la seguridad
ciudadana con perspectiva de género nos permitié analizar las problematicas del
delito y las violencias; asi como también visibilizar que el espacio publico de la
seguridad es diverso, pero que aquello no necesariamente implica que tenga que ser
un libre albedrio. Por el contrario, aunque no es sencillo, los diferentes casos tratados
en el articulo nos muestran que la pluralidad no es sinénimo de desorden social. Es a
partir de esa pluralidad especifica que el espacio publico de la seguridad debe aspirar
a una coexistencia pacifica que incluya el disenso y no ponga en jaque el orden
publico. Sin embargo, también para que aquella armonia se materialice es necesario
que quienes han cumplido condena, puedan identificarse tanto social como
individualmente mas alla que con la categoria y/o atributos de “delincuente”. Ardua
tarea si las hay.

Por otro lado, resulta crucial destacar que muchas de estas mujeres alcanzaban
la posicion de “delincuentes” como resultado de ser victimas de diversas formas de
violencia, especialmente afectadas por las cuestiones de género. Al articular género y
seguridad pudimos relacionar a las mujeres con la criminalidad y a su vez con el
padecimiento de violencias de género, donde en una gran mayoria de las veces ellas
mismas no se reconocian como victimas de tal situacion. Observamos que dicha
relacion podria ser establecida porque en diversas ocasiones los motivos por los
cuales muchas de esas mujeres cometen o eran sospechosas de los delitos estaban
intimamente relacionados con las situaciones de violencia que ellas mismas habian
sufrido o que actualmente padecen (Fleetwood y Giacomello, 2017; Singer 1986;
Hannis 2015; entre otros). De este modo, intentamos demostrar que muchas de las
mujeres en conflicto con la ley penal no sélo son sospechosas o responsables de
cometer algun delito, sino también victimas de violencia de género, asi como también

de actos que tal vez sin llegar a ser delitos per se, involucran violencia y situaciones de
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maltratos que las colocan en situaciones de desigualdad, propensas a ser victimas y
victimarias a la vez.

En este sentido, para problematizar la relaciéon victima-victimaria, fue clave
trabajar con un concepto de seguridad lo suficientemente flexible que nos permitiera
visibilizar las particularidades que experimentan el colectivo de mujeres dentro de la
politica criminal carcelaria. A través de trabajar sobre la especificidad del colectivo de
mujeres como grupo vulnerable que compone parte del universo de la politica
criminal observamos el lazo entre victima-victimaria. Sin embargo, la posibilidad de
pensarse como victimas por motivos de género estaba lejos de concretarse como tal.
Al menos no sin dificultad. Esto es, en tanto victimaria, la posibilidad de acercarse a
las instituciones del sistema penal para solicitar asistencia y apoyo como victima,
como persona en situacion de vulnerabilidad, muchas veces no pareceria ser una
opcién, o al menos no lo era para la mayoria. A su vez, esta situacién se agudiza
porque, por otro lado, como decia una funcionaria del GCBA, “No todas las denuncias,
ni todos los actos de violencias constituyen delitos” (Fernanda, Entrevista, 2023). De
este modo, las violencias pasan desapercibidas, quedan suprimidas y naturalizadas
tanto en la vida de la mujer victima-victimaria como en el dia a dia del agresor quien
encuentra en las mismas violencias una forma de socializacion de la cual es dificil de
salir, cambiar e imaginarse.

Esta situaciéon contribuye aiin mas a que en muchos casos predomine una
etiqueta social, la de victimaria, por sobre otra, la de victima. Es decir, en el caso de la
mujer responsable o acusada de cometer de un delito es muy dificil poder reconocerse
y que sea reconocida socialmente en el rol de victima, aiin mas en un contexto donde
algunos actos y practicas violentas no conforman delitos, y los bajos niveles de tasa de
denuncia por violencia de género que las estadisticas oficiales reflejan.

En este marco, por ejemplo, Catalina, una ex funcionaria del Ministerio de

Justicia senalaba que cuando, un policia se acerca a la casa de una persona que fue
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privada de su libertad, atiin si es para responder un llamado por violencia de género, la
victima de violencia en diversas ocasiones es percibida y etiquetada por sus vecinos y
vecinas y su entorno como delincuente. Es decir, no es percibida como damnificada o
victima y la carcel aparece como el lugar donde ella deberia estar y la solucién a los
problemas de seguridad. Esta imagen se presenta como si fuera la unica y exclusiva
forma que aquella mujer pudiera tener contacto con el sistema penal. Sin embargo, no
deja de ser una entre tantas posibilidades que genealdgicamente se proyecta como
hegemodnica y dominante (Laclau y Mouffe, 2001).

A su vez, aun en menor medida, aquella presencia de las fuerzas de seguridad,
acufiada en la figura del policia, también hace visible otra cuestion, “el choque del
sistema penal con el otro lado. Es impactante porque es el reconocimiento de un
derecho” (Entrevista, funcionaria del Ministerio de Justicia, area de Readaptacion
Social, 2021). Un derecho que, por un lado, para aquéllas mujeres que transitaron por
dependencias carcelarias ha quedado invisibilizado y suprimido. Y, por otro lado, es
un derecho que ha quedado dominado por la figura de mujer sospechosa, delincuente,
reclusa invalidando cualquier otra posicion y fuente de contacto con el sistema penal
que no sea asociado con una imagen proyectada de mala mujer, mala madre, mala
esposa (Antony, 2007). Sin embargo, hacer visible este derecho no sélo incomoda,
sino que a su vez pone en evidencia la hegemonia de un modelo moral patriarcal en
materia de politica criminal que se reproduce, evoluciona, consolida y sedimenta. No
obstante, es importante recordar que, si bien este modelo se presenta como unico y
cerrado, una de las tareas de este articulo fue poner en evidencia que las relaciones y
posiciones en los roles de género son socialmente construidas y por lo tanto
contingentes. Las relaciones, las posiciones son maleables y dependen y se ponen en
juego mediante una lucha hegemonica constante donde los significados se disputan
(Laclau y Mouffe, 2001). Es por esto mismo que es clave seguir repensando nuevas y

alternativas maneras de entender y producir seguridad para que el colectivo de
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mujeres y las disidencias puedan tomar visibilidad y tener un mayor acceso a sus
derechos en el ambito de la politica criminal. Es clave trabajar la seguridad, sus
problemas y la resolucién de sus conflictos desde la diversidad, pero también desde el
disenso. El reconocimiento politico de la desigualdad y el disenso es el punto donde el
género y la seguridad se cruzan y retroalimentan y el prerrequisito para que haya una

seguridad con perspectiva de género.
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Resumen: Este trabajo aborda la fuerza normativa de la Constitucion,
enfocandose en la dignidad humana y la divisién del poder como pilares del
constitucionalismo. Se plantea la hipotética situacion de un presidente que
busca congelar o eliminar jubilaciones y pensiones, o concentrar todo el
poder publico, argumentando que tales acciones violarian la dignidad
humana y la division del poder, erosionando la fuerza normativa de la
Constitucion. A su vez se sostiene que los sistemas constitucionales pueden
resistir tales ataques gracias a la existencia de normas objetivas que
refuerzan la unidad del orden juridico. Se concluye que las normas inferiores
que contradicen la Constitucion son invalidas, a pesar de su aparente eficacia,
ya que no pueden superar la magnitud de las normas constitucionales. Por
ello finalmente se aboga por la defensa y el fortalecimiento de la fuerza
normativa de la Constituciéon como pilar fundamental para la democracia y el
Estado de Derecho.

Palabras Clave: CONSTITUCION; DIVISION DEL PODER; FUERZA NORMATIVA.

Abstract: This paper addresses the normative force of the Constitution,
focusing on human dignity and the division of power as pillars of
constitutionalism. It presents the hypothetical scenario of a president seeking
to freeze or eliminate pensions, or concentrate all public power, arguing that
such actions would violate human dignity and the division of power, eroding
the normative force of the Constitution. It is also argued that constitutional
systems can withstand such attacks thanks to the existence of objective
norms that reinforce the unity of the legal order. It is concluded that lower
norms contradicting the Constitution are invalid, despite their apparent
effectiveness, as they cannot override the magnitude of constitutional norms.
Therefore, it advocates for the defense and strengthening of the normative
force of the Constitution as a fundamental pillar for democracy and the Rule
of Law.
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La Constitucion y su fuerza normativa

Raul Gustavo Ferreyra

I. Planteo

La realidad de nuestro mundo se encuentra integrada por una totalidad de
cosas, tanto naturales como artificiales. Dentro de esa realidad se encuentran las
Constituciones escritas, instrumentos artefactuales, cuyas pretensiones se
engloban en determinar un orden juridico y politico fundamental,
institucionalizado para una comunidad de ciudadanos igualmente libres que
desean vivir en paz.

En el campo de la teoria general de la Constitucion, universal o particular, se
presentan diferentes problemas. Uno de los huecos en ese conocimiento queda
configurado por la divergencia —muchas veces insoluble, otras tantas patolégica—
entre la “normatividad” o regulacion institucionalizada de la Constitucion; es decir,
la imperatividad que desde su “ser” vigente se prescribe para que “deba ser”,
frente a la “normalidad” que se contesta y contrasta en su realizacién efectiva en la
realidad objetiva de la comunidad sindicada y determinada para su ordenacién.

No aspiro a alcanzar aqui una verdad absoluta sobre la “fuerza normativa de

la Constitucion”. Prefiero compartir estos modestos pensamientos en América del

! Contribucién dedicada al Dr. Roberto Coronel. Una versién de este texto fue concebida para la
“conferencia magna” realizada el 20/3/2024 en el Webinario internacional “La fuerza normativa de
la Constitucién y la sociedad abierta”, organizado por el Instituto Brasileiro de Ensino,
Desenvolvimento e Pesquisa (IDP) y la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
Agradezco los valiosos comentarios de E. Raul Zaffaroni, Leandro Vergara, Carolina Cyrillo, Leandro
Eduardo Ferreyra, Maria Alejandra Pericola, Diego A. Dolabjian, Mario F. CAmpora, Enrique Javier
Morales, Siddharta Legale, Maite Alvado, Leticia Vita, Nerina Da Rin, Nancy Cardinaux, Francisco
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Sud. Para afirmar y desarrollar el “Estado constitucional”: tanto Estado como el
disenado s6lo y exclusivamente por la Escritura fundamental (Haberle, 2003). Me
refiero a un Estado constitucional y democratico, un tipo de organizacion de la
comunidad que facilitaria y tutelaria, basado en un método abierto, racional,

respetuoso y dialogico, la “respiracién natural” de cada uno de sus ciudadanos.

II. Tesis provisoria

La correlacion, la negacidn o el abismo entre el “ser” y el “deber” del Derecho,
en especial, del Derecho de la Constitucion, se ha planteado en el siglo xx, por
ejemplo, en las obras de Hans Kelsen, Teoria pura del Derecho (1934), y de Carl
Schmitt, Teoria de la Constitucion (1928), con muy diferentes orientaciones. Las
reglas del Derecho constitucional se deben encontrar dirigidas a una realidad. Son
reglas para la accion del ser humano encerradas en un sistema, el constitucional.
Ese sistema, que tiene hasta cuatro piezas (composicién, entorno, estructura y
mecanismos)?, resulta pensado y gestado con miras ideales. Por lo tanto, es un
ingrediente elementalisimo de ese sistema construido por ciudadanos que, a su
vez, sea “humanamente realizable” (Von Wright, 1997, p. 99). Queda fuera de la
realidad la validez existencial de cualquier regla de la Constituciéon que, en su
concepcidn escritural, traspase las fronteras de posibilidades de la realizacion
humana.

Sin embargo, en este escrito no me refiero a las idealidades que podrian
imaginarse y que serian siempre de imposible cumplimiento, porque, pese a su
logicidad, la cruel facticidad acabara por demolerlas. Asi, aunque comparto el
altruismo, porque resulta logicamente pensable, emplazo en ese marco “la
busqueda de la felicidad”, preceptuada en la Declaracién de la Independencia del 4
de julio de 1776 de los Estados Unidos de América. Con la idea de “respiracion
natural”, pienso en las posibilidades y los limites concretos para una realizacién

racional del Derecho constitucional.

2 Presento la idea sobre un sistema constitucional en Ferreyra, 2022.
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Esa “respiracion natural” se puede realizar en un Estado constitucional y
democratico que tutela la dignidad de la persona humana, determina la separacién
de las funciones gubernativas y fulmina cualquier posibilidad de que el poder
constituido se favorezca de una suma del poder publico, o cualquier modelo tan
autocratico como despdtico y arbitrario. La Constitucién es la suma regla del orden
estatal. Dicha condicion regulativa, institucionalizadora y ordenadora de la vida
comunitaria, provoca que los problemas constitucionales, una vez que la Escritura
fundamental ha sido creada, tengan una cualidad eminentemente juridica, porque
no se trata, con simpleza, de meras hojas de papel colectadas o esparcidas al
viento.

Los problemas de la Constitucién también son juridicos y merecen ser
atendidos y resueltos con las propias piezas del sistema juridico constitucional del
Estado que funda y arraiga con sus reglas. Obviamente, si un gobernante elegido
por las vias estructuralmente democraticas de una Constitucién decidiese, mas
temprano que tarde, conductas autocraticas hacia la concentracion del poder, se
estaria en presencia de un problema politico, cuya solucién deberia encontrarse en
las reglas de la Escritura fundamental sobre el desempefio de los servidos publicos.
No habra razones valederas para desjuridizar la cuestion. Tales principios
reglados, tanto la dignidad personal como la divisiéon del poder, son las razones
para una vigorosa o suficiente fuerza normativa de la Constitucion. En su ausencia
o demolicién, sélo cabe esperar la consecuente devastaciéon o el cumplimiento

parcial del programa juridico parala ordenacién de la comunidad.

II1. Regla y realidad

El Derecho del Estado es una combinacién de formas juridicas o una “suma
de formas juridicas” (Merkl, 2004, p. 235-236 y 244); basicamente: reglas de
naturaleza diversa para la regulacion institucionalizada de la conducta humana. Se
trata de una creacion con aspiraciones de unidad, pretensiones de coherencia y
autoridad prescriptiva, siempre dentro de un ambito espacial y temporal. Su

maxima expresion jerarquica la instituye su Constitucién escrita, que al determinar
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el Unico origen e implantar el criterio para el escalonamiento y la gradacion de
todo el Derecho inferior, autoriza una existencia ciudadanamente pactada de un
“Estado constitucional”. Ella, con sus enunciados altisimos e insuperables de
Derecho, es la forma de las formas del orden juridico estatal; acaso, junto a un
determinado cuerpo del Derecho internacional de los derechos humanos (DIDH),
en el supuesto de que, en tanto Ley fundamental, les autorice desde su propia
fuente matricial una validez con semejante, menor o prevalente jerarquia.

La Constitucidon, producto exclusivo de la razén humana, es un objeto que se
encuentra en el mundo social. Es un instrumento normativo que el Derecho
promete para desarrollar y conservar la vida de todos los seres humanos, asi como
un determinado cuidado de la naturaleza. Fue inventada para que abandonaran un
incierto estado antisocial o sin politica gregaria (o apolitico). La Escritura
fundamental, con su sistema, debe alcanzar un compromiso tanto para construir
consensos homogéneos como para tramitar los intereses opuestos de la
ciudadania, que minimice sus fricciones y garantice la paz.

La escritura de la Constitucion se puede desarrollar sélo en dos contextos: el
de su produccién y el de su realizaciéon o cumplimiento. Puesta la Constitucién en
el mundo, en el marco de una sociedad abierta y democratica, inevitablemente,
desde la comprensiéon juridica, deberia sobrevenir su cumplimiento. El
cumplimiento puede realizarse por el mero acatamiento de los ciudadanos o de los
servidores publicos encargados de los poderes constituidos del Estado. Por
ejemplo, el presidente al emitir un decreto, el juez al pronunciar una sentencia o el
Congreso al sancionar una ley, se dird que acatan la Constitucién, dado que con su
fundamento construyen el decreto, la ley o la sentencia. También se podra decir
que acata la Constitucién el lector de este texto, en virtud de que, con asiento en
reglas de esa raiz y jerarquia normativa, dispone de derechos para leer, discutir y
refutar, incluso en la plaza publica.

No obstante, producida la norma constitucional, no todo en el mundo juridico
sera puro, listo y liso acatamiento. Hay ocasiones en las que el cumplimiento,
merced a los conflictos que se suscitan, queda reservado a los poderes

constituidos, en particular, los 6rganos del poder jurisdiccional. Asimismo, el saber
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doctrinario o tedrico sobre el objeto “Constitucién” implica otro modelo de
realizacion.

La realizacion de la Constitucion, que segun el caso se puede cumplir por el
acatamiento, la interpretacién judicial o el saber doctrinario, serd siempre
concrecion o ejecucion de Derecho positivamente creado. Concretamente: el
Derecho constitucional lo produce el poder dotado por la Escritura fundamental
con especificas y exclusivas atribuciones constituyentes del Estado.

El legislador constituyente, el gran arquitecto, discute, proyecta y sanciona la
“Biblia Politica” del Estado. En la lengua del poder fundador s6lo ha de existir un
numero finito de enunciados de Derecho, porque la Constituciéon determinara las
formas del orden juridico y, hasta cierto punto, todo su contenido. La realizacién
de la Constitucion autorizara una utilizacién casi “infinita” o ilimitada del
instrumento o “medio finito” (Von Humboldt, 1988, p. 91). No ha existido una
inteligencia natural que pueda concebir estados de cosas infinitos, porque su
propia finitud estatuye con rigor insuperable los limites de aquello que ha de ser
calculable y previsible. Las reglas constitucionales son las reglas basicas que,
pensadas siempre en el momento originario o de cambio, han de determinar y
condicionar todo aquello que nazca directamente en razén de su regulacion
juridica. El don de esas reglas finitas, integradas en las piezas del sistema de la
Constitucion, autorizard que puedan deducirse de ellas, a la sazén como una
especie de arbol de derivacién, una combinacién casi ilimitada de regulaciones
sobre las conductas humanas, cuyo objetivo maximo es buscar la paz comunitaria
y, una vez conseguida, mantenerla, y, una vez mantenida, desarrollarla con alcance
duradero.

No6tese que toda norma constitucional tiene un ambito semantico, cuya
certeza no es ni sera aritmética. Hay un ejemplo muy didactico. Colocada la norma
constitucional en el mundo, se la puede comparar con un barco. Asi, necesitara de
practicos para llevar una ruta marcada por expertos en puerto y, luego, en mar
libre dependerda para seguir el rumbo propio asignado por la “autoridad
constituyente” (la “carta de navegacion” (Alberdi, 1856, p. 158) de las tareas

idoneas del capitan y de la tripulacion de la embarcacion (Radbruch, 1944, p. 148)
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(las “autoridades constituidas”). Que tomase cualquier otro rumbo no asignado
significaria naufragar el barco, extraviar la semadantica propuesta por la

Constitucion y negar su naturaleza prescriptiva.

IV. La fuerza normativa de la Constitucion

El Derecho de la Constituciéon “es potencialmente la base de todos los
principios y procesos del Estado constitucional” (Haberle, 2021, p. 273). Sin
embargo, el hecho de que la Constitucion sea la base, el fundamento de la
ordenaciéon de todas las formas juridicas y que conlleve la necesidad de su
cumplimiento, no significa que ella sea cumplida. En toda vida se encuentran
divergencias entre los planes ideados y los resultados obtenidos, gracias a un
programa predeterminado o en contra de él. Del mismo modo, en gran cantidad de
casos, el “deber ser” previsto por las reglas constituyentes y su grado de
cumplimiento muestran diferencias notorias.

La Constituciéon, como norma, forma parte de la realidad en cuanto escritura
publicada. Ella tiene un &mbito de validez y otro ambito de eficacia. Con el término
“validez” (Kelsen, 1993, p. 23) se designa la existencia especifica de la regla. Su
“eficacia” consiste en el hecho de que ella sea realizada y obedecida, de que se
produzca facticamente una conducta humana correspondiente a la norma. Ademas,
la eficacia es condicién de la validez en aquella medida en que debe aparecer en la
imposicion de la norma juridica para que no pierda su validez.

El “no cumplimiento” de la regla constitucional no ocasiona su eliminacién o
su entierro. La divergencia mostrada por la eficacia de una facticidad de las
autoridades constituidas que contrarie la normatividad de la autoridad
constituyente pone de manifiesto la existencia de practicas antinormativas, pero
no han de ser un vehiculo para extinguir la fuerza normativa de la Constitucion. En
otras palabras, si un presidente de una republica se creyese iluminado por una
providencia y, dentro de los cimulos irracionales de esa creencia, considerase que
debe arrogarse facultades legislativas en sustitucion del Congreso y configurar él

mismo y en soledad el Derecho, dicha asuncién autocratica podria poseer eficacia,
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pero jamas calzaria congruentemente con la Ley fundamental, dado que no tendria
validez constitucional, porque ese abuso iria en contra de la divisiéon racional de
poderes. El triunfo de la bruta facticidad no supone el triunfo de la razén, porque
aquella solamente se arregla con la fuerza irracional, mientras que ésta descansa
en el didlogo y el respeto del préjimo para la construcciéon comunitaria. Tengo la
esperanza de que, con el tiempo, toda brutalidad quede desvanecida.

Las dificultades entre las idealidades normativas del modelo constituyente y
sus inespecificas concreciones, es decir, su inefectividad, han sido abordadas por
Kelsen y Schmitt, como ya mencioné. El grado de eficacia de las normas o el grado
apto que puede vislumbrarse en la fuerza de la facticidad, marcaba lados opuestos
de la discusion. Con otros argumentos, en otro pais y otra realidad, también
preocupé a Piero Calamandrei, quien, en 1955, con la publicacién de La
Constitucion inactuada, expreso sus pesares sobre el grado de incumplimiento de
la Constitucién de la Republica de Italia sancionada en diciembre de 1947, muy
posiblemente uno de los textos mas logrados en el siglo xx, por su concision,
claridad, solvencia politica, racionalidad juridica y compromiso democratico.

Si bien la Constitucién es la norma de las normas, no se ha inventado —y
jamas se inventara— una herramienta que pueda medir o calcular tanto su fuerza
normativa como sus grados de incumplimientos. Lamentablemente, no existen
dispositivos para medir la eficacia del instrumento mayor de la ciudadania y de los
servidores publicos. No habra invenciéon factible de la inteligencia artificial que
detecte o mensure el recorrido que asumen las reglas constitucionales inventadas
por la inteligencia humana. Tampoco existen servicios preventivos o de
mantenimiento. El dnico recurso disponible es que la Constituciéon democratica sea
conocida por todos. Quiza una fuente de inspiracién radique en el articulo 377 de

la Constitucion francesa de 1795:

“Le peuple francais remet le dépot de la présente Constitution a la fidélité du
Corps législatif, du Directoire exécutif, des administrateurs et des juges; a la
vigilance des péres de famille, aux épouses et aux meéres, a I'affection des jeunes
citoyens, au courage de tous les Francais. [El pueblo francés deposita la presente
Constitucion en la fidelidad del Cuerpo legislativo, del Directorio ejecutivo, de los
administradores y jueces; a la vigilancia de los padres de familia, a las esposas y a
las madres, al afecto de los jovenes ciudadanos, al coraje de todos los franceses]”.
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Naturalmente, la fuerza normativa de la Constitucion se reduce cuando una
autoridad publica actia contra sus mandamientos o cuando esa misma autoridad
publica no concreta los planes de la Escritura fundamental. A tono con aquello
escrito mas arriba, la Constitucion es una creacidn para dotar de “unidad” al orden
juridico del Estado. Las practicas antinormativas, concretadas en la generalidad de
los casos por todos aquellos servidores publicos elegidos o designados para el
cumplimiento de las normas constitucionales, erigen una zona de actuacion contra
la Constitucion.

La correlacion o la ausencia de correspondencia entre norma y realidad fue
una preocupaciéon para Konrad Hesse, quien en 1959 publicé “La fuerza normativa
de la Constituciéon”. Alli postulé que la coincidencia entre realidad y norma es “sélo
un hipotético caso limite” (Hesse, 1992, p. 58). Ademas, con sobrada intuicion se
pregunto6 si junto a las fuerzas determinantes, politicas y sociales, también ha de
existir una “fuerza determinante” del Derecho constitucional (Hesse, 1992, p. 59).
De este modo, Hesse lleg6 a la conclusidn de que existe, por un lado, el problema
perpetuo sobre la normatividad constituyente. Sin embargo, advirtié6 que la
“Constitucion posee una fuerza propia, aunque sea limitada, motivadora y
ordenadora de la vida politica” en la comunidad. En su afanosa busqueda
descubri6 un texto de Wilhelm von Humboldt escrito en 1791:

“Ninguna Constitucidn establecida por la razoén, en la inteligencia de que ésta
dispusiese de un poder ilimitado que le autorizase convertir sus proyectos en
realidad —con arreglo a un plan en cierto modo predeterminado— puede
prosperar. Solamente podria triunfar aquel que surgiese de la lucha entre la
“poderosa y fortuita realidad y los dictados contrapuestos de la razén” (Von
Humboldt, 1983, p.78)

A partir de esta clave anunciada premonitoriamente en el siglo xviii, Hesse
entendia que la realizaciéon de una Constitucion y su texto escrito, esto es, norma
juridica escrita y realidad viviente en la practica, se han de hallar en una “situacion
de coordinacién correlativa”. Para aliviar que una norma quedase vacia de realidad
0 que una realidad vaciase la norma o se encontrase vacua de ésta, Hesse se sirvio

de la tesis de Humboldt:
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“La fuerza y la eficacia de la Constitucién descansan en su vinculacion a las
fuerzas espontaneas y a las tendencias vitales de la época, en su capacidad para
desarrollar objetivamente estas fuerzas, para ser, por su mismo objeto, el orden
global determinado, es decir, material de las relaciones sociales concretas”
(Hesse, 1992, p. 65).

La fuerza normativa de la Constituciéon también se ha de fundar en
determinadas condiciones de realizaciéon, que Hesse apod6 “voluntad de la
Constitucion”: a) la conciencia sobre la necesidad de un orden normativo objetivo e
inviolable que aleje la “arbitrariedad desmedida e informe”; b) la conviccion de
que ese orden constitucional es legitimo y en continua legitimacién; c) la
advertencia de que el orden constitucional, auspiciado por la razon en su génesis,
solamente podria “adquirir y conservar” vigencia a partir de una adecuada
realizacidn, pues se encuentra supeditado o se concreta por intermedio de actos de
voluntad (Hesse, 1992, pp. 65-66).

En 1995 German Bidart Campos escribié como su proposiciéon capital que la
Constitucion de un Estado democratico inviste esa naturaleza; tiene fuerza
normativa en toda su integridad, en todas sus partes, en todos sus contenidos,
también en sus implicitudes (Bidart Campos, 1995). El maestro argentino asevero
que la Escritura fundamental, objeto de su tratamiento, es la del Estado
democratico. Con lealtad a sus pensamientos, afiadié la idea de los contenidos
implicitos que yacen en la Constitucion, ademas, por cierto y descontado de los
contenidos que por explicitos requieren, acaso, menor esfuerzo en su descripcion y
valoracion (Bidart Campos, 2004).

Un inventario de cuanto se ha escrito hasta aqui autoriza a sugerir que la
Constitucion democratica del tipo de Estado constitucional de Derecho ha de ser el
resultado de un plan de la razén humana. La Constitucién es el plano del edificio,
motivo por el cual el edificio sin planos siempre caera o poseera deficiencias
imposibles de superar. Sin embargo, los planos no pueden condicionar
completamente la realizacion del edificio, el que se encuentra disponible al
presente y al futuro de la ciudadania en el seno de una sociedad abierta. Ese plano
maestro tiene normatividad; ésta descansa, por un lado, en su energia regulativay,

por el otro, en la disposicibn que ha de poseer su propia arquitectura para
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retroalimentarse de las condiciones de realizacion en el presente y que se
invoquen para el futuro.

Las Constituciones son redactadas hoy, siempre en el presente, con la
curiosidad de que su vigencia comenzara el dia de mafiana. Asi, el objeto a regular,
la fundamentacion del Estado, proveeria con su inmediata actualidad convicciones
necesarias y racionales para motivar la realizacion del programa constituyente. En
suma, la Constitucién como programa por excelencia de la razén humana para
gobernar el tiempo y el espacio de determinado espacio de la comunidad también
recibe, inteligentemente, un complemento para su fuerza normativa de la misma

realidad a la que se dirigen sus reglas.

V. Algunas aplicaciones practicas

Toda Constitucién se celebra en una unién indestructible de sus principios y
de sus reglas. La elaboracién de un listado de esos principios y de esas reglas, una
constelacién inmensa y dificil de culminar, seria una tarea muy relevante. Sin
embargo, no es la finalidad de este texto, dado que como expresé antes, la idea aqui
proyectada sobre la fuerza normativa de la Constitucién se encuentra dirigida a
mantener y desarrollar “una respiracién natural” de toda la ciudadania de una
comunidad.

Asimismo, ya insinué que la dignidad de la persona y la divisién del poder
constituyen pilares del constitucionalismo global. La “dignidad de la persona
humana” posee una de las mas espléndidas consagraciones en el articulo 1.III de la
Constitucion de la Republica Federativa de Brasil.

Art. 12, A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se

em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - A soberania;
Il - A cidadania;
[1I - a dignidade da pessoa humana;

IV - Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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V - O pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao.

[Art. 1. La Republica Federal del Brasil, formada por la unién
indisoluble de los Estados y Municipios y del Distrito Federal, se
constituye en Estado Democratico de Derecho y tiene como
fundamentos:

I - 1a soberania;

II - la ciudadania;

[1I - la dignidad de la persona humana;

[V - los valores sociales del trabajo y la libre iniciativa;

V - el pluralismo politico.

Paragrafo tnico. Todo el poder emana del pueblo, que lo ejerce
por medio de representantes elegidos directamente, en los términos de
esta Constitucidn].

El otro principio de la organizacion del poder estatal se refiere a la distincion
y separacion de las funciones del gobierno republicano y la representaciéon de la
ciudadania. El articulo 1 de la Constitucién federal de la Republica Argentina, uno
de los textos “republicanos” mas antiguos del mundo (1853), representa con gran
fidelidad esta idea y se yergue como paradigma, en tanto el gobierno republicano
es impensable sin distincion y separacion de funciones: “La Naciéon Argentina
adopta para su gobierno la forma representativa republicana federal, segin la
establece la presente Constitucion”.

La dignidad comporta conferir reconocimiento a todo ser humano, y que
todos y cada uno tiene igualdad para el ejercicio de su vida en libertad. Asi, el
Estado constitucional, respetuoso y promotor de la dignidad de cada ser humano,
por el solo hecho de serlo, concedera y protegera la inmaculada posibilidad de
millones de planes de vida. La dignidad humana jamas podria ligarse o vincularse
al mercado o a los negocios privados; es inherente a la humanidad de la persona,

no a las probabilidades negociales. Toda la vida del ser humano debe ser protegida,
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incluso en su etapa final. En el sistema constitucional de la Argentina, desde el
2022, goza de jerarquia constitucional la Convencién Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores; ya desde 1957 el
articulo 14 bis de su Constitucién determina que el Estado se compromete a
establecer y otorgar “jubilaciones y pensiones moéviles”.

;Qué sucederia, por ejemplo, con la fuerza normativa de la Constitucion si un
presidente elegido por una mayoria electoral supusiese que se hace necesario
congelar y destruir las jubilaciones y pensiones de las “personas mayores” en el
marco de una situaciéon econdémica de altisima inflacién? ;Seria suficiente que ese
presidente asumiese que para reducir el gasto del Estado se hace necesario
incumplir los compromisos constitucionales y asi enterrar las prestaciones
mensuales y dinerarias que deben percibir jubilados y pensionados? La
desnaturalizacién de las jubilaciones y pensiones, que se ejecutaria de manera
sangrienta por la via de esa politica publica de un presidente, resultaria clara y
manifiestamente violatoria de la Constitucién y causaria la corrosién casi completa
de la dignidad de las personas afectadas.

La idea desarrollada sobre la intangibilidad de la dignidad de la persona
humana tiene también como fuente la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de la ONU, que en 1948 instituyéd para la teoria general del
constitucionalismo global la siguiente tesis normativa en su articulo 1: “Todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente”3.

En un despiadado panfleto publicado en 1956, Ludwig von Mises, con
profunda irracionalidad, sostuvo que constituye un error suponer que la
naturaleza ha concedido a cada individuo una serie de derechos inalienables. Mas

adelante supuso que el nivel de vida del hombre medio occidental no se consiguié

3 Hay “un texto constitucional en sentido general” escrito por 1. Kant: “Todo hombre tiene un legitimo
derecho al respeto de sus semejantes y también €él esta obligado a lo mismo, reciprocamente, con respecto
a cada uno de ellos. La humanidad misma es una dignidad; porque el hombre no puede ser utilizado
Unicamente como medio por ninglin hombre (ni por otros, ni siquiera por si mismo), sino siempre a la vez
como fin, y en esto consiste precisamente su dignidad (la personalidad), en virtud de la cual se eleva
sobre todos los deméas seres del mundo que no son hombres y si que pueden utilizarse, por consiguiente,
se eleva sobre todas las cosas” (Kant, 2008, p. 335). Todas las ideas sobre la dignidad encuentran en el
filésofo aleméan las palabras generadoras.
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a base de ilusorias disquisiciones en torno a cierta etérea e inconcreta dignidad
justicia; se alcanzd, por el contrario, gracias al actuar de “explotadores” e
“individualistas sin entrafias”(Von Mises, 1979, p. 149). La naturaleza inhumana y
consabida crueldad de la manifestaciéon del economista citado sélo puede
constituir una fuente de autoridad para una sociedad negacionista de la libertad, la
igualdad y la solidaridad. Sélo esas ideas brutales y contrarias a la dignidad y a la
justicia social pueden ser asumidas por un presidente para arrasar la entidad de
los haberes de los jubilados.

Un presidente también podria distorsionar o eliminar la divisién del poder y
asumir una suma del poder publico. Asi, quedarian destituidas las funciones del
Congreso y su tarea de representacion politica de la ciudadania. En la conjetura
imaginada, ese presidente, en desprecio de la juridicidad constituyente, evitaria el
dialogo y dictaria 6rdenes que, por su generalidad y abstraccion, podrian ser
consideradas con rango semejante a una ley del Congreso, con una escandalosa
vocacidon de permanencia en el tiempo. El presidente haria la ley y también, por
supuesto, los decretos reglamentarios.

En la Argentina, por caso, el presidente puede dictar “decretos por razones de
necesidad y urgencia (DNU)"4. Ya he advertido en varias ocasiones que se trata de
un hecho maldito constitucionalizado por la reforma de 1994, porque eleva a la

enésima los vastisimos poderes presidenciales. Téngase en cuenta, sin embargo,

* En el art. 99.3 de la Constitucion federal Argentina se dispone que el presidente tiene las siguientes
atribuciones: “Participa de la formacion de las leyes con arreglo a la Constitucion, las promulga y hace
publicar. EI Poder Ejecutivo no podré en ningln caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir
disposiciones de carécter legislativo. Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible
seguir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para la sancion de las leyes, y no se trate de
normas que regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los partidos politicos, podra dictar
decretos por razones de necesidad y urgencia, los que seran decididos en acuerdo general de ministros que
deberan refrendarlos, conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros. El jefe de gabinete de ministros
personalmente y dentro de los diez dias sometera la medida a consideracion de la Comision Bicameral
Permanente, cuya composicion debera respetar la proporcion de las representaciones politicas de cada
Camara. Esta comision elevara su despacho en un plazo de diez dias al plenario de cada Camara para su
expreso tratamiento, el que de inmediato consideraran las Camaras. Una ley especial sancionada con la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara regulard el tramite y los alcances de la
intervencion del Congreso”.
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que el presidente no deberia dictar un DNU cuando se le antojase; si asi fuera,
arrasaria con la Constitucion®.

Reparese, ademas, en que la Ley fundamental del tipo Estado constitucional
se debe inclinar decisivamente por la division del poder. Se juzga que la reparticiéon
del poder deberia impedir o devaluar la concentracién absoluta. Asi, la divisién de
la titularidad y el ejercicio del poder politico pareciera constituirse en una de las
mas fabulosas utopias: someterlo con la adjudicacién de reglas que tendran por
finalidad contenerlo y disciplinar su funcionamiento. Ademas, la desconcentracion
del poder politico también insinda el perimetro de un anhelo: la existencia de un
escudo de proteccion para la libertad del ciudadano. El tipo de Estado
fundamentado por un sistema constitucional, tal como aqui se describe, posee, en
rigor, un solo enemigo: la concentracién absoluta del poder politico. No hay otro
enemigo que la indiscriminada coleccién de atribuciones en un poder absoluto sin
control. Por dicha razon, la idea de dividir el poder no tiene rival, pero si un
enemigo: la concentracion absoluta.

En esta conjetura también se observa una ruptura de la forma de gobierno
republicana y la division del poder que ella impone. De las herramientas
inventadas, la division del poder instrumenta la ilusiéon de que la separacién en
departamentos (ejecutivo, legislativo y judicial) impediria la concentracién o suma
del poder publico. Esa suma del poder, en que incurriria el presidente del ejemplo
descrito, haria que la vida, la libertad y la propiedad quedasen a expensas de una

sola persona. El fundamento epistémico sobre la division de poderes es irrefutable:

> Las prestaciones para cubrir las contingencias asociadas a la vejez, con las respectivas jubilaciones y
pensiones, constituye uno de los principales e irrenunciables compromisos que debe cubrir el Estado. En
el presupuesto se deben contemplar las partidas para cubrir ineludiblemente esta erogacion del Estado
que, en la actualidad, alcanza a mas de 7.000.000 de personas en la Argentina. En escandalo de la division
de poderes, el presidente, junto a su jefe de gabinete y sus ministros, por medio de dos DNU “con rango
legal” (n° 70 del 20/12/2023 y n° 274 del 22/3/2024, respectivamente), ha recortado drasticamente los
haberes jubilatorios. Se trata de una demolicion de la equidad, la solidaridad, la prioridad al logro de un
grado equivalente de desarrollo y de calidad de vida e igualdad de oportunidades asegurados por la
Constitucién federal de la Republica (arts. 14 bis y 75, incs. 2 y 8). Asi, la existencia para todos los
jubilados y pensionados se convierte, injustamente, en indigna por acto del “principe”. La Corte Suprema
de Justicia ha sostenido, por mayoria, que “el texto de la Constitucion no habilita a elegir
discrecionalmente entre la sancién de una ley o la imposicidn mas rapida de ciertos contenidos materiales
por medio de un decreto”, Fallos, CSIN: 333:633, in re “Consumidores Argentinos”, 19/5/2010. Ver,
también, Bianchi, 2024 y Clérico, 2024.

203
ENSAYOS | Ferreyra, La Constitucion y su fuerza normativa



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 32, junio - noviembre 2024, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 189-209

el dialogo de todos es superior, siempre, al monélogo de un individuo —aqui, el
presidente que intentaria gobernar por la via de una “autocracia electiva” (Bovero,
2015).

Las crisis constitucionales son muy frecuentes en América del Sud. En esos
momentos desgraciados se pone a prueba la fuerza normativa de las
Constituciones. Ciertamente, no hay justificaciéon para ninguna politica publica que
intente lastimar, erosionar o dafiar de cualquier modo la dignidad de la persona
humana, en particular, en la hipotesis de los jubilados antes descrita. Tampoco
ningun presidente deberia concentrar una suma del poder publico. La violacién de
la dignidad humana, al devaluarse y licuarse las jubilaciones, junto al jaque mate a
la division del poder por la via de la irracionalidad aupada en su concentraciéon son
test suficientes para la fuerza normativa de una Constitucion.

En cualquier caso, los sistemas constitucionales pueden prevalerse de esa
fuerza normativa, al concentrar “razones objetivas” debidamente positivizadas en
sus Ordenes juridicos para repeler las agresiones. No es una mera agresion, porque
se trata de la afectacion de la “unidad” que so6lo una Constituciéon puede
proporcionar a un Estado. Sin esa unidad en el Derecho, resulta casi de imposible

prondstico la legitimacién democratica. Antes del tel6n leamos a Kelsen:

“Si hubiera algo asi como un derecho contrario a Derecho, la unidad del sistema
de normas, que se expresa en el concepto de orden juridico, quedaria eliminada.
Pues una norma “contraria a norma” es una autocontradiccién; y una norma
juridica, en cuyo respecto pudiera afirmarse que no corresponde a la norma que
determina su produccidn, no podria ser vista como norma juridica valida, por ser
nula, lo que significa que, en general, no constituye norma juridica alguna”
(Kelsen, 1991, p.274).

Por de pronto, huelga decir que, en las hipoétesis descritas, las normas
inferiores del presidente son genuinamente invalidas y nulas, pese a que reclamen
o muestren cierta eficacia, porque nunca aquello que es inferior podra superar o

alcanzar la magnitud de aquello que resulta superior.
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VI. Cierre

Primero. La construcciéon de los trazos de una teoria general de la
Constitucion, con base sudamericana, constituye un desafio para la ciencia o el
saber constitucionalista.

Segundo. La distincién entre la creacion de la Escritura fundamental y el
ambito de su realizacion muestra con suficiente aptitud los limites y las
posibilidades para estudiar y valorar la fuerza normativa de la Constitucion. Por lo
tanto, el empleo doctrinario que distingue entre Constitucion formal y material
carece de sentido y cae por su propio peso. Una apelacién al confronte entre
“Constitucion formal” y “Constitucion material” genera distorsiones
epistemolodgicas insalvables, motivo por el cual la irracionalidad debe ser
condenada en el seno del Estado de tipo constitucional®. Asi, hay y habra una sola
Constitucion, la Escritura fundamental dirigida para la convivencia de la
ciudadania y los servidos publicos, cuyo grado de cumplimiento por las
autoridades y la ciudadania es una escena en continuo movimiento, se cumpla o no
se cumpla, se realice en muchas de sus piezas o se aplique de modo infimo.

Tercero. La fuerza normativa, al menos desde 1791, posee expresiéon en la
literatura cientifica sobre la Constitucién, tal como se computa con Humboldt. Con
todo debe reputarse que, ciento cuarenta afios antes (1651), Thomas Hobbes ya
habia planteado, mas bien genéricamente, que “el legislador no es aquel por cuya
autoridad se hicieron inicialmente las leyes, sino aquel otro por cuya autoridad
contindan siendo leyes, ahora” (Hobbes, 2011, p.220). Evidentemente, tanto
Humboldt como Hobbes, uno mas fundado en los quehaceres de la razén y el otro
en los de la experiencia, despuntaron sus preocupaciones capitales sobre la
“autoridad del Derecho”. Por cierto, ninguno de ellos pudo entrever las aporias,
perplejidades ni paradojas, asi como tampoco la marcada desilusion y la falta de
esperanza que la historia y el presente del constitucionalismo han demostrado

entre las orillas de la producciéon de la norma constitucional (o fragmentos de

® En igual sentido se expidié Konrad Hesse, quien apodd como “superflua” a la distincidn, al insinuar que
debe entenderse por “Constitucion” a la “Ley fundamental y su contenido”. V. Hesse, 1996.
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ellas) y la radicalidad, dolosa o culposa, que trastoca y corrompe el ambito de su
“deber ser”.

Cuarto. Durante el siglo xx se han realizado notables aportes sobre
“normatividad y facticidad”, tanto en el dmbito de la teoria general del Derecho
como de la teoria general de la Constitucidn, que en su conjunto demuestran que la
fuerza normativa de la Escritura fundamental no es un problema exclusivo de
poder politico. El saber constitucional, la doctrina de los autores y la judicial han
dicho suficiente y tienen mucho para disertar.

Quinto. La Constitucion es una obra por excelencia de la razén humana. El
cumplimiento de sus principios y reglas debe tener en cuenta el pasado y el
presente de la comunidad, cuyo objeto fomenta y alienta la realizacién de sus
normas. Por eso, la tesis provisoria puede ser mantenida y completada: la
Constitucion fundamenta al Estado y requiere, para ahondar en sus posibilidades
normativas, la necesidad de aceptar y recibir las demandas del presente.

La existencia de la Constitucion, la Escritura fundamental producida y
expuesta en el mundo, seriamente, forma parte de la realidad. No puede derivarse
a su eficacia, porque sigue existiendo, incluso con el incumplimiento. La tensién
entre validez y facticidad, en el escenario constitucional, adquiere la mayor
trascendencia juridica y, también, cierto dramatismo politico.

La fuerza normativa de la Constituciéon constituye el presupuesto de la
democracia. La divergencia entre la validez normativa y la eficacia distorsiona y
pone en riesgo la estructura democratica. Asi, comparto la idea de Gilmar Ferreira
Mendes, en tanto define que el momento actual es critico para las democracias
occidentales. Estan abiertamente desafiadas por las hordas de un autoritarismo
peligrosamente empefiado en estrategias de desinformacién que radicalizan el
discurso politico y convierten al adversario en un enemigo a eliminar. Deforman el
debate publico, destruyen las posibilidades de dialogo. Todo esto genera un
escenario hostil, que pone en jaque el proyecto del constitucionalismo moderno
(6rdenes politicos basados en la libertad, la igualdad y la fraternidad) (Ferreira

Mendes, 2004).
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Por todo ello, el texto constituyente del Estado requerira, ademas de su valida
existencia, de un grado de eficacia para garantizar la imperatividad de su fuerza
normativa para defender la democracia. Nuevamente, la preocupacién sobre la
creacién de la norma y la efectiva regulacién de la realidad. Este es el problema
capital del Derecho constitucional, cuya solucion se debe perseguir sin pausas y sin
declinacion ni abdicacién sobre la normatividad de la Constitucion, en correlaciéon
racional con las escenas cotidianas del presente.

Por ultimo, aunque no haga falta escribirlo: la necesidad no crea ni justifica al
Derecho de la Constitucidn, la suma regla del orden. No hay necesidad suprema
que pueda elevarse o equiparar a la Ley fundamental. Nada posee ni debe poseer
mayor jerarquia que ella como Ley Altisima. Sin impronta litdrgica: siempre seria
preferible no escuchar la misa a celebrarla en los lugares donde no debe
celebrarsela (Graciano, Decretum). La Escritura fundamental es la tUnica, exclusiva,
excluyente e inviolable “ley suprema” para todas las autorizaciones juridicas en el
Estado constitucional. Toda habilitacion que los poderes constituidos intenten en
transgresion manifiesta de la normatividad de la Constitucién democratica sera

insanablemente nula y viciada de nulidad absoluta.
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I. Introduccién

La tesis doctoral de la que soy autor y que aqui comentaré brevemente, esta
enmarcada en una extensa investigacion sobre los didlogos entre el conflicto colectivo
de trabajo, el activismo judicial y las categorias normativas de representaciéon de
intereses laborales y publicos. Esta tesis se concentré en la construccion del reclamo
judicial por la contaminacién de asbesto en el transporte subterraneo de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

Recurri al andlisis de las experiencias histéricas de los trabajadores y
trabajadoras del subterraneo a lo largo de los ultimos 30 afios, para luego realizar un
recorrido de los marcos regulatorios en materia de derecho individual y colectivo del

trabajo en Argentina. Luego, estudié en detalle la construccién de la demanda de
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amparo colectivo ambiental con accién de clase presentado por la Asociacién Gremial
de Trabajadores del Subterraneo y Premetro (AGTSyP), junto con las multiples
imbricaciones entre saberes expertos, sindicales y obreros en su construccién, que
contribuyen a sistematizar y plantear elementos novedosos en términos de
representacion de intereses colectivos en el campo juridico. Esta relacién entre
practicas sindicales y saberes especificos fue util para problematizar las clases de
representacion actuales y plantear nuevas categorias de analisis, actualmente no
consideradas en la normativa y poco discutidas por la academia juridica.

En mi investigacién he asumido como punto de partida que la circulacién de
saberes y sentidos del derecho y de la practica juridica en el marco sindical, junto con
el didlogo con expertos y expertas en la construccion del caso judicial, constituyen una
experiencia novedosa en la creacibn de derecho en tematicas de salud y
medioambiente y en la visibilizacién de nuevos intereses colectivos. Concretamente,
me interesd detenerme en la interseccidn entre estos saberes y la construccion de
nuevas representaciones ampliadas, como la salud publica, por parte de los actores
sociales sindicales.

Mediante el concepto de “interés colectivo” en materia de representacion
sindical, he planteado un horizonte mas vasto en términos representativos, que no
sblo incluye las condiciones y ambiente de trabajo, sino al medioambiente como
problema publico, del que el sindicato se erige como un interlocutor calificado. Los
hallazgos de mi tesis doctoral podran ser de gran utilidad tanto para viabilizar
desarrollos teéricos como para el disefio y planteo de futuros reclamos, especialmente

en tematicas de salud y medioambiente.

II. Conceptos tedricos centrales y metodologia empleada

I1.1. La teoria
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Esta tesis se sirvid, en primer lugar, del marco tedrico ofrecido por la doctrina
laboralista, en lo que refiere al concepto de “interés colectivo”. En términos
normativos, el denominado “interés colectivo” se constituye en un componente
esencial de la representatividad sindical, que define la capacidad juridica de accion y
reclamo colectivos. Se trata de un concepto socio-juridico desarrollado a nivel
nacional e internacional, y alude a las distintas formas de identificacion laboral que
tienen los/las trabajadores/as y que los/las llevan a crear asociaciones sindicales para
representar las demandas comunes del grupo. En términos representativos, los/las
trabajadores/as construyen su interés colectivo particular, luego se establecen como
categoria susceptible de reclamar y exigir mejores derechos laborales, y s6lo después
ejercen la libertad sindical.

La primera definicion formal de interés colectivo en el ambito laboral fue la de

Francesco Santoro-Passarelli ([1952] 1987: 29), quien lo defini6 como:

“(...) el interés de una pluralidad de personas hacia un bien apto para satisfacer una
necesidad comun. No es la suma de intereses individuales, sino su combinacion, y es
indivisible, en el sentido de que viene satisfecho no ya por varios bienes aptos para
satisfacer necesidades individuales, sino por un dnico bien apto para satisfacer la
necesidad de la colectividad. El interés colectivo que no sea un interés general de
toda la colectividad organizada, aun siendo un interés distinto del interés individual,
es de por si un interés privado; no es todavia un interés publico”.

El concepto del doctrinario italiano es muy rico, porque ya en aquél momento se
referia a las necesidades de la “colectividad”. La intencion de “interés publico” como
una instancia superadora del interés colectivo (de acuerdo con sus palabras, el interés
tal y como es definido, no es “todavia” un interés de indole publico) nos aporta un
indicio para repensar las categorias, que actualmente se cifien sélo a las cuestiones
laborales. A lo largo de la tesis, analizo cdmo el interés colectivo puede ser repensado
como un término mas amplio que el estrictamente laboral.

En este punto, a partir del estudio de caso del transporte subterrdneo analizo el
pasaje entre un interés colectivo diferenciado hacia dentro de los mismos
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trabajadores y trabajadoras, para luego adoptar un interés colectivo propio de la
actividad de transporte. Por ultimo, y a raiz de la experiencia de la contaminacién por
el asbesto, el sindicato asume un interés publico, para asi intervenir en la salud en el
trabajo y en la salud publica de pasajeros y pasajeras del transporte.

En segundo lugar, la presente investigacion indaga en la denominada “sociologia
de la expertise”. En esta tesis, dicho marco teérico analiza la participaciéon de
expertos/as y trabajadores/as en el planteamiento de demandas por salud laboral y
publica. Las intersecciones de saberes coadyuvan al planteamiento del conflicto como
de salud publica y medioambiente. Es por ello que, ademas del marco ofrecido por la
doctrina juridica laboral, esta investigacién se vali6 de herramientas teoricas
brindadas por la sociologia y la antropologia. Desde un abordaje sociocultural,
diferentes autores y autoras han reflexionado sobre las condiciones de produccidén y
de transmision de las ideas juridicas, buscando dar cuenta de los distintos usos,
matices e interpretaciones que adquieren las ideas segun el contexto social, cultural,
econémico, politico y cientifico del que participan los actores que las producen,
reciben, interpretan y se apropian de ellas.

Aqui son particularmente relevantes las conceptualizaciones y el rol de los/as
expertos/as en reclamos sociales, en tanto constituyen un saber comprometido y
complementario de los conocimientos de las practicas obreras y sindicales. Asimismo,
motorizan las demandas y reclamos en diferentes instancias que lo requieren
(medicina, geologia, ingenieria, quimica, abogacia, psicologia, seguridad e higiene,
investigadores/as en sociologia, antropologia, ciencias politicas, derecho, entre
muchos otros). Se destaca la utilizaciéon de los saberes expertos y obreros, de un
modo en el que ambos se complementan, tanto para la construccién del conflicto
como de las demandas juridicas.

A su vez, numerosas investigaciones teoricas y empiricas de exponentes de la
“medicina social latinoamericana” dieron cuenta de las particularidades del tema en

estudio. Desde diversas perspectivas, esta corriente sefiala la estrecha relacién entre
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trabajo, salud y medioambiente, especialmente a partir de la lucha sindical como
articuladora de las demandas por mejoras en las condiciones de trabajo, en didlogo
con expertos/as e investigadores/as. Las conceptualizaciones aportadas por la
medicina social latinoamericana han desarrollado perspectivas situadas respecto del
rol de los actores sociales en materia de condiciones y medioambiente, mas alla de la

patrimonializaciéon del dafio.

I1.2. La metodologia

La estrategia metodologica utilizada en esta investigacion se nutre de
tradiciones que permitieron dar cuenta de la problematica propuesta y las preguntas
planteadas a través de un modelo de propuesta flexible. Por un lado, el analisis
juridico a partir del estudio del caso del subterraneo y, por el otro, el analisis
cualitativo del amparo ambiental y sus derivaciones. Estas tradiciones coinciden en
proponer la realizaciéon de un proceso simultaneo de produccién de datos empiricos y
de analisis, a través de un contacto directo con el campo de investigaciéon. La
investigacion cualitativa se apoya en el contexto, buscando captar el significado que
los actores otorgan a los fendmenos. A su vez se centra en la comprension del
entorno, en el significado de la palabra y de la accién.

El acceso al campo estuvo garantizado a partir de los contactos construidos con
actores clave. Recurri al estudio de caso unico, con el objeto de profundizar el
abordaje y las caracteristicas propias de las condiciones del trabajo subterraneo. A
través del estudio de caso generé teorizaciones respecto de las percepciones,
evaluaciones y representaciones del colectivo estudiado.

Para la revision de las categorias juridicas procedi a un andlisis de la
construccion dogmatica de los conceptos de representatividad y representacion de
intereses en la normativa y doctrina laborales, en discusién con los datos recabados
en el campo, y a partir de una metodologia socio-juridica y cualitativa. Se
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construyeron categorias analiticas de los temas principales planteados por la
asociacion gremial recurriendo a los procedimientos cualitativos de la “Grounded
Theory”, es decir, a través de la teoria basada en los datos empiricos. Luego, se
identificaron los temas disciplinarios incluidos en el amparo, siempre en dialogo
juridico.

Ademas de ello, se recurri6 al andlisis y la categorizacion a través de entrevistas
en profundidad a representantes del sindicato AGTSyP y a los trabajadores
involucrados en el caso sobre salud y medioambiente. Se realizaron 30 entrevistas
semi-estructuradas, complementadas con conversaciones informales. Ademas, he
aportado las notas de campo sobre sucesos importantes de los afios 2018-2019,
momento en el que se visibilizé una mayor conflictividad colectiva, al mismo tiempo
que se produjo la construccion de diversas demandas para denunciar Ila
contaminaciéon ambiental.

Por udltimo, recurri al acervo documental online del sindicato, donde recabé
informacién, noticias y declaraciones sobre el conflicto del asbesto. Los insumos se
complementaron con fotografias y grabaciones de marchas, conferencias de prensa y
jornadas de difusiéon de la problematica del asbesto. A partir del caso de estudio,
reconstrui los problemas de representacién no reconocidos por el marco juridico
laboral vigente en materia de salud publica. Por ultimo ofreci algunas
conceptualizaciones clave para repensar los rasgos que deberia tener una categoria

superadora de “interés colectivo” en el &mbito de la dogmatica juridica laboral.

I11. Principales conclusiones

Esta tesis ha generado numerosas conclusiones, pero me interesa destacar solo
algunas. En primer lugar, la representatividad sindical puede observarse tanto en el
derecho, a partir de los resortes juridicos y el reconocimiento de la personeria
gremial, pero también en las acciones llevadas a cabo por el gremio del subterraneo,
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que problematiza la nocién de la personeria gremial como representacion del interés
colectivo y, en su lugar, el planteo del conflicto como representacion de ese interés en
los hechos.

En segundo lugar, en la construcciéon del reclamo colectivo confluyeron
numerosos saberes obrero-sindicales y expertos (abogados, médicos/as, ingenieros,
quimicos, gedlogas, psicélogas sociales, licenciados en higiene y seguridad) que
contribuyeron a su fundamentacién y al planteamiento del problema del asbesto
como de salud laboral, salud publica y medioambiente. Sumado a ello, los
conocimientos expertos son complementarios del activismo sindical de los y las
trabajadoras, que en el conflicto se observaron en el acompafnamiento e informacién
técnica, en la construccion y fundamentacidon del reclamo sobre salud publica. El
conocimiento sindical es considerado neuralgico en la construccion del reclamo
juridico y en la representacién de intereses colectivos y publicos, tanto por los
mismos/as trabajadores/as como del lado de los expertos y expertas.

En tercer lugar, el interés colectivo es un concepto dindmico, y que por esa
misma razon es necesario visualizarlo en los hechos. Por eso es (y debe ser)
cambiante y adaptable a las modificaciones del trabajo, de los colectivos de
trabajadores/as que actian en el mundo del trabajo y el impacto que éste posee (y lo
que él produce) en las vidas de las personas. Este concepto puede ser utilizado para
incluir otras maneras de participacion y representacién en materia sindical.

La categoria de interés colectivo no solo implica un modo de reconocimiento
“hacia dentro” por parte de los trabajadores y trabajadoras, en la inteligencia de
representacion de problematicas propias de la relacion de trabajo, sino que también
conlleva un reconocimiento “hacia fuera”, por las implicancias que el trabajo posee en
las vidas de las personas, en su salud y en el medioambiente, de considerar también
los efectos del trabajo en los demas. Los conceptos que esta tesis invitd a repensar
constituyen concepciones que se encuentran en el basamento mismo del rol de los

sindicatos en la sociedad y en la normativa laboral. El interés de los sindicatos fue
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complejizandose a lo largo de las dltimas décadas, para en la actualidad contar con
mayores zonas de influencia en un mundo marcado por las consecuencias del trabajo

y el impacto que este posee en la salud y el medioambiente.
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“La indagacion de los margenes, de lo que no est3, de la
ausencia, puede ser tan importante como la indagacién de
aquello que siempre juzgamos presente”

(Kunz y Cardinaux, 2017, p.121).

El derecho a la educacién es un derecho humano fundamental que ha sido
consagrado en varios instrumentos! de derechos humanos con jerarquia constitucional
en Argentina. Este derecho atraviesa a los sujetos de la relacién de ensefianza ya sean
estudiantes, como sujetos titulares del derecho a la educacién, o docentes, como
garantes del cumplimiento de aquel derecho. En ese sentido, es posible pensar que el
derecho a la educacion esta presente en las aulas de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires; sin embargo, los hallazgos de esta tesis presentan un
diagnostico que muestra inequidades, incumplimientos y obstaculos en la realizacion de

este derecho.
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los derechos del nifo.


https://orcid.org/0000-0001-9833-1470
mailto:samantadelas@derecho.uba.ar

Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 32, junio - noviembre 2024, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 218-222

El trabajo de investigacién, de tipo exploratorio- descriptivo, analiza las
concepciones sobre el derecho a la educacién de las/os docentes de las asignaturas de
Derecho Publico a partir de la indagacion de los programas de dichas asignaturas y de
las practicas de las/os docentes a fin de vislumbrar los alcances y limitaciones que le
asignan al derecho en estudio.

El objetivo principal de la tesis es analizar las concepciones sobre el derecho a la
educacidn de profesoras/es adjuntas/os de los departamentos de Derecho Publico de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires?2. Para lograrlo, se ha explorado
la inclusién del contenido derecho a la educacién en la curricula de la carrera de
Abogacia y se indagaron las practicas de las/os docentes de Derecho Publico tendientes
a favorecer el goce de este derecho. Finalmente se reconstruyeron los alcances y
limitaciones que le asignan al derecho a la educacién los/as profesoras/es
entrevistadas/os.

En cuanto a la metodologia empleada en la investigacion, las principales técnicas
de recolecciéon de datos son el andlisis de documentos y la entrevista semi-estructurada.
La tesis presenta un tipo de muestra probabilistica para cuya delimitacién se ha
empleado una técnica estratificada (Kunz y Cardinaux, 2017), a través de la que se ha
dividido el universo en estratos homogéneos, en este caso, el universo conformado por
las/os docentes adjuntas/os de las catedras de los departamentos de Derecho Publico I y
I1, se ha estratificado por asignaturas.

En funcién de los objetivos planteados, dos categorias clave para el andlisis de las
entrevistas recorren esta investigacion. En primer lugar, las concepciones docentes
(Ferndndez March, Maiques March y Abalés Galcera, 2012) integradas por componentes
disciplinares, biograficos e institucionales. Luego, la categoria posicién docente,
(Southwell y Vassiliades, 2013) que permite articular los discursos de las/os

entrevistadas/os con sus practicas docentes.

2 La eleccién de las asignaturas que conforman la unidad de andlisis de esta tesis se justifica por la afinidad
de dichas asignaturas con el objeto de estudio. Es decir, entre los contenidos minimos del marco del plan
de estudio de la carrera de Abogacia, las asignaturas que identificamos como afines, explicitan contenidos
que se asocian con el derecho a la educacién. Por otro lado, si bien la formulacién de los programas
corresponde a las/los profesoras/es titulares, quienes estdn a cargo de las comisiones que componen cada
catedra son profesoras/es adjuntos/as y tienen la capacidad de introducir un derecho en sus
planificaciones.
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Por otro lado, la tesis presenta un enfoque normativo y conceptual sobre el
derecho a la educacién. A partir de la sistematizacion de la normativa nacional e
internacional y la recopilacién de distintas concepciones sobre el derecho a la educacién,
la tesis identifica y propone una clasificacién de las concepciones sobre el derecho en
estudio en tres grandes grupos: concepciones posicionales, experienciales y axiales. Esta
clasificacion, junto con las categorias clave mencionadas, se han utilizado para analizar
las entrevistas.

Los hallazgos respecto al plan de estudios de la carrera de Abogacia muestran una
tendencia a la especializacion, destacandose el peso de las asignaturas especificas sobre
las generales y, respecto de estas ultimas, se identifica el predominio de un nicho de
conocimiento en particular asociado a un perfil litigante de abogados/as. Por otro lado,
se menciona la especializacion en posgrado como alternativa para completar la
formacion de grado. Luego, se plantea la escasa integracidn curricular que favorece una
desavenencia dentro de una misma area de conocimiento atento que no existen
acuerdos respecto de cudl es la asignatura adecuada para incluir el derecho a la
educacion. Por otro lado, algunos docentes plantean, como obstaculo para la ensefianza
de este derecho, la escasa discusion o problematizaciéon respecto del derecho a la
educacidon. Al respecto, en varias respuestas se explicita que no es necesario plantear
una discusién en torno al derecho a la educacién porque se concibe sobreentendida ya
que la educacion esta cien por ciento garantizada, sobre todo para quienes acceden al
nivel superior.

En cuanto al analisis de los programas de las asignaturas, hallamos la insercién del
contenido “derecho a la educacién” en un solo programa (sobre dieciséis)
correspondiente a la asignatura Derechos Humanos y Garantias, cuya docente adjunta es
la Unica con formacién docente de grado. Luego, en otros programas identificamos
abordajes socio- politicos sobre derecho a la educacién y, por ultimo, algunos/as
docentes entrevistados/as mencionan que presentan el derecho a la educacién en
relacion a otros derechos del programa sin un espacio especifico como contenido de
ensenanza.

Otros hallazgos se relacionan con las concepciones docentes sobre el derecho en

estudio. En este sentido, identificamos que las distintas concepciones sobre el derecho a
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la educacion relevadas en la bibliografia se vislumbran en las respuestas de los/as
docentes entrevistados/as. En primer lugar, algunas/os docentes identifican el derecho
a la educacion como derecho individual, valoran el esfuerzo personal y mencionan a la
educacion como un bien o herramienta que posibilita el ascenso social. En otras
respuestas, se identifica al derecho a la educacién como servicio publico. En ese sentido,
se destaca la obligacion del Estado en términos prestacionales y se indica a los docentes
como garantes de la prestacion. Luego, un grupo de docentes describe al derecho a la
educacion como derecho fundamental apoyandose en las categorias de acceso a la
educacién y dignidad humana. Por ultimo, en pocas respuestas aparece el derecho a la
educacion como un derecho complejo que abarca distintos aspectos de la vida de las
personas y supera la mera relacién con el conocimiento.

Finalmente, los hallazgos en funcién de las practicas de las/os docentes para
garantizar el derecho a la educacidn se plantean con distinto grado de involucramiento.
En ese sentido, algunas/os docentes indicaron que suministran el material de estudio y
administran de forma organizada el curso. Otras/os decentes explican la importancia de
desandar formalidades y generar vinculos con los/las estudiantes a partir de su
integracion al curso, la individualizacién de cada uno/a de ellos/as y de sostener vias de
comunicacion fluida. En tercer lugar, se plantea la centralidad de las propuestas
pedagdégico- didacticas en las que las/os estudiantes tienen un rol protagénico en la
construccién de conocimiento en la situacion de ensenanza. Por ultimo, identificamos en
las respuestas de un grupo de entrevistadas/os a la evaluacién de los aprendizajes como
variable de ajuste.

A modo de conclusion, en esta investigacion se muestra que el plan de estudios de
la carrera de Abogacia revela desavenencias curriculares debido a la existencia de
discontinuidades y fragmentacién curricular. Ademas, se identifica que el derecho a la
educacidn no se considera un contenido de ensefianza en la formacién de abogados/as
por su escasa judicializacion. Por ultimo, respecto de las acciones docentes, se
identifican cuatro acciones principales que se desarrollan de forma aislada.

Si bien no es posible generalizar los resultados de esta tesis, en ella se muestran

areas de vacancia en torno a la ensefnanza y el goce del derecho a la educacion; en ese
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sentido este trabajo es una herramienta valiosa para revisar de forma reflexiva las

decisiones pedagodgicas y las practicas docentes en el ambito juridico.
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El andlisis de la intervencion del Poder Judicial y su relacién con disputas sociales
ha adquirido un notable interés dentro de las ciencias sociales en las ultimas décadas en
Argentina, particularmente desde miradas interdisciplinarias. Esta obra se inscribe
dentro de las corrientes de estudio que abordan los procesos de judicializacién sobre
demandas politicas, sociales y econdmicas que atraviesan a nuestra sociedad.
Concretamente, se analizan diferentes problemadticas sociales como expresiones de
desigualdad estructural como, por ejemplo: la falta de acceso a vivienda digna y habitat,
la contaminaciéon ambiental, la informalidad laboral, los casos de violencia por razones
de género, entre otros.

Estos estudios han contribuido a la generacion de numerosas lineas de
investigacion que han capturado y reconstruido este fenémeno social -complejo y
estructural- cuya participacion la despliega una de las agencias del Estado que menos
atencion recibié desde las ciencias sociales. A lo largo de este libro, se recupera esta

observacion y se propone explorar los distintos conflictos sociales que este espacio del

1Agradezco la lectura y observacién realizadas a la resefia por la becaria investigadora Camila Wanda
Landeyro.
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Estado resuelve de forma habitual: que van desde planteos judiciales de caracter
individual, hasta colectivos o complejos sobre diversas vulneraciones de derechos
civiles, politicos y sociales. Por consiguiente, esta linea de estudio propone abandonar la
consideracién de la sentencia como cierre del conflicto y propone reconstruir las
porosidades y margenes que rodean a la judicializacion. Estas particularidades toman en
cuenta las disputas interpretativas que convergen en el contenido de los fallos, la mirada
de les diversos emisores del derecho y litigantes involucrados y el desenvolvimiento de
esta institucidn en su vinculo con la sociedad.

Entre los estudios y debates que plantea el libro, en el capitulo 1 -escrito por les
compiladores Pilar Arcididcono y Gustavo Gamallo-, se parte de una introduccién y
descripcion de los diferentes estudios realizados hasta el momento sobre la
judicializacion en el pais. Alli, les lectores podran encontrarse con una primera caja de
herramientas tedricas para abordar al poder judicial desde los lentes de las ciencias
sociales.

Luego, Luciano Nosetto en el capitulo 2, nos presenta una serie de coordenadas
analiticas que provienen de la ciencia politica y de los estudios del poder foucaultianos
para mirar esta institucion en relacion con las disputas, los contextos sociales y politicos
en que opera. Alli propone una linea de trabajo interesante que invita a tomar distancia
del binarismo clasico de “la justicia” y “la politica”, para poder ampliar el conocimiento
sobre relaciones de poder entre actores, sus practicas y estrategias.

En los siguientes cuatro capitulos se ofrecen distintas miradas sobre un mismo
estudio de caso: la mega causa judicial resuelta por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en el ano 2008: el fallo “Mendoza”. De este modo, en el capitulo 3, escriben
Gabriela Merlinsky, Patrice Melé y Andrés Scharager, quienes ofrecen una mirada desde
una perspectiva territorial, juridica y espacial de este conflicto socioambiental. Alli
analizan la nueva institucionalidad que emergié en la intermediacién de magistrades, la
accion publica de saneamiento y el vinculo con les habitantes de la ribera del rio. Luego,
en el capitulo 4, Leticia Barrera retoma los enfoques sobre las practicas, lugares y
temporalidades para reflexionar sobre este conflicto socioambiental, proponiendo el uso
de categorias socio juridicas para indagar en los roles, posicionamientos y quehaceres

de les actores intervinientes en el caso. En el capitulo 5, Laura Pautassi y Laura Royo
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recuperan el modo en que las politicas publicas y el enfoque de derechos humanos
impactan en el escenario judicial. Alli, analizan la importancia de la vinculacién de las
agencias judiciales con distintos documentos producidos por fuera de estas, a fin de
garantizar un control y mediciéon del cumplimiento de las resoluciones judiciales. Por
ultimo, en el capitulo 6 Maria Cristina Cravino y Carla Fainstein, ponen la mirada en las
representaciones sociales de les justiciables en su vinculo cotidiano con los diferentes
agentes judiciales. Este capitulo se basa en un extenso trabajo de campo con
organizaciones sociales, politicas y vecines de la ribera del rio, donde mayor atencion,
intervencién y control territorial punitivo han tenido en los ultimos afios.

Luego, en los siguientes tres capitulos se analizan distintas aristas de la
judicializaciéon que acontecen el territorio de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (en
adelante CABA) y la construccion de un estado de situacion. En el capitulo 7 Gabriela
Delamata, analiza la judicializacion de la vivienda y del habitat desde las problematicas
socio-urbanas en villas y asentamientos precarios de la CABA. Alli profundiza en los
efectos y el impacto de la respuesta judicial en los repertorios de la movilizacion legal y
en las politicas publicas. Luego, en el capitulo 8, les compiladores del libro abordan la
problematica de la judicializacién de una politica publica habitacional especifica: la
politica de subsidios a la emergencia habitacional desplegada por el gobierno de la
CABA. Esta investigacion surge de un trabajo que viene desarrollandose desde hace mas
de una década. De este modo, en este capitulo, les autores exponen los resultados y sus
balances en contrapunto con los relevamientos originarios. Por ultimo, en el capitulo 9,
Lorena Poblete aborda la problematica de la informalidad laboral de las trabajadoras
domésticas en la CABA, desde la lucha en pos del reconocimiento de estos derechos en la
arena judicial como parte de una estrategia de disputa politica y simbodlica de estas
actoras.

Luego, con relacion a la problematica de la violencia por razones de género y su
abordaje judicial, el capitulo 10 de Catalina Smulovitz se encarga de presentar
mediciones y evaluaciones sobre como se protegen los derechos en el ambito judicial,
enfocando en los derechos de las personas en situacion de violencia por razones de
género a partir de la mirada de las normativas, presupuestos y agencias judiciales de

defensa publica. En esta linea, el capitulo 11 de Cecilia Abdo Ferez, teniendo presente un
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estudio de caso sobre tres femicidios acontecidos en la Provincia de Buenos Aires,
analiza los cambios y persistencias en las estrategias judiciales y politicas.

El libro cierra con la transcripcion del conversatorio virtual realizado por Alcira
Daroqui, Maria Felicitas Elias, Silvia Guemureman y Sofia Tiscornia en el afilo 2020 sobre
“Judicializacion y ciencia sociales en Argentina. Intervenciones pioneras y dialogos
genealdgicos sobre el derecho y el Poder Judicial”. Este estuvo integrado por parte de
cuatro investigadoras, quienes venian realizando interesantes lineas de investigacién en
el campo de estudios del abordaje judicial punitivo en conflictos sociales.

Como reflexion final, esta obra se presenta como un material de referencia y de
constante relectura para quienes investigamos la manera en que el Poder judicial aborda
los conflictos sociales. Por un lado, nos invita a continuar estas lineas de trabajo en
nuevos territorios o en relecturas de los ya analizados, pues la misma contribuye a la
generacion de investigaciones generales y especificas que permitan capturar algunas
dimensiones de este fendmeno estructural y complejo. Por otro lado, esta obra se
destaca por su exploracidon interdisciplinaria hacia dimensiones sociales, politicas,
ambientales y econémicas que atraviesan y moldean a los casos. En general, estas
dimensiones se encuentran obturadas en los estudios de judicializacién desde las
miradas mas tradicionales.

De este modo, esta compilaciéon se caracteriza por presentar una rigurosidad
académica que nos permite explorar la combinacion de distintos enfoques y técnicas de
investigacion desde las ciencias sociales?. En su conjunto, esta obra presenta una
articulacidn de la utilizacidon de herramientas tedricas y metodoldgicas mas recientes a
nivel nacional, las cuales se presentan como una caja de herramientas de utilidad para la

academia especializada de referencia a nivel local, nacional y regional.

> Pues, se despliegan tanto abordajes cualitativos y cuantitativos; se trabaja desde la recoleccion de datos a
partir de la articulacién de fuentes primarias y secundarias; también, -en algunos trabajos- se realizan

estudios diacrénicos y sostenidos en el tiempo que permiten explorar contrapuntos, como otras técnicas
interesantes mas alla de las meramente juridicas.
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El libro resefiado retoma una materia que es objeto de numerosos estudios y
cuya erradicacién hace parte constitutiva del trabajo de organismos de derechos
humanos: la violencia por parte de las fuerzas de seguridad. Sin embargo, la obra la
analiza desde una perspectiva novedosa, que rara vez se introduce en los
abordajes reformistas mas clasicos: la “masculinidad hegemdnica”. En palabras de
los editores: “analiza y evallia el papel crucial que juega la masculinidad
hegemonica en la formacién, educacion, capacitaciéon y comportamiento laboral de
la policia” (p. xiv). Este objetivo se materializa a través de los siguientes articulos.

Comienza con una suerte de estudio preliminar a cargo de Chris Gruenberg,
que introduce algunos de los conceptos basicos que luego se revelan en las
diferentes contribuciones, entre ellos los de “masculinidad hegemoénica” e
“interseccionalidad”. El primero de ellos, que va a estructurar toda la compilacién,
se presenta de modo critico y a fin de resolver una serie de aparentes paradojas
que el propio articulo introduce y que -deliberadamente- no adelantaré aqui. En
ese razonamiento, el articulo permite ver como el ejercicio de ciertas formas de
masculinidad, y de la especial alianza social que generan en los varones, no sélo
tiene manifestaciones policiales violentas respecto de las mujeres o de la poblacién
LGBTQ (colectivos cuya centralidad se reitera a lo largo de otros articulos), sino
también contra varones jovenes de sectores populares que incluso comparten
algunas notas biograficas similares con sus agresores.

El libro contintia con una traduccién del articulo de Angela Harris, “Género,
violencia, raza y justicia penal”, que analiza la conexién entre la violencia y la
masculinidad, sin caer en reducciones ni asumir que aquella se despliega sélo
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dentro de la dicotomia clasica entre varones y mujeres. Sigue con el texto de Ann
Mcginley, “Policia y choque de masculinidades”, que hace un repaso de estudios
sobre el uso de la fuerza policial en barrios populares, que ademas complementa
con un andlisis de género. Concluye que la violencia policial responde a ciertos
elementos constitutivos de su propio trabajo, que enfatizan la retdrica militar y
vertical en su organizacién; y que sélo podrian ser revertidos con liderazgos y
concientizacion dirigidos a desarticularlos. Por su parte, Janet Chan, Sally Doran y
Christina Marel, analizan en su articulo “Hacer y deshacer el género en el trabajo
policial”, las distintas maneras en las que se construyen y negocian las relaciones
de género dentro de las fuerzas de seguridad asi como las impresiones de los y las
policias al respecto. El articulo recrea algunas discusiones clasicas sobre la
existencia o no de patrones discriminatorios en esas estructuras, ancladas en las
percepciones y posicionamientos subjetivos de quienes las integran, asi como en
sus cambios a lo largo del tiempo segun la etapa vital de los involucrados, las
circunstancias de vida o su jerarquia en el escalafén.

El trabajo de Camila Gripp y Alba Zaluar, analiza la deriva de un programa
concreto de seguridad ciudadana llevado a cabo en Rio de Janeiro, Brasil, y basado
en una fuerza policial de cercania con la comunidad. Mas alla de sus intenciones y
resultados, las autoras muestran la forma en la que también alli se fueron
replicando relaciones de género estereotipadas al interior de las fuerzas,
jerarquias en las funciones y manifestaciones tradicionales de violencia hacia
afuera.

Luego, el texto de Joe Couto nos permite conocer -desde un enfoque
interseccional y basado en entrevistas abiertas- la experiencia de agentes LGBTQ
en el interior de la policia de Canada, con la expectativa de que esa informacion
permita conformar ambientes laborales mas inclusivos para quienes no se ajustan
a las normas hegemonicas. Finalmente, el articulo de Cohen estudia el impacto que
tiene la segregacion sexual y la mirada idealizada de lo que significa ser varon
(“masculinidad hegemdnica”) tanto hacia el interior del colectivo como en relaciéon
con otras identidades de género (“hegemonia de los varones”). Este estudio se
realiza tomando como base ilustrativa distintas leyes e instituciones, entre ellas las
fuerzas armadas, las de seguridad y los espacios penitenciarios.

Volviendo de las partes hacia el conjunto, Entre Policias: violencia
institucional y deseo homosocial, es un aporte a la discusion contemporanea sobre
las practicas de las fuerzas de seguridad, en especial a aquellas referidas a la
prevencion y persecucion del delito. En mi opinidn, por diferentes razones.

En primer lugar, porque introduce una mirada novedosa y complementaria
de estudios existentes. No sé qué tan edificante puede ser la discusion respecto de
la “razén ultima” de la violencia policial, pero tener en cuenta sus diversos factores
constitutivos es necesario para revertirla. Asi, parte de un vacio concreto, en la

228

RESENAS | Fernandez Valle: Gruenberg y Saldivia: Entre Policias: violencia...



Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
n° 32, junio - noviembre 2024, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 227-229

medida en que ofrece una nueva explicacién general a un fenémeno que, en cuanto
al género atafie, no habia sido estudiado mucho mas alla de la violencia sobre
algunos colectivos discriminados por esa razén (entre los mas paradigmaticos,
mujeres y colectivos LGBT en prostitucion).

En segundo lugar, la obra compila de una manera coherente las
contribuciones sobre el tema, que estudian las relaciones de género al interior de
las fuerzas de seguridad y en las tareas que realizan. Dentro de esa compilacion se
incluyen traducciones de textos al espaiol, con el objetivo de ampliar la difusion de
este conocimiento y promover didlogos norte-sur sobre la tematica. Esa difusidn, a
su vez, se ve alentada por su gratuidad y accesibilidad, que se agradece
especialmente en tiempos de mercantilizacién del conocimiento.

En tercer término, y aqui quisiera detenerme un poco mas, porque la obra
presenta un ejercicio que no se agota en lo teérico sino que tiene pretensiones de
incidencia practica. Las contribuciones sefialan la importancia de estos
diagndsticos y del andlisis de las practicas policiales desde la perspectiva de la
“masculinidad hegemodnica” a fin de revertirlas a través de politicas publicas
especializadas. Esas politicas publicas, como también revelan los articulos
seleccionados, no pueden circunscribirse uUnicamente a incluir grupos
discriminados dentro de las instituciones, a protocolizar actuaciones o a realizar
capacitaciones, si ello no viene acompafiado de medidas que alteren de modo mas
radical la manera de estructurar y desarrollar la funcién.

Este dltimo aspecto es de vital importancia en un pais como la Argentina, de
cara a la existencia de indicaciones de organismos internacionales que llaman a
modificar practicas policiales arbitrarias e ilegales, que toman -segun el caso- la
forma de perfilamientos, de detenciones, de requisas, de acoso y de violencia
institucional, incluso de caracter letal. S6lo por ilustrar el punto, en parte
adelantado por Gruenberg, Argentina registra numerosas condenas ante la Corte
Interamericana por intervenciones de las fuerzas de seguridad contrarias a los
derechos humanos: casos “Bulacio”, “Torres Millacura”, “Ferndndez Prieto y
Tumbeiro”, “Acosta Martinez”, entre otras. En todas ellas se cuestiond la
intervencién estatal y se ordené adoptar medidas estructurales de no repeticion:
reformas a los regimenes procesales que habilitan la intervenciéon policial en
espacios publicos, capacitaciones a integrantes de las fuerzas de seguridad,
creacién de registros estadisticos sobre tareas de prevencidn.

La mayoria de esas medidas se encuentra insatisfecha a la fecha, lo que -en el
vaso medio lleno de ese incumplimiento- permite pensar con seriedad cémo
encarar las reformas para captar a cabalidad el alcance del fendémeno a erradicar y
no sélo un fragmento de aquél. En ese norte, el libro resefiado nos trae algunas
preguntas que no nos hemos hecho suficientemente junto con una serie de
respuestas que debemos considerar al fin propuesto.
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