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PALABRAS DE LA
DIRECCION

Esta entrega de pensarJusBalREs —nimero 17—
corresponde al mes de septiembre, estacion que
inicia la primavera, una vez mas. Un mes que

nos remite al entusiasmo de la juventud.

Esa partitura de la Naturaleza, que amalgama
la estacion de las flores con la energia juvenil,
nos anima a incluir en estas paginas dos tex-
tos elaborados por expertos de la UNESCO: La
“Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos de las Generaciones Futuras”
(1994) vy “La Responsabilidad de las
Generaciones Actuales para con las
Generaciones Futuras” (1997).

Son acuerdos internacionales —en los que
Argentina estuvo representada— que nos convo-
can a pensar desde el HOY.

Es que ademés de lo aprendido del PASADO, se-
guimos manteniendo nuestros anhelos y espe-
ranzas con miras a un FUTURO que deseamos
promisorio para nuestros descendientes, con

paz, con salud y con justicia.

Al mismo tiempo esta edicion de pensarius-
BAIRES, retoma un cauce de reflexion y renova-
cion de la esperanza al incluir en sus paginas la
palabra del Papa Francisco. Fue con motivo de
un panel sobre vivienda popular para los sec-
tores desfavorecidos, que vibré la consigna de
“Techo, Tierra y Trabajo” en el salon de nuestra
querida Facultad de Derecho (UBA).

La Dra. Helena Liberatori fue —entre otros—
quien expuso ese dia, y quien nos regala su “Clase

Magistral” en estas paginas de pensarJusBAIRES.

A todos los colegas que han colaborado con sus
textos en esta edicion, les agradecemos su gene-

rosidad y su calidad intelectual.

Cordialmente

ALICIA PIERINI
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PUBLICACION DEL PODER JUDICIAL DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

CLASE MAGISTRAL

EL DERECHO A LA VIVIENDA

DIGNA

HELENA LIBERATORI*

En primer lugar, quiero expresar nuestro agradecimiento a Su Santidad el Papa

Francisco, por habernos propuesto esta reunién en nuestra querida Facultad de

Derecho, a fin de reflexionar sobre temas muy dolorosos y de cémo renovar la

esperanza en un mundo mejor para todos.

Dijo el Santo Padre Papa Francisco, en su dis-
curso del 9 de julio de 2015 en Santa Cruz de la
Sierra (Estado Plurinacional de Bolivia):

“La Biblia nos recuerda que Dios escucha
el clamor de su pueblo y quisiera yo
también volver a unir mi voz a la de
Ustedes: “Las_ famosas tres T”: tierra,
techo y trabajo para todos nuestros
hermanos y hermanas. Lo dije y lo repito:
son derechos sagrados”.

“...algo tan elemental e
innegablemente necesario como
el derecho a “las tres t”: tierra, techo
y trabajo..., son temas entre los mas
importantes para la sociedad...”

Esta reunion trata de estos derechos
sagrados.

Y en particular, me referiré al derecho funda-
mental de acceso a la vivienda digna.

El derecho a la vivienda digna es un derecho
de rango constitucional, personalisimo, hace a
la dignidad del ser humano. Es un derecho que

visto desde la perspectiva del mundo de la sa-
tisfaccion se encuentra protegido, vigente, pero
que visto desde la perspectiva de las necesidades
bésicas insatisfechas presenta un enorme défi-
cit en relacion a muchas personas que la propia
Constitucion de la Ciudad denomina como inte-
grantes de la “pobreza critica”.

En relacién a ello, la Ciudad tiene “paradores
nocturnos” cuyas lamentables condiciones ma-
teriales y de funcionamiento también fueron
objeto de una acci6én judicial en su momento.
Ademés existen hoteles que en la generalidad
de los casos presentan pésimas condiciones
ademas del alto costo.

En el caso “Quisberth Castro Sonia Yolanda
¢/GCBA s/amparo” que llevara adelante la
Defensora General Adjunta Dra. Graciela
Christe, la Corte Suprema dejé plasmada las
condiciones edilicias de estos lugares que care-
cen de habitaciones o bafios privados y alojan a
mas de una familia. Ese caso redundaba en un
perjuicio concreto en la salud del nifio, puesto
que al no haber mas que una cocina comtn, y
dado que el nifio por su patologia se expresa-
ba en chillidos molestando a otras personas, la

*Titular del Juzgado Contencioso, Administrativo y Tributario numero 4 de la ciudad de Buenos Aires.
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madre se veia obligada a darle de comer en la
habitacion tnicamente papillas. Debido a eso,
el nifio no sabia masticar alimentos. Ademas el
nifno, habiendo contraido Hepatitis A por el uso
compartido de bafios, finalmente pas6 a hacer
sus necesidades fisiologicas en un tacho en la
precaria habitacion.

También las ocupaciones de tierras se vincu-
lan con el derecho a la vivienda en su aspecto
deficitario.

Con motivo de la ocupacion del Parque
Indoamericano ocurrida en diciembre de 2010
por parte de personas integrantes de un colec-
tivo social, econémicamente vulnerables, que
reclamaban viviendas dignas para habitar, se
suscit6 una polémica con respecto al encuadra-
miento juridico de esos hechos.

Hay quienes -incluso actualmente- sostienen
que es impropio reclamar manifestando u ocu-
pando de facto algtin lugar para vivir en defensa
de sus derechos personales legitimos y avasa-
llados, sino que existe un delito, -concretamen-
te- el de usurpacion. Por la otra, quienes sostu-
vimos y sostenemos que no hay tal delito, que
dicha vision responde al afan de “criminalizar”,
y que es un abordaje del conflicto social de corte
punitivista, que rechazamos de plano.

Una anécdota no menor en este caso fue que la
jueza penal de la Ciudad Dra. Nazar fue denun-
ciada ante el Consejo de la Magistratura de la
CABA por esa decisidon, que evidentemente, no
fue del agrado de las autoridades de entonces.
Es que la “sensibilidad constitucional de los
jueces” (segun el jurista italiano Calamandrei)

politica.

Recientemente, y aludiendo a esta dificil rea-
lidad social, en Uruguay el Jefe de Policia
Comisario Mario Layera decia en un reportaje:
“la incidencia de un consumo desmedido, la ex-
hibicion de una oferta de bienes que si uno no
accede eso no existe, y nucleos importantes de
la poblacién que llegan a la conclusion de que
no van a acceder a eso por vias legales (...) Un
individuo por fuera absolutamente del sistema
(...) Alli hay problemas en el primer nivel de
socializacién, que es la familia. Luego no van

a estudiar. Tienen generaciones de familiares
con antecedentes. Mandan a la Policia al frente
en vez de enviar asistentes sociales que tengan
un registro historico de esas poblaciones. Aht
es mas eficiente un trabajador social que
un policia”

El aporte de la Universidad de Buenos
Aires

La Universidad de Buenos Aires, a tra-
vés del Programa Interdisciplinario sobre
Marginaciones Sociales, organiz6 en el ano 2016
el Segundo Encuentro Participativo: Habitat y
Vivienda, cuyo documento de base releva las
siguientes situaciones sociales vinculadas a la
falta o insuficiencia de politicas publicas.

Sobre la base de los datos del Censo 2010, la po-
blacién en la Ciudad no ha variado sustancial-
mente desde 1947. Cerca de 500.000 personas
viven en condiciones habitacionales deficitarias
por necesidades especificas de vivienda o por
carencia de servicios, precariedad de las cons-
trucciones o hacinamiento (el 10,9% en hacina-
miento y un 1,6% en hacinamiento critico).

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

“La situacién de las villas de emergencia en la
ciudad es alarmante por su endeblez. Por un
lado el gobierno la ignora sub ejecutando el
presupuesto, y desatendié mandatos judicia-
les especificos (como el de urbanizar la Villa
Rodrigo Bueno junto a la Reserva Ecolbgica o
la Villa 20 en Lugano)”, tal como lo destacaba
Gabriela Massuh en el ano 2014.

Recién con el cambio de gestion del afio siguien-
te el gobierno en la ciudad encar6 procesos de
reurbanizacién y de construcciéon de viviendas
sociales en Villa 20, previo episodio de ocupa-
cion de un predio en reclamo de soluciones de
vivienda y hébitat.



“La situacion de las villas de emergencia en la
ciudad es alarmante por su endeblez. Por un lado el
gobierno la ighora sub ejecutando el presupuesto,
y desatendié mandatos judiciales especificos
(como el de urbanizar la Villa Rodrigo Bueno junto
a la Reserva Ecoldgica o la Villa 20 en Lugano)”, tal
como lo destacaba Gabriela Massuh en el aio 2014.

Qué es ser pobre?

¢Qué es “ser pobre” en esta ciudad de Buenos
Aires”, se preguntaba el hoy Papa Francisco en
una de sus homilias en la Catedral.

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

Tenemos unos nimeros provenientes del Censo
Popular 2017 realizado en el marco de un am-
paro judicial por sectores oficiales, como la
Defensoria General (Ministerio Publico de la
Defensa) a cargo del Dr. Corti, y mas de treinta
entidades vinculadas a esta problematica.

Cabe decir que en la Ciudad de Buenos Aires
este colectivo de personas tanto en efectiva si-
tuacién de calle como en riesgo de estarlo ha
sido contemplado en la ley 3706 que establece
que anualmente el Gobierno debe llevar a cabo
un relevamiento a fin de determinar las conse-
cuentes politicas ptblicas a implementar.

De ese Censo surge por ejemplo una prevalencia
de varones (777%) por sobre las mujeres (22%);
dentro del porcentaje de mujeres se relevaron
41 casos con embarazo en curso, y un 1% de per-
sonas transexuales.

Respecto del rango etareo de las personas en-
cuestadas, el 33% result6 ser menor de 30 anos,
el 23% se ubica entre los 30 y 39 anos, el 21%
tiene entre los 40 y 49 anos, el 15% entre 50y 59
afios y el resto supera los 60 afios.

Con relacion al tiempo de permanencia en la ca-
lle el 38% manifesto estarlo desde hace méas de 6
afos, le sigue un 20% que esti desde hace 3a 6
afios y luego un 18% que dijo estarlo desde hace
1 0 hasta 3 anos.

La falta de soluci6n a esta problematica queda
plasmada también en el dato duro que indica
que el 78 % de los encuestados duermen
todos los dias en la calle. Esto grafica que la
situacion de las personas en situacion de calle
no puede resolverse con la existencia de para-
dores transitorios. Ello nos confirma que pese a
la existencia de los paradores hay un gran por-
centaje de los encuestados que duerme todos los
dias en la calle.

Cabe destacar que el 75% de las personas en-
cuestadas (1.608) manifesté no tener ingresos
fijos, y de las personas que dijeron tenerlo (409)
s6lo un 46.7% declar6 que proviene de planes
sociales, lo que demuestra que el subsidio asis-
tencial que brinda el GCBA no es universal para
todos los casos y tampoco estaria siento efectivo
para atenuar la situaciéon econémica de las per-
sonas que viven en situacién de calle.

Atento el incumplimiento de la Ley 3706 por
parte del GCBA y considerando que la no gene-
racion de politicas publicas al respecto engrosa
y subsume atin mas al colectivo de personas en
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situacion de calle y en riesgo de estarlo, las ac-
ciones desplegadas por el Gobierno de la Ciudad
de Bs.As. son insuficientes.

Dichas acciones encuadran a mi modo de ver
en lo conocido como “necropolitica” en térmi-
nos de Achille Mbembe (2011), quien explica la
nocién de biopoder desarrollada por Foucault,
quien entendia que el poder ha establecido su
control sobre el dominio de la vida, en tanto
genera las condiciones para que las personas
en calle o en riesgo de estar, atraviesen lo que
Lauren Berlant (2007) denomina una “muerte
lenta”.

Es decir, segrega personas entre las que deben
vivir y las que deben morir.

En la nocién de muerte lenta, segin Berlant, el
foco esta en las condiciones sociales estructura-
les y su articulacion con las experiencias vividas,
lo que nos lleva al hecho de que hayan personas
marcadas por el desgaste.

El desgaste y el descarte

Hay que advertir que esta experiencia de vida,
la del desgaste, no es un periodo de crisis en la
vida de estas personas sino que el desgaste atra-
viesa todo su periodo ordinario de vida todos los
dias de su vida.

A su vez, este estado de desgaste es naturalizado,
y asi lo vemos cotidianamente en cualquier par-
te de esta Ciudad; forma parte de la conciencia
ordinaria y se ha entrelazado con la vida cotidia-
na del resto de la sociedad, es decir, nosotros.

Lo expuesto queda evidenciado segin el aludi-
do informe del Dr. Corti cuando indica que el
38% de las personas encuestadas hace méas de
6 afios que vive en la calle, el 20% hace de 3a 6
afios que vive en esa situacion, y un 18% lo hace
desde 1 a 3 anos, por lo que es evidente que las
personas en situacion de calle transcurren alli
su vida, y mueren en la calle.

Trato de imaginar ese drama: debajo de una fra-
zada, alguien muerto. Supongo que lo que sigue
es llevarlo a una morgue, muy probablemente

como NN y luego sus huesos estaran en las aulas
de la Facultad de Medicina.

Dice Francisco en la Enciclica Laudato SI, ha-
blando de contaminacion, basura y cultura del
descarte: “la cultura del descarte afecta tanto
a los seres humanos excluidos como a las cosas
que rapidamente se convierten en basura”. Me
temo que estamos en el punto en que también
hay seres humanos que son basura.

Zygmun Bauman describe a este colectivo social
al que denomina “vagabundos indeseables”,
“los de abajo”, “los hundidos”. Como también
decia el socidlogo argentino de los afios 60, José
Luis de fmaz, dentro de la sociedad: “A Tos de
abajo’ les sucede que los echan una y otra vez
del lugar que quisieran ocupar. Si no se mue-
ven, a veces les quitan el piso de bajo los pies.

Tal vez ocupen un lugar muy desagradable
que abandonarian con gusto, si no fuera por-
que no tienen dénde ir y dificilmente los recibi-
rian de buen grado alli donde quieren decidan
instalarse.

“Los ‘vagabundos’ no son bienvenidos en nin-
guna parte. Son aguafiestas por su mera pre-
sencia, no aceitan las ruedas de la sociedad de
consumo, no aportan nada a la prosperidad de
la economia transformada en industria turisti-
ca. Son intitiles en el tinico concebible de la pa-
labra ‘utilidad’ en una sociedad de consumido-
res o turistas. Por ser iniitiles, son indeseados.
Por ser indeseados, son candidatos naturales
a la marginacién, y a convertirse en chivos
expiatorios”.

En igual sentido, el Juez Roberto Gallardo en el
caso “Castro Vargas (2006)” dijo: “Para aven-
tar cualquier suspicacia intelectual, que el con-
Jjunto de personas involucradas en estos pro-
gramas asistenciales no esta conformado por
sujetos antisociales, marginales autodefinidos
o delincuentes. En su gran mayoria se trata de
grupos familiares excluidos del sistema eco-
nomico por la desocupacién o subocupacion.
Familias enteras pauperizadas, muchas de
ellas con buen nivel de formacién educativa y
todas deseosas de acceder a un trabajo que les
permita “volver” a ser”.



Dice Francisco en la Enciclica Laudato SI,
hablando de contaminacion, basura y cultura
del descarte: “la cultura del descarte afecta
tanto a los seres humanos excluidos como a
las cosas que rapidamente se convierten en

basura”.

Nuestra Constitucién reconoce a
nuestros pobres y excluidos

La Constitucion porteiia, que muchas veces uti-
liza la expresion sectores de la “pobreza critica”,
o “con necesidades especiales de escasos recur-
sos”, establece en el articulo 31 que la Ciudad
reconoce el derecho a una vivienda digna
y a un habitat adecuado, para lo cual tam-
bién prevé el como: incorporacion de inmuebles
ociosos, planes auto gestionados, recuperaciéon
de viviendas precarias, regularizacién dominial
catastral, y algo muy importante, con criterio
todo ello de “radicacion definitiva”.

O sea que la Constitucion les hace un lugar en la
Ciudad a los “hundidos”.

Los pobres y excluidos son destinata-
rios de la tutela constitucional porteia.
Por ello, se dispone que la Ciudad debe
desarrollar politicas sociales coordi-
nadas para superar las condiciones de
pobreza y exclusion mediante recursos
presupuestarios, técnicos y humanos
(articulo 17); la Ciudad debe asistir a las
personas con necesidades basicas insa-
tisfechas (art. 17); debe promover el ac-
ceso a los servicios publicos para los que
tienen menores posibilidades (art. 17);
debe promover el desarrollo humano y
econémico equilibrado que evite y com-
pense las desigualdades zonales dentro
de su territorio (art. 18); debe resolver
progresivamente el déficit habitacional,

de infraestructura y de servicios, dando
prioridad a las personas de los sectores
de la pobreza critica y con necesidades
especiales de escasos recursos (art. 31,
inc.1); debe promover la integracion ur-
banistica y social de los pobladores mar-
ginados (articulo 31, inciso 2); debe pro-
mover la recuperacion de las viviendas
precarias (art. 31, inciso 2).

Cuanto de todo ello se encuentra pendiente?

Desde el ano 2005 aproximadamente se inicia-
ron acciones judiciales con intervencién activa
del Asesor Tutelar Dr. Gustavo Moreno, a fin
de que el GCBA reconociera ese derecho y por
ende, se reurbanizaran los barrios vulnerados,
lo cual significa el tendido de redes para la pro-
visién de servicios ptblicos elementales como la
luz, el agua potable y la sanidad, ademaés de la
pavimentacion de calles.

Como antes dijera, la primera sentencia en tal
sentido en el 2011 mereci6 el calificativo de “dis-
parate”, por el entonces Jefe de Gobierno de la
Ciudad.

Hoy celebramos los varios procesos encarados
por la actual gestién de gobierno de la Ciudad,
por ejemplo en los Barrios Rodrigo Bueno, Villa
20, Barrio Papa Francisco, la construcciéon de
viviendas sociales en Lugano, y los procesos de
consenso llevados a cabo para posibilitar realo-
jos, mejorando asi la calidad de vida o posibili-
tando adquirir la vivienda propia.

Dice el Papa Francisco en Laudato SI:
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Hoy tenemos que decir “no a una economia
de la exclusion y de la inequidad”. Esa
economia mata. No puede ser que no sea
noticia que muere de frio un anciano en
situacion de calle y que si lo sea una caida de
dos puntos en la bolsa. Eso es exclusion.

“Lamentablemente hay una general
indiferencia ante estas tragedias, que
suceden ahora mismo en distintas partes
del mundo. La falta de reacciones ante
estos dramas de nuestros hermanos y
hermanas es un signo de la pérdida de
aquel sentido de responsabilidad por
nuestros semejantes sobre el cual se
funda toda sociedad civil”, apelando en
el discurso de Bolivia a que junto con la
reivindicacion de los legitimos derechos,
los pueblos y organizaciones sociales
construyan una alternativa humana a la
globalizacion”.

Hoy tenemos que decir “no a una
economia de la exclusion y de la
inequidad”. Esa economia mata. No puede
ser que no sea noticia que muere de frio un
anciano en situacion de calle y que si lo sea
una caida de dos puntos en la bolsa. Eso es
exclusion.

No se puede tolerar mas que se tire
comida cuando hay gente que pasa
hambre. Eso es inequidad. Hoy todo entra
dentro del juego de la competitividad y de
la ley del mas fuerte, donde el poderoso

se come al mas débil. Como consecuencia
de esta situacion, grandes masas de la
poblacién se ven excluidas y marginadas:
sin trabajo, sin horizontes, sin salida.

Se considera al ser humano en st mismo
como un bien de consumo, que se puede
usar y tirar. Hemos dado inicio a “la

cultura del descarte” que, ademads se
promueve. Ya no se trata simplemente
del fenémeno de la explotacion y de la
opresién, sino de algo nuevo: con la
exclusiéon queda afectada en su misma
raiz la pertenencia a la sociedad en la que
se vive, pues ya no se esta en ella abajo, en
la periferia, o sin poder, sino que se esta
fuera. Los excluidos no son “explotados”
sino desechos, “sobrantes”. (53) (cita de la
Enciclica Evangelii Gaudium)

Desde el discurso de Bolivia sobre las tres T,
en julio de 2015, he incluido en mis sentencias
sobre personas sin techo, estas citas del Papa
Francisco que interpelan nuestra conciencia y
nos hacen preguntar para qué sirve nuestro tra-
bajo judicial si los balances no son equilibrados,
en todo caso, nos mantienen despiertos.

Es como un horizonte que nunca alcanzare-
mos pero que nos marca el rumbo, como decia
Eduardo Galeano: “las utopias, hacen que
no abandonemos el camino”.

NOTA

La autora agradece a los integrantes del Comité
Organizador de esta Jornada Franciscana, Monsefior
Sanchez Sorondo, al Juez Roberto Gallardo y al Asesor
Tutelar Dr. Gustavo Moreno.



Ciudad del Vaticano, 4 de junio de 2018
A los Participantes de la Primera Jornada sobre Derechos Sociales
Hermanas y hermanos:

Me alegra saberlos reunidos en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires
discurriendo sobre el impacto de la Doctrina Social de la Iglesia. Reunirse para pensar
es un verdadero logro y mucho més cuando se trata de pensar en el otro. Ustedes se han
reunido para imaginar, disefiar, sostener un mundo nuevo asumiendo el viejo mundo de
las normas.

Por sobre sus necesidades personales y sus propios intereses profesionales los motiva la
inquietud colectiva. Debatir sobre la persona y poner énfasis en la persona vulnerable y
desplazada, descartada, desplaza el centro de vuestros pensamientos y actos hacia los de-
maés, lo cual ademas de ser profundamente cristiano es esencialmente bueno.

Los tiempos nos plantean nuevos desafios. En una paradoja irracional la mayor tecnolo-
gia nunca antes vista, lejos de ser usada para mejorar la condiciéon de vida de la huma-
nidad termina orientada hacia la segregacion y la guerra. Los derechos, y sobre todo los
derechos sociales, se encuentran seriamente amenazados por los vientos de una economia
deshumanizada, en el cual el centro es el dinero. Me referi reiteradamente sobre los efec-
tos que este sistema econdémico de descarte y sometimiento produce y producira sobre los
humanos y sobre el planeta.

La organizacién de los pueblos, los derechos sociales, el ejercicio de la democracia me-
recen, entonces, un serio analisis. Los actores judiciales son centrales en este proceso y
deben asumir con responsabilidad y entereza el rol politico institucional para el cual han
sido ungidos, sin olvidar nunca, y por sobre todo, que son seres humanos y que se deben a
otros seres humanos. Se deben a su comunidad, a su familia, a su patria y, por cierto, para
aquellos que creen, recuerdo que se deben al camino que Dios les ha dado para transitar.

Deseo que esta Jornada sea el inicio de varias mas, y que tal vez confluyan en el futuro con
otros paises de la region, y por qué no, entre regiones diversas efectuadas por idénticos
males y necesitadas de eficaces alternativas juridico normativas.

Les envio un cordial saludo, rezo por todos Ustedes y les pido a quienes creen que lo ha-
gan por mi y a los que no, que me piensen con benevolencia.

Fraternalmente,

F‘Yﬂﬂ-c.-'—-'r P

)
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DECLARACION UNIVERSAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS
GENERACIONES FUTURAS

pensarJusBAIREs quiere resaltar en esta edicion los derechos humanos para

las generaciones futuras en el convencimiento de que la Humanidad, a esta
altura del siglo XXI, ha avanzado lo suficiente en la limitacion de los aspectos
discriminativos que entorpecieron durante centurias la convivencia y el bienestar

de los seres humanos.




ARTICULO 1

Derecho a una Tierra preservada

Las personas pertenecientes a las generaciones
futuras tiene derecho a una Tierra indemne y
no contaminada, comprendido el derecho a un
cielo puro; tienen derecho a disfrutar de esta
Tierra que es el soporte de la historia de la hu-
manidad, de la cultura y de los lazos sociales,
lo que asegura a cada generacién y a cada indi-
viduo su pertenencia a la gran familia humana.

ARTICULO 2

Derecho a la libertad de opcidn de las
generaciones futuras

Cada generacién que recibe como herencia mo-
mentanea la Tierra tiene solamente el mandato
de administrarla, con el compromiso ante las
generaciones futuras de impedir todo atentado
irreversible a la vida sobre la Tierra y de respe-
tar la libertad de opcion, que debe permanecer
total, en cuanto a su sistema econdémico, social
y politico.

ARTICULO 3

Derecho a la vida y a la preservacion de la
especie humana

Las personas pertenecientes a las generaciones
futuras tienen derecho a la vida y al manteni-
miento y perpetuaciéon de la Humanidad en las
diversas expresiones de su identidad. Por con-
siguiente, esta prohibido causar dafio de cual-
quier manera que sea a la forma humana de la
vida, en particular con actos que comprometan
de modo irreversible y definitivo la preservacion
de la especie humana, asi como el genoma y la
herencia genética de la Humanidad, o tiendan a
destruir, en todo o en parte, un grupo nacional,
étnico, nacional o religioso.

ARTICULO 4

Derecho a conocer sus origenes y su
identidad

Las personas pertenecientes a las generaciones
futuras tienen derecho a conocer su origen, su
identidad y su historia, tanto personales como
colectivos, conforme a la ley y en la medida que
sea compatible con el derecho a la intimidad, y
de recibir informacion sobre los diferentes sis-
temas de valores para permitir la libre forma-
cion de sus voluntades.

nsar
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ARTICULO 5

Exencién de toda responsabilidad
individual por las acciones cometidas por
las generaciones precedentes

Las personas pertenecientes a las generaciones
futuras no pueden juridicamente, salvo si de
ello extrajeran un provecho personal, ser hechas
individualmente responsables por las acciones
u omisiones contrarias al derecho de gentes o a
las leyes de la humanidad que hayan sido come-
tidas en el pasado, especialmente por individuos
o grupos con los que tengan lazos de parentesco
o cualquier otro vinculo étnico o nacional.

ARTICULO 6

Limitacion de perjuicios futuros al
derecho de propiedad

Las personas pertenecientes a las generaciones
futuras, solas o en colectividad, son susceptibles
de tener y ejercer el derecho de propiedad. Este
derecho no ha de ser vaciado de su substancia
por leyes que tengan como consecuencia hacer
soportar a las generaciones futuras, de forma
injusta y no equitativa, la carga de las medidas
juzgadas necesarias en interés del momento.

ARTICULO 7

Derecho a la conservacion y transmisién
de los bienes culturales

Las personas pertenecientes a las generaciones
futuras tienen derecho a disfrutar de los bienes
culturales que estan formados por las aporta-
ciones de todas las culturas del mundo. Sus ele-
mentos constitutivos deben ser preservados en
sumarco y transmitidos a las generaciones futu-
ras como patrimonio comudn de la humanidad.

ARTICULO 8

Derecho al desarrollo individual y
colectivo sobre la Tierra

El derecho al desarrollo es un derecho inaliena-
ble del hombre, en virtud del cual las personas
pertenecientes a las generaciones futuras tie-
nen derecho a beneficiarse de las mejores con-
diciones econdmicas, sociales y culturales que

propicien su desarrollo individual y colectivo,
espiritual y material. La adquisicion, difusién y
utilizacién de los conocimientos cientificos, téc-
nicos y médicos, entre otros, debe siempre tener
lugar en beneficio de las generaciones futuras.

ARTICULO 9

Derecho a un Medio Ambiente
ecoldgicamente equilibrado

Las personas pertenecientes a las generacio-
nes futuras tienen derecho a un medioambien-
te sano y ecoldgicamente equilibrado, propicio
para su desarrollo econémico, social y cultural.
Por consiguiente, los Estados, los individuos y
todas las entidades ptblicas y privadas tienen el
deber de no aportar modificaciones desfavora-
bles a las condiciones de vida, especialmente a
las condiciones climaticas y a la biodiversidad,
y, de modo general, de vigilar constantemente
y en todos los dominios, el progreso cientifico
y técnico, para que sus consecuencias no perju-
diquen a la vida sobre la tierra, a los equilibrios
naturales y al bienestar de las generaciones
futuras. Ademas, los Estados tienen la obliga-
cion de vigilar la calidad y diversidad del medio
ambiente y de terminar en particular las conse-
cuencias de los grandes proyectos sobre las ge-
neraciones futuras.

ARTICULO 10

Derecho de uso respecto del patrimonio
comun de la humanidad

Nadie puede reivindicar un derecho exclusivo
sobre el patrimonio comun de la humanidad, tal
como es reconocido hoy y en el porvenir. Todas
las generaciones tienen derecho al uso del patri-
monio comin de la humanidad, siempre y cuan-
do este derecho no agote su substancia de forma
irreversible o no modifique su calidad.

ARTICULO TN

Derecho a la paz y a ser resguardados de
las consecuencias de guerras pasadas

Las personas pertenecientes a las generaciones
futuras tienen derecho a ser resguardadas del
azote de la guerra. Todas las medidas necesarias



a tal efecto deberan ser siempre adoptadas, en
particular las destinadas a que las personas per-
tenecientes a las generaciones futuras no que-
den expuestas a las consecuencias perjudiciales
para su vida, salud o medio ambiente de los con-
flictos armados pasados, especialmente del uso
de armas prohibidas y de destrucciéon masiva y
de todas las acciones preparatorias y conexas
con tales conflictos.

ARTICULO 12

Prohibicion de futuras discriminaciones

Las personas pertenecientes a las generaciones
futuras tienen derecho a nacer libres e iguales
en dignidad y en derechos. En consecuencia,
cada generacion debe comprometerse a no to-
mar ninguna medida que tenga por efecto pro-
vocar en el futuro cualquier tipo de discrimina-
cibén entre los seres humanos, asi sea fundada en
la etnia, raza, color, sexo, lengua, religion, opi-
ni6n politica o de otra indole, origen nacional o
social, pertenencia a una minoria nacional, po-
sicibn econdmica, nacimiento o cualquier otra
situacion.

ARTICULO 13

Intangibilidad de los derechos humanos
de las personas pertenecientes a las
generaciones futuras

Cada generaciéon debe velar en todo momento
por que los derechos de las personas pertene-
cientes a las generaciones futuras estén plena-
mente salvaguardados y no resulten sacrifica-
dos a los imperativos del interés contingente.
Ningin derecho enunciado en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, en los Pactos
de Derechos Humanos, en los instrumentos

regionales de protecciéon de los derechos hu-
manos, asi como en cualquier otro instrumento
juridico presente o por venir, y en particular en
los Convenios dedicados a la protecciéon de los
bienes culturales y del medio ambiente, podra
ser interpretado o aplicado en el sentido de que
confiera derecho alguno a un Estado, a un grupo
0 a una persona, para emprender actividades o
realizar actos tendientes a la destruccién de los
derechos humanos de las generaciones futuras.
En consecuencia, las personas pertenecientes a
las generaciones futuras tienen un derecho ina-
lienable y oponible a toda fuente de poder a ejer-
cer todos los derechos humanos tal como estan
garantizados por la comunidad internacional.

ARTICULO 14

Puesta en practica de los derechos
humanos de las generaciones futuras

Los Estados, las organizaciones internaciona-
les gubernamentales y no gubernamentales,
los individuos y, de una manera general, todas
las entidades ptblicas y privadas deben asumir
plenamente sus deberes para con las generacio-
nes futuras y deben velar siempre para que los
derechos humanos de las generaciones futuras
no se sacrifiquen a los imperativos de la facili-
dad inmediata y del interés actual. A tal efecto,
los estados, teniendo en su espiritu las exigen-
cias de la solidaridad internacional, adoptaran
las medidas apropiadas, de orden legislativo o
cualquier otro, y con el recurso a la cooperacion
internacional especialmente en los planos juri-
dico y politico, econémico, cultural y técnico, y
en los dominios de la ensefianza y la investiga-
cion, para preservar y garantizar los derechos
humanos de las generaciones futuras.
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INFORME 1997

RESPONSABILIDADES DE LAS
GENERACIONES ACTUALES
PARA CON LAS GENERACIONES

FUTURAS

Esta resolucion fue adoptada el 12 de noviembre de 1997 por la Conferencia

General de la UNESCO, en su 299 reunién anual sobre las responsabilidades que

le caben a las generaciones actuales respecto del futuro de la humanidad.

Articulo 1

Necesidades e intereses de las
generaciones futuras

Las generaciones actuales tienen la responsabi-
lidad de garantizar la plena salvaguarda de las
necesidades y los intereses de las generaciones
presentes y futuras.

Articulo 2

Libertad de eleccion

Es importante tomar todas las providencias
necesarias para que, respetando los derechos
humanos y las libertades fundamentales, las
generaciones presentes y futuras puedan esco-
ger libremente su sistema politico, econémi-
co y social y preservar su diversidad cultural y
religiosa.

Articulo 3

Mantenimiento y perpetuacion de la
humanidad

Las generaciones actuales deben esforzarse por
asegurar el mantenimiento y la perpetuacién de
la humanidad, respetando debidamente la dig-
nidad de la persona humana. En consecuencia,

no se ha de atentar de ninguna manera contra la
naturaleza ni la forma de la vida humana.

Articulo 4

Preservacion de la vida en la Tierra

Las generaciones actuales tienen la responsa-
bilidad de legar a las generaciones futuras un
planeta que en un futuro no esté irreversible-
mente dafiado por la actividad del ser humano.
Al recibir la Tierra en herencia temporal cada
generaciéon debe procurar utilizar los recursos
naturales razonablemente y atender a que no se
comprometa la vida con modificaciones nocivas
de los ecosistemas y a que el progreso cientifico
y técnico en todos los ambitos no cause perjui-
cios a la vida en la Tierra.

Articulo 5

Proteccion del medio ambiente

1. Para que las generaciones futuras puedan
disfrutar de la riqueza de los ecosistemas
de la Tierra las generaciones actuales
deben luchar en pro del desarrollo
sostenible y preservar las condiciones
de la vida y, especialmente, la calidad e
integridad del medio ambiente.



2. Las generaciones actuales deben cuidar
de que las generaciones futuras no se
expongan a una contaminacion que pueda
poner en peligro su salud o su propia
existencia.

3. Las generaciones actuales han de preservar
para las generaciones futuras los recursos
naturales necesarios para el sustento y el
desarrollo de la vida humana.

4. Antes de emprender grandes proyectos,
las generaciones actuales deben tener en
cuenta sus posibles consecuencias para las
generaciones futuras.

Articulo 6

Genoma humano y diversidad bioldgica

Ha de protegerse el genoma humano, respe-
tandose plenamente la dignidad de la persona
humana y los derechos humanos, y preservarse
la diversidad biologica. El progreso cientifico y
tecnolégico no debe perjudicar ni comprometer
de ningin modo la preservacion de la especie
humana ni de otras especies.

Articulo 7

Diversidad cultural y patrimonio cultural

Las generaciones actuales deberan velar por
preservar la diversidad cultural de la humani-
dad respetando debidamente los derechos hu-
manos y libertades fundamentales. Las gene-
raciones actuales tienen la responsabilidad de
identificar, proteger y conservar el patrimonio
cultural material e inmaterial y de transmitir ese
patrimonio comun a las generaciones futuras.

Articulo 8

Patrimonio comun de la humanidad

Las generaciones actuales han de utilizar el pa-
trimonio comin de la humanidad, segtn lo defi-
ne el derecho internacional, sin comprometerlo
de modo irreversible.

Articulo 9

Paz

1. Las generaciones actuales deben velar
por que tanto ellas como las generaciones
futuras aprendan a convivir en un
ambiente de paz, seguridad y respeto
del derecho internacional, los derechos
humanos y las libertades fundamentales.

2. Las generaciones actuales deben preservar
a las generaciones futuras del flagelo
de la guerra. Con ese fin, han de evitar
que las generaciones futuras sufran las
consecuencias perjudiciales ocasionadas
por los conflictos armados y otros tipos
de agresiones y la utilizaciéon de armas,
contrarios a los principios humanitarios.

Articulo 10

Desarrollo y educacion

1. Las generaciones actuales han de legar
a las futuras las condiciones para un
desarrollo socioeconémico equitativo,
sostenible y universal, tanto individual
como colectivo, en particular, mediante
una utilizacién justa y prudente de los
recursos disponibles a fin de luchar contra
la pobreza.

2. Laeducacion es un instrumento
importante para el desarrollo de los
seres humanos y las sociedades. Debe
utilizarse para fomentar la paz, la justicia,
el entendimiento, la tolerancia, la igualdad
en beneficio de las generaciones actuales y
futuras.

Articulo 11

No discriminacion

Las generaciones actuales deben abstenerse de
realizar actividades y de tomar medidas que
puedan ocasionar o perpetuar cualquier forma
de discriminacion para generaciones futuras.
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PROCEDIMIENTO PARLAMENTARIO:

LA NATURALEZA JURIDICA DE LA
LEGISLATURA EN COMISION Y LAS
COMISIONES DE LA LEGISLATURA

DANIEL RODRIGUEZ MASDEU Y MARIA GRACIA NENCI*

En esta nota especial para pensarJusBaIres los autores analizan cuando y como

la Legislatura portenia se encuentra en Comision y de qué modo los legisladores

aprueban dictamenes y votan al respecto.

Previo al inicio de esta ponencia, vale tomar
algunos fragmentos del “Derecho Procesal
Parlamentario”, autoria del Dr. Eduardo
Menem, quien ejercio durante veintidds afios de
parlamentario nacional en democracia. Casi “no
hay bibliografia que se refiera al procedimiento
parlamentario”, dice el Dr. Menem, y bien pode-
mos agregar que mucho menos bibliografia hay
al respecto en la Legislatura portefia puesto que
es una instituciéon muy joven, nacida en 1998.

La Legislatura en Comisiéon y las Comisiones
de la Legislatura son el eje de este texto. Mas
alld de tomar en cuenta que “en la mayoria de
los Parlamentos se le asignan a los bloques fa-
cultades para proponer a los integrantes de las

Comisiones” tanto sea para la planificaciéon del
trabajo como para proponer los candidatos que
ocuparan cargos directivos del cuerpo.

Es importante la participacion de los bloques en
la integracion de las comisiones (permanentes o
especiales), por cuanto a ellos les corresponde la
representacion politica, en forma proporcional,
para la integracion de dichas Comisiones.

Asimismo la Legislatura puede por si misma
-seglin lo disponga el Reglamento- convertirse
en Comision. Para introducirnos en este anélisis
debemos formularnos varias preguntas a fin de
desentranar su naturaleza juridica.

*Daniel RODRIGUEZ MASDEU y Maria Gracia NENCI Abogados U.B.A., Asesores Parlamentarios (Legislatura C.A.B.A.
- U.T.N.), Especialistas en Justicia Constitucional y Procesos Constitucionales y en Interpretacion y Aplicacion de la
Constitucion (Universidad de Castilla - La Mancha). Director y Subdirectora de los Institutos de Derecho Parlamentario del
Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal y de la Asociacion Argentina de Justicia Constitucional. (agregamos

también la AAJC).



1.- éQué es la Legislatura en Comisién?

La primera pregunta a fin de averiguar su natu-
raleza: ées la Legislatura en Comisién tal como
es la Legislatura, o es como una Comision de las
permanentes?

Algunos intentan sostener que la Legislatura
en Comision es la Legislatura misma. Pero
nos permitimos recordar, a efectos de refutar
dicha apreciacion que, segin dispone el final
del articulo 213' del Reglamento del cuerpo,
la Legislatura en Comisién, “no puede pro-
nunciar sancion legislativa” sobre los te-
mas que debate. Por consiguiente, si no puede
expresarse a través de una Ley, Declaracion o
Resolucion, es que no se trata, sin duda alguna,
de la Legislatura real.

Vale decir que si no es la Legislatura y esta com-
puesta solamente por Legisladores?, podemos
entender a la “Legislatura en Comisién” como
a una “Comision de caracter permanente de la
Legislatura con caracteristicas distintivas”.

En sintesis, entonces, decimos que la
Legislatura en Comision es una Comisién
Permanente de la Legislatura.

2.- El marco juridico que regula el
funcionamiento de la “Legislatura
en Comisidn” es el de la normativa
constitucional y las reglamentarias.

2.1- Normativa Constitucional: La
Constitucion de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, al igual que la Constitucion
Nacional y las normas fundamentales
provinciales, no contempla en su
articulado, respecto de la Funcion o Poder
Legislativo, referencia alguna acerca
de la naturaleza o funcionamiento de
la Legislatura en Comision (o Cuerpo
Legislativo constituido en Comisién), con
lo cual debemos descartar que su marco
normativo sea de caracter constitucional.

No obstante ello, al igual que la Constituciéon

Nacional y las Provinciales, la Constitucion
nsar
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de la CABA, en este caso especifico, en el inci-
so 1° del articulo 81, del TITULO TERCERO:
PODER LEGISLATIVO, CAPITULO SEGUNDO
- ATRIBUCIONES, expresa que con el voto de
la mayoria absoluta de sus miembros (31) “dicta
su reglamento”.

2.2 - Normativa Reglamentaria: El
Reglamento de la Legislatura de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, dictado
de acuerdo a lo antedicho, es similar al
del Senado de la Naci6n y la Camara de
Diputados de la Nacién, en cuanto que
ambos reglamentos nacionales hacen
referencia en diferentes articulos a la
Constitucion del Cuerpo en Comision.

Asi también la encontramos normada en va-
rios Reglamentos de los Poderes o Funciones
Legislativas Provinciales.
el marco de anélisis respecto de la natura-
leza de la Legislatura en Comision es el
Reglamento.

Por consiguiente,

3.- Acerca del Reglamento de la
Legislatura de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires.

Pasamos ahora a citar algunos de los Titulos (en
la parte que nos interesa a efectos de este tra-
bajo) en que se ha dividido el Reglamento de la
Legislatura:

..TITULO III: De las Sesiones en gene-
ral. ..TITULO IX: De la Comisién de Labor
Parlamentaria. TITULO X: De las Comisiones y
de las Juntas. ...TITULO XVII: De la Discusién
de la Legislatura en Comisi6on. TITULO XVIII:
De la Discusion en la Sesion. .. TITULO XIX:
Del Orden de la Sesién. ... TITULO XX: De las
disposiciones generales sobre la sesion...

Podemos apreciar como los Legisladores
Originarios (de la primer Legislatura) han in-
tentado ordenar el Reglamento: primero, esta-
bleciendo los tipos de Sesién (Titulo III) y lue-
go, avocandose al desarrollo de las Comisiones
en los Titulos IX3 (De Labor Parlamentaria) y X
(Comisiones y Juntas).

Después de los mencionados anteriormen-
te se dedicaron a unos pocos articulos en un

Titulo aparte, el XVII, sobre el desarrollo de la
“Discusion de la Legislatura en Comision”.

Es importante destacar aqui que este Titulo (T.
XVII) es previo y fuera de lo dispuesto al entrar
de lleno, posteriormente, en el desarrollo de
las Sesiones de la Legislatura (Titulo XVIII en
adelante).

Es decir que el Legislador originario ha ubicado
a la “Legislatura en Comision” fuera del trata-
miento que le ha dado al funcionamiento de la
Sesion del Cuerpo.

Si bien se podria sostener que el Reglamento
es un tanto desordenado, no es suficiente para
determinar que la “Legislatura en Comisi6on”
es, segun nuestro entender, una Comisién
Permanente de la Legislatura y no la Legislatura
misma.

4.- Concepto - Objeto.

El Legislador Originario no ha definido el con-
cepto de “Legislatura en Comisiéon” limitdndose
a brindarnos su “objeto” en el articulo 211° del
Reglamento de la Legislatura, al expresar que
“La Legislatura debe constituirse en Comision
para considerar en calidad de tal los asuntos
que estime convenientes, tengan o no despacho
de Comisién, con el objeto de conferenciar e
ilustrarse preliminarmente sobre la materia”.

Este “concepto” de “objeto” expresado debe
completarse con el que se encuentra errd-
neamente ubicado en el articulo 200° del
Reglamento, que en su inciso b) al referirse al
tratamiento de las Preferencias sin Despacho,
informa sobre las mayorias necesarias que re-
quieren las Mociones de Preferencias:

“b) Si el proyecto no cuenta con despacho de
comision, o éste no ha sido publicado, o habien-
do sido publicado no se ha cumplido el plazo
especial para observacion previsto por este
Reglamento, son necesarios dos tercios de los
miembros presentes para su consideracion,
constituyéndose la Legislatura en Comision,
previa mocion de orden de un diputado.
(Modificado por Resoluciéon 639/998)”.



Asi también la encontramos normada en varios
Reglamentos de los Poderes o Funciones
Legislativas Provinciales. Por consiguiente, el
marco de analisis respecto de la naturaleza de la
Legislatura en Comision es el Reglamento.

Por consiguiente, en principio, y de
acuerdo a este articulo, la Legislatura en
Comision se puede reunir a efectos de
considerar dos posibilidades:

a) Cuando no hay Despacho de Comision.

b) Cuando hay Despacho de Comisién
firmado y publicado, pero se encuentra en
periodo de Observaciones.

Sibien ese articulo data del Reglamento original,
actualmente el objeto especifico dela Legislatura
en Comision es darle a un tema o expediente las
prerrogativas necesarias para su tratamiento
por el Pleno en el Recinto de Sesiones, en virtud
de no tener Despacho, y segiin las formalidades
requeridas por el Reglamento de la Legislatura.

5.- Constitucion.

Conformada ya la constitucion de la Legislatura
en Comision, pasaremos a analizar los requisi-
tos, siendo dos de ellos pasos procedimentales,
a saber:

En principio un tema que amerite su
tratamiento.

El tema en cuestion debe estar contenido
en un expediente de la Legislatura. Pueden
darse entonces dos supuestos:

1. Que no exista un proyecto o
expediente previo. Ocurre cuando el
tema es planteado en la misma Sesion de
la Legislatura, requiriendo entonces que la
parte pertinente de la version taquigrafica,

en la que se efectiia su introduccion,

sea remitida a la Mesa de Entradas
Parlamentaria a efectos de su caratulacion
como expediente.

2. Que haya uno o varios proyectos
sobre el tema: Es cuando existen en
la Legislatura, presentados en Mesa de
Entradas de la Secretaria Parlamentaria,
uno o varios proyectos, que requieren
reglamentariamente su tratamiento
conjunto, con sus correspondientes
numeros de expediente asignados, que
bien pueden estar incluidos en el temario
dispuesto en el Plan de Labor o ser
planteado fuera del Plan (tratamiento
sobre tablas).

b) El pedido de un Legislador.
Tiempo para su fundamentacién y
debate.

En cuanto a este punto, el Reglamento
expresa en su articulo 2124 que la
conformacion de la Legislatura en
Comision debe ser solicitada por uno
mas legisladores, a través de una Mocién
de Orden segtin establece el articulo

195 inciso 95, realizada a efectos del
tratamiento de un determinado tema,
con la finalidad de que la Legislatura se
constituya en Comision “con o sin limites
en el uso de la palabra”.

Con respecto a esto ultimo, normalmente en la
Legislatura esta mocion se realiza simplemente
solicitando la constitucion de la Legislatura en
Comisibn, procediéndose automaticamente a la
discusion, luego de la correspondiente votacion,
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sin limites de tiempo en el uso de la palabra (ar-
ticulo 2139, dltimo parrafo).°

En cuanto al tiempo que dispone el Legislador
para fundamentar el pedido, asi como el de
los otros Legisladores para intentar rebatirlo,
si es que hubiera oposicién al respecto, éste se
encuentra en el articulo 1977 que determina,
a los efectos de la fundamentacion previa a la
votacién para habilitar el tema, que el autor
de la mocién puede hacer uso de la palabra en
dos oportunidades en tanto que el resto de los
legisladores puede hacerlo solamente en una
oportunidad.

Esta discusion o debate no puede exceder el tér-
mino de diez (10) minutos. Vencido el plazo se
deber4a someter la moci6n a votacién.

La aprobaciéon necesaria segin la vota-
cion del Cuerpo.

Hay dos articulos en el Reglamento de la
Legislatura que se refieren a este punto. El pri-
mero de ellos es el 1988, en cuanto a que para que
se constituya la Legislatura en Comisién son ne-
cesarios dos tercios de los miembros presentes.
El segundo de ellos, es el ya mencionado inciso
b) del articulo 2009, que en su Gltimo parrafo
expresa que debe constituirse la Legislatura en
Comision, por dos tercios de los presentes, en
caso de no Tener Despacho el tema a debatir.

Es decir que para habilitar la constituciéon de la
Legislatura en Comision se requieren dos tercios
de los miembros presentes. Y ademaés se deberia
dejar asentado quienes son los Legisladores que
se encuentran presentes en la habilitacion del
tema.

6.- Funcionamiento. Quérum.

Como ya dijimos, la Legislatura en Comisién
opera con el Cuerpo Constituido en Sesion (se-
sionando) el cumplimiento normal para su fun-
cionamiento, destacandose, principalmente, la
requisitoria del quérum suficiente que, en esta
especial cuestiéon, pasaremos a considerar divi-
diéndolo en tres momentos:

Cuando es solicitada la conformacién de
la Legislatura en Comision: en este caso
debe existir quérum suficiente para sesionar, es
decir, por lo menos, treinta y un (31) Diputados
presentes y la aprobacion de su apertura se
hara con el voto afirmativo de dos tercios de los
mismos.

Cuando se debate y elabora el Despacho:
a nuestro entender puede hacérselo hasta con
veinte (20) diputados presentes; debajo de
ese piso la “Legislatura en Comisién” caeria
por efecto del arrastre de caida de la Sesion.
Corresponde, no obstante el llamado por diez
minutos para recuperar el quérum.

Cuando se cierra la Legislatura en
Comisién: nuevamente se requiere aho-
ra la presencia de, por lo menos, treinta y un
Legisladores a efectos de proceder a votar el cie-
rre de la Legislatura en Comisi6n, también por
un minimo de dos tercios de los presentes.

7.- Introduccidon del tema a debatir.

El tema a debatir es introducido generalmente
por el Presidente de la Comisién o Junta que
debiera efectuar el Despacho, o que ha firmado
el dictamen o Despacho publicado en el periodo
de observaciones, que lleva la voz de la mayoria.
También ha sucedido en varias oportunidades,
que el tema a debatir es introducido por el autor
de la iniciativa presentada en Mesa de Entradas
de la Secretaria Parlamentaria (Proyecto con es-
tado parlamentario).

8.- Tiempo de discusion.

La habilitacién normal consiste en que el debate
se realizara sin tiempos de exposicién, al igual
que el debate entre los Legisladores miembros
de una Comision, al tratar el tema que tiene en
consideracion.

La habilitacién especial requerira de un acuerdo
previo para determinar cuales seran los tiempos
asignados de los que intervendran en el mismo,
en los que, seguramente, la Comision de Labor
Parlamentaria entendi6 previamente.



En cuanto al tiempo que dispone el Legislador
para fundamentar el pedido, asi como el de los
otros Legisladores para intentar rebatirlo, si es que
hubiera oposicion al respecto, éste se encuentra en
el articulo 1977 que determina, a los efectos de la
fundamentacion previa a la votacion para habilitar
el tema, que el autor de la mocién puede hacer uso
de la palabra en dos oportunidades en tanto que el
resto de los legisladores puede hacerlo solamente

en una oportunidad.

9.- Despacho de la “Legislatura en
Comision”.

El Despacho formulado por la “Legislatura en
Comision” tiene, en principio, las mismas ca-
racteristicas que un Despacho de Comisién o
Junta, es decir, ha sido formulado por el 6rgano
correspondiente, pero carece de las prerrogati-
vas necesarias para su tratamiento “normal” o
directo en el recinto de Sesiones.

Por consiguiente corresponderia su publicaciéon
y los pasos procedimentales necesarios para
que ingrese en condiciones de ser tratado en el
recinto de Sesiones, incluso en caso de que se
cayera la sesion.

10.- Formulacién del Despacho.
Despacho de mayoria y minoria.
Votaciones dentro de la Legislatura en
Comisién. Disidencias.

Siempre segin nuestra apreciacién, pueden
darse distintas situaciones, a efectos de formu-
lar el Despacho. Ellas son:

1. Que el proyecto, que ha sido girado a una
sola Comision, no cuente con Dictamen de
Comision.

2. Que habiendo sido girado a varias
Comisiones y/o Juntas, alguna de
ellas no haya dictaminado todavia, no
conforméndose, por consiguiente, el
“Despacho” (Dictamen) de Comision.

3. Que el “Despacho” (Dictamen) de
Comisién o/y Junta se encuentre firmado
pero no haya sido publicado.

4. Que atn teniendo Despacho de Comisién
Publicado no se ha cumplido con el plazo
especial para observaciones previsto por el
Reglamento.

10.1.- Votacién. Erroneamente se entiende
que la Legislatura en Comisi6én no vota pero,
en verdad, cuando se verifica una situacién
como las enunciadas en los acapites 2, 3 y 4
del punto anterior, simplemente se aclara por
Presidencia o Secretaria Parlamentaria que “ése
es el Despacho de la Legislatura en Comision”.

Sin embargo, el Reglamento en su articulo 213°,
primer parrafo, expresa claramente que “La
Legislatura reunida en Comision puede
resolver por votacion todas las cuestio-
nes relacionadas con la deliberaciéon y
tramite del asunto o asuntos motivo de la
conferencia...”.

10.2.- Despachos de mayoria y minoria.
Disidencias. El tema en cuestion resulta para
nosotros claro, por tratarse de una costumbre
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parlamentaria, tomar directamente el dicta-
men o despacho publicado como Despacho de
la Legislatura en Comision, a pesar de que, en
ciertas oportunidades, ellos contienen mayo-
rias, minorias y hasta disidencias parciales.

El problema podria plantearse en el supuesto
que la mayoria de los Legisladores presentes en
la constituida Legislatura en Comisi6én, no estu-
vieran de acuerdo con esa version contenida en
el dictamen ya devenido en Despacho.

Resulta importante determinar claramente cuél
es la mayoria, a los efectos de la defensa del
Despacho porque, como sabemos, quién de-
fiende el despacho de mayoria durante el trata-
miento en la Legislatura, puede replicar en toda
oportunidad los dichos de quienes se oponen a
la iniciativa o tratan de introducirle cambios.

También nos preguntarnos: ¢qué pasa con
aquellos legisladores que presentaren alguna
disidencia parcial al respecto? La Legislatura en
Comision, segiin establece el articulo 212° en su
parrafo final “...no puede pronunciar sobre
ellas (refiriéndose a los temas sujetos a su con-
sideracion) sancion legislativa”, siendo esto,
muy distinto a realizar una votacion que deter-
mine cual es la posicion de cada legislador en el
despacho producido.

11.- Cémputo. Determinacién de
presentes y ausentes.

El voto de cada legislador, debe ser asentado
por la Secretaria Parlamentaria a través de una
“votacion” sencilla, realizada previa al cierre de
la misma.

Esto servir4 a los efectos de determinar quienes
estaban presentes al cierre de la Legislatura en
Comisidn y, por consiguiente, quienes estan ha-
bilitados para Observar, de acuerdo a la propo-
sicibn que haremos mas adelante.

12.- Votacién negativa

Por demaés interesante es dilucidar si una vo-
tacion resultara negativa. Vale decir que una
vez sometido el Despacho de la Legislatura en

Comisibn a votacion, si ésta resultara negativa,
habiendo un solo Despacho, se entendera que el
resto de los legisladores (la mayoria) ha optado
por no considerar el expediente.

En este caso, el expediente debiera ser regre-
sado a la Comision en donde se encontraba, o
remitido adénde, por su tematica, corresponde
ser girado nuevamente pero, de ninguna mane-
ra, su envio al archivo por no tratarse de una
Resolucion de la Legislatura (art. 2129,
parrafo final).

13.- Cierre de la Legislatura en Comision.
Analisis del Articulo 214

El primer parrafo del articulo 214° expresa que
“cuando la Legislatura lo estime conveniente,
puede declarar cerrado el debate a indicacion
del Presidente o Presidenta, o mocién de orden
de un Diputado”.

Cabe acotar en el caso que no es la
“Legislatura” la que lo estima “conve-
niente” sino el Cuerpo constituido en
Comisién, o mejor dicho, la Legislatura
en Comision.

Nuevamente, a efectos de cerrar el de-
bate de la Legislatura en Comision se re-
querira la cantidad de dos tercios de los
miembros presentes.

En cuanto a su segundo parrafo, el articu-
lo 214° expresa también erréneamente que
“Inmediatamente, debe formularse el des-
pacho que corresponda y votarse el mis-
mo en general, procediéndose enseguida al
tratamiento en particular.”, siendo que el
Despacho ya ha sido formulado por la
Legislatura en Comision.

14.- Habilitacién del tratamiento sobre
tablas.

Producido ello, y por carecer el Despacho for-
mulado por la Legislatura en Comisién del
plazo correspondiente para su publicacion y
consiguiente periodo de observaciones, resulta
necesario que a efectos de considerarlo se lleve



a cabo una nueva votacion, también por dos ter-
cios de los presentes, con la finalidad de proce-
der a habilitar su tratamiento por el Cuerpo.

Es decir, se necesitan otra vez dos tercios
de los presentes ya que su tratamiento es
considerado como Sobre Tablas.

15.- Votacion negativa. Caida de la
sesion.

Suele ocurrir que la cantidad de Legisladores
presentes en la Legislatura en Comision, a efec-
tos de elaborar el “Despacho”, puede no ser la
misma que aquélla que se encontraba presente
al momento de requerirse los dos tercios para
que la Legislatura habilite el tratamiento so-
bre tablas, o bien que la cantidad presente de
Legisladores, no alcance para reunir el nimero
necesario para aprobar la norma en discusion.

Cabe aqui recordar que la Legislatura crea -o
aprueba- normas, de acuerdo a la Constitucién
de la Ciudad, con las siguientes mayorias:

1.- Mayoria simple de los miembros presentes.
2.- Treinta y un votos.
3.- Cuarenta votos.

En caso de no reunirse alguno de esos nu-
meros, entendemos que podrian caber dos
posibilidades:

1. Reservar el “despacho elaborado por la
Legislatura en Comision” en la Secretaria
Parlamentaria hasta nueva sesion. No lo
consideramos conveniente.

2. Proceder a remitir, a través de la
Secretaria Parlamentaria, como tramite
normal el “Despacho” para su publicacién.
Entendemos que esta tltima es la
opcion correcta.

También puede ocurrir que, cerrada la
Legislatura en Comision, pueda caerse la Sesion
y no tratar el “Despacho formulado”, corres-
pondiendo entonces también proceder a su
publicacion.

16.- Publicacidon del Despacho elaborado
por la Legislatura en Comision.
Observadores.

De acuerdo a lo expresado en el punto ante-
rior, de no conseguir el nimero o producida
la caida de la Sesidn, corresponde la remisi6on
por la Secretaria Parlamentaria a efectos de su
publicacion.

Por consiguiente, se deben considerar entonces
cuales son los Legisladores que se en-
cuentran habilitados, para Observar el
Despacho formulado por la Legislatura en
Comision.
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Sin lugar a dudas son los que no se encontraban
presentes al momento de la votacion del despa-
cho y del cierre de la Legislatura en Comision;
aunque también podriamos llegar a interpretar,
tomando como referencia las reglas del funcio-
namiento de las otras Comisiones Permanentes,
que no podrian hacerlo aquellos que se encon-
traban presentes durante la apertura y el deba-
te, salvo causa debidamente justificada.

17.- Conclusiones.

Por lo expuesto en los puntos precedentes pode-
mos arribar a las siguientes conclusiones:

1. La Legislatura en Comision funciona
cuando el Cuerpo esta constituido en
Sesion.

2, Esta compuesta exclusivamente por
Legisladores, al igual que las Comisiones
Permanentes.

3. Su funcionamiento es materia
reglamentaria incluida en el Titulo XVII
del Reglamento de la Legislatura de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
fuera del tratamiento especifico del
funcionamiento de la Sesion, al igual que
el Titulo correspondiente a las Comisiones
Permanentes y las Juntas, y la Comision de
Labor Parlamentaria.

4. Su funcionamiento es similar al de
las denominadas Comisiones de
Asesoramiento Permanente (previstas
en los articulos 110° y 132°), con
caracteristicas distintivas. Como asi
también tienen caracteristicas distintivas
de las Comisiones, las Juntas.

5. Para su constitucién, previa mocién de
orden, se requiere de la aprobacion de los
dos tercios de los miembros presentes, al
igual que para su cierre.

6. Su Unica funcién es asesorar al
Cuerpo mediante la formulacién del
correspondiente “Despacho” (en éste caso

de la Legislatura en Comisién), al igual que
las Comisiones Permanentes.

7. Su “Despacho” no cumple con las
prerrogativas correspondientes (no se
ha publicado ni se ha cumplimentado
el periodo de observaciones) para ser
tratado en forma inmediata por el cuerpo
ya que requiere para su tratamiento
de la aprobacion sobre tablas para su
habilitacion, al igual que sucede con el de
las Comisiones Permanentes que no han
finalizado el periodo de observaciones.

8. En caso de caerse la sesiéon debe efectuarse
la publicacion del mismo, a efectos de que
se proceda a abrir, para los legisladores
que se encuentran habilitados, el periodo
de observaciones, al igual que sucede en el
caso de las Comisiones Permanentes.

9. Por tltimo reiteramos que la Legislatura
Constituida en Comision puede resolver
por votacion todas las cuestiones
relacionadas con la deliberacion y
tramite del asunto o asuntos, pero
no puede pronunciar sobre ellas
sancion legislativa, al igual que las
Comisiones Permanentes.

Por tanto, si la Legislatura en Comisién no pue-
de sancionar Leyes ni aprobar Declaraciones y
Resoluciones, de acuerdo con el articulo 80, in-
ciso 1 de la Constitucién de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, no es la Legislatura sino que
se trata de una Comisién Permanente, previs-
ta en el Reglamento, con sus caracteristicas
distintivas.

Definitivamente la “Legislatura en Comisi6én”
funciona como una Comisién Permanente de la
Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires que se constituye en Sesion, a través de una
mayoria calificada, a efectos de elaborar y votar
un Despacho de Comision, con el fin de asesorar
al Cuerpo sobre el tema sujeto a debate”.



NOTAS:

1. ARTICULO 213°: Tramite. La Legislatura reunida en
Comisién puede resolver por votacion todas las cuestiones
relacionadas con la deliberacién y tramite del asunto

o0 asuntos motivo de la conferencia, pero no puede
pronunciar sobre ellas sancion legislativa.

2. La situacién del Vicejefe de Gobierno, a la sazén
Presidente de la Legislatura, es una situacion particular
que no analizaremos en el presente trabajo.

3. Adelantamos aqui que, para nosotros, la Comision de
Labor Parlamentaria, si bien no es objeto de estudio de
este trabajo, también es una Comisién Permanente de la
Legislatura.

4. ARTICULO 212°: Pedido. Para que la Legislatura se
constituya en Comisién debe formularse la mocién de
orden correspondiente, que debe tratarse y aprobarse
segun lo dispuesto en este Reglamento.

5. ARTICULO 195°: Clases. Es mocién de orden toda
proposicién que tenga alguno de los siguientes objetivos:

1. Que se levante la sesién;

2. Que se pase a cuarto intermedio;

3. Que se declare libre el debate;

4. Que se cierre el debate sin lista de oradores;
5. Que se cierre el debate con lista de oradores;

6. Que se pase al tratamiento del tema previsto en el Plan
de Labor;

7. Que se reserve un expediente en Secretaria con o sin
fecha determinada de tratamiento, o que se someta a
tratamiento un expediente previamente reservado;

8. Que el asunto se envie o vuelva a Comision;

9. Que la Legislatura se constituya en Comisién con o
sin limitaciones de tiempo en el uso de la palabra;

10.Que para la consideracion de un asunto especial o de
urgencia, la Legislatura se aparte de las prescripciones del
Plan de Labor Parlamentaria;

11.Que se haga cumplir el Reglamento;

12.Que se proceda a votacion nominal en el caso de
votacioén en particular;

13.Que se proceda al apartamiento del Reglamento;
14.Que se trate una cuestion de privilegio.
(Modificado por Resolucién 187/2002)

6. ARTICULO 213°, dltimo parrafo. La discusion de

la Legislatura en Comisién debe ser siempre libre y no
rigen las limitaciones de tiempo en el uso de la palabra,
salvo disposicién del Cuerpo en contrario.(Modificado por
Resolucién 187/2002)

7. ARTICULO 197°: Votacion. Las mociones de orden
comprendidas en los incisos 1) a 6), 10), 12) y 14) del
articulo 195° del presente, deben ser puestas a votacion
inmediatamente y sin discusion.

El resto de las mociones pueden discutirse por un tiempo
breve que no exceda los diez minutos en total, no
pudiendo cada Diputado/a hablar sobre ellas mas de una
vez, salvo el autor/a de la mocién, que puede hacerlo

dos veces a efectos de cerrar el debate. (Modificado por
Resolucion 187/2002)

8. ARTICULO 198°: Aprobacion. Las mociones de orden
necesitan para ser aprobadas la simple mayoria de los
votos emitidos, con excepcion de las determinadas en

los incisos 3), 4), 9), 10) y 14) del articulo 195° que
deben ser aprobadas por el voto de los dos tercios de
los presentes, de la establecida en el inciso 12), que
requiere del voto afirmativo de un tercio de los presentes
y de la contemplada en el inciso 13) que requiere para su
aprobacioén el voto afirmativo de tres cuartos del total de
los miembros del cuerpo. Pueden repetirse en la misma
sesion, sin que ello importe reconsideracion. La mocion de
orden contemplada en el inciso 11) del articulo 195° no se
somete a votacion debiendo la Presidencia hacerla cumplir
inmediatamente formulada.(Modificado por Resolucion
187/2002).

9. “b) Si el proyecto no cuenta con despacho de comision,
o0 éste no ha sido publicado, o habiendo sido publicado no
se ha cumplido el plazo especial para observacién previsto
por este Reglamento, son necesarios dos tercios

de los miembros presentes para su consideracion,
constituyéndose la Legislatura en Comisién, previa
mocioén de orden de un diputado. (Modificado por
Resolucion 639/998.”

10. ARTICULO 214°: Cierre. Cuando la Legislatura lo
estime conveniente, puede declarar cerrado el debate
a indicacion del Presidente o Presidenta, o mocién de
orden de un Diputado. Inmediatamente debe formularse el
despacho que corresponda y votarse el mismo en general,
procediéndose enseguida al tratamiento en particular.
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ACTUALIDAD EN MATERIA DE
PROCESOS COLECTIVOS.

PEDRO GALMARINI*

El autor analiza para pensarJiusBaIres el régimen de los proceso colectivos

cuando se han cumplido diez aiios del fallo “Halabi”.

I. Introito.

El presente trabajo consiste en el estudio del
régimen de los procesos colectivos, luego de
transcurridos casi diez anos del dictado del fallo
paradigmatico “Halabi”.*

Se analizaran las caracteristicas propias del tra-
mite de los procesos colectivos, con el objeto
de facilitar el reconocimiento oportuno de los
elementos que los determinan, en la medida en
que de esa tarea dependera su eficacia y validez.

En esa linea, el desarrollo del articulo incluira
diversos matices acerca de las vicisitudes que
ocurren cuando los conflictos juridicos alcanzan
la dimension de colectivos y se dirimen ante el
Poder Judicial.

Il. La “no legislaciéon”.

Si bien no existe un marco normativo en el
que apoyarse al momento de la toma de deci-
siones vinculadas con el tramite y decisién de
los procesos colectivos, la CSJN, en el marco
de las Acordadas 32/2014 y 12/2016, ha puesto

de manifiesto las reglas y criterios que, desde
el precedente “Halabi” en adelante, fue fijando
sistémicamente en torno al modo en que de-
ben conducirse los operadores juridicos ante
la presunta ocurrencia de un proceso de tales
caracteristicas.

I.1. Acordada 32/2014.

La CSJN cre6 el Registro de Procesos Colectivos
radicados ante los tribunales del Poder Judicial
de la Nacion. Esta fue la primera oportunidad
en la que, fuera de la solucién de un caso, el
alto Tribunal se pronunci6 acerca de algunos
de los aspectos salientes que caracterizan a los
procesos colectivos. En esa linea, efectu6 ciertas
consideraciones que, el cabo, es lo que motivd
la creacion de un Registro de ese tenor, inédito
hasta ese entonces a nivel nacional, sobre todo
por el alcance que lleva consigo.

Entre los puntos destacables, pueden sefialarse:

(i) La preocupacion de lo que hasta ese
momento ocurria en relaciéon con la
tramitacién de los procesos colectivos

* C.V. de Pedro Galmarini: Abogado (UBA). Especialista en Derecho de Dafios (UBA). Posgrados: “Actualizacion en
Derecho Procesal Administrativo” (U.B) y “Derecho de la Ciudad” (UCA). Docencia: Obligaciones Civiles y Comerciales
(UBA), Constitucional y Administrativo (ISSPCABA), Derecho Consumidor y Defensa de la Competencia (diplomatura
UCES). Cursos CFJ-CMCABA: Publicaciones: articulos de doctrina, comentarios a fallos y participaciones en obras

colectivas. Secretario letrado Sala Il de la Cam. CAyT. CABA.



en los tribunales del pais, en tanto, al no
haber reglas claras —ya sea normativas o
jurisprudenciales— y verificar el aumento
significativo de casos de esa naturaleza,
habia que intervenir rdpidamente para
comenzar a disponer soluciones desde

el lugar y forma que la CSJN entendi6 le
correspondia.?

(ii) El punto de partida que insta a la
CSJN a crear el Registro fue el hecho
de que en diferentes tribunales del pais
se tramitaban procesos colectivos con
idénticos o similares objetos.3 Pues bien,
esa situacion atentaba contra la necesidad
de actuar conforme a un criterio racional
y eficiente de distribucion de los limitados
recursos materiales y humanos con que
cuenta el Poder Judicial, y una razonable
duracioén de los procesos judiciales. Con
mayor énfasis aln se hizo referencia a la
gravedad institucional a que daba lugar el
escandalo juridico que genera la existencia
de sentencias contradictorias, o bien de
decisiones de un tribunal que interfieran
en la jurisdiccidon que esta ejerciendo otro
o6rgano judicial.

(iii) El Registro tiene un propdsito y una
finalidad. Para asegurar el cumplimiento
de tales premisas, se nutre de medios
determinados.

a. El proposito es favorecer el acceso a la
justicia de todas las personas y, a través del
procedimiento destinado a la publicidad
de los procesos colectivos, preservar la
seguridad juridica, como valor eminente
del Derecho, cuya jerarquia constitucional
ha reconocido la CSJN en muchos de sus
precedentes.*

b. La finalidad consiste en asegurar
eficazmente los efectos expansivos que
produce en esta clase de procesos la
sentencia definitiva pasada en autoridad
de cosa juzgada (pero también las
medidas cautelares, aun con su caracter
provisional), y perseguir la apropiada
tutela de los derechos de todas las
personas que no han tomado participacion
en el proceso.

(iv) El ambito de aplicacion de la Acordada
alcanza tnicamente a los tribunales del

Poder Judicial de la Nacion, no obstante
se invit6 a las provincias y ala CABA a
celebrar convenios con la CSJN con el fin
de compartir la informacién almacenada
y facilitar el acceso reciproco e ilimitado a
los registros respectivos.5

[1.2. Acordada 12/2016.

En esta Acordada se aprob6 el “Reglamento de
Actuacion en Procesos Colectivos” (en adelante,
“Reglamento”). La CSJN consider6 necesario
precisar algunos aspectos atinentes a la tramita-
cion de tales procesos y fijar reglas que la orde-
nen “... a fin de asegurar la eficacia practica del
Registro y la consecucion de los objetivos perse-
guidos con su creacion para, asi, garantizar a la
poblacién una mejor prestacion del servicio de
justicia”.6

Los aspectos destacados de la Acordada so-
bre los que cabe una consideracion son los
siguientes:

(i) La CSJIN repara en la importancia de que
se unifique el tramite de todos los procesos
que persiguen una misma pretensiéon
o similar objeto. Para ello determina la
necesidad de su unificaciéon y de establecer
un criterio para determinar la preferencia
temporal en caso de simultaneidad de
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procesos en tramite. La unificacién opera
conforme al principio de prevencion, de
modo que todos los expedientes deben
quedar radicados ante el tribunal en el que
se hubiera promovido el primero.

(ii) El tribunal justifica su intervencion
oficiosa, y con caracter general —con
alcance para todos los tribunales
nacionales o federales del pais—, del
mismo modo que lo hizo en la Acordada
32/2014, es decir, en las atribuciones
reglamentarias con las que dice contar.”

Pero asimismo, como correlato, pone de resal-
to que “... la insuficiencia normativa no empece
a que, con el fin de prevenir que se menoscabe
la garantia del debido proceso legal, se adop-
ten, por via de interpretacion integrativa, pau-
tas minimas indispensables de prelacion para
que se eviten pronunciamientos contradicto-
rios derivados de procesos colectivos en los que
se ventilan pretensiones sobre un mismo bien
juridico”.®

Este argumento resulta sustancial para avalar —
desde su mas alta esfera— la actuacion del Poder
Judicial, y de los jueces, respecto de la inter-
vencion que estan llamados cumplir, pese a la
carencia regulatoria via legislativa. Reparese en
que la situacion los expone a dirigir un proceso
que, desde su génesis, contiene aspectos facti-
cos y juridicos distintos a los tradicionales, en
los que solo se debatian derechos individuales
y sus sentencias alcanzaban unicamente a la si-
tuacion de los sujetos que litigaban.

(iii) La CSJN pone un limite temporal
sobre la vigencia del Reglamento, cual
es, claro resulta, que el Poder Legislativo
Nacional sancione una ley que regule el
procedimiento.

Ill. Reglas y requisitos.

[11.1. Aspectos generales.

Para desarrollar el tema concerniente a este
punto, se tomara como base lo establecido en el
Reglamento al que se hizo referencia en el apar-
tado precedente. En esa regulacion se prevén
cargas en cabeza de los sujetos que promueven

procesos colectivos y de los tribunales que los
tramitan.

Dicha circunstancia es relevante en tanto, a
esta altura de los acontecimientos, no habria
de admitirse excusas al momento de evaluar si
cada quien cumple con las condiciones impues-
tas en dicho Reglamento, o con lo previsto en
el Registro de Procesos Colectivos. Las conse-
cuencias que su inobservancia puede generar
justifica aplicar un criterio riguroso en torno a
la exigencia del cumplimiento de las premisas
alli establecidas.

La CSJN ha sido inflexible en algunos casos
en los que, los sujetos habilitados a promover
procesos del tipo indicado o los magistrados a
cargo de su tramite, no atendieron las pautas
establecidas en el Reglamento y, antes de eso,
en los precedentes de dicho Tribunal en los que
se habian establecido estandares de actuaci6on
determinados.®

[11.2. Ejes fundamentales del tramite.

111.2.1. Distincidon entre bienes colectivos e
intereses individuales homogéneos.

La primera observacion en un proceso colectivo
debe estar cefiida a la determinacién del obje-
to y alcance de la pretension. Para ello, inelu-
diblemente habra que estarse a los hechos in-
vocados en la demanda, siendo ello, al cabo, lo
que en cualquier tipo de proceso (no solo en los
colectivos) se constituye en el punto de partida
en el que deben situarse los jueces para definir
los contornos de su tramite (vgr. competencia,
derecho aplicable, procedencia de prueba, etc.),
desde ya, respetando el principio de congruen-
cia al que esta sometida la actividad jurisdiccio-
nal de los tribunales.

Si no se repara en ello inmediatamente, segura-
mente, la advertencia y cuamplimiento del resto
de los requisitos propios de los procesos colec-
tivos sera tardia y, por tanto, infructuosa la ta-
rea efectuada en términos de la consecucion del
éxito que representa el dictado de una sentencia
con alcance a todos los miembros del colectivo
presuntamente afectado.



Se analizaran las caracteristicas propias del tramite
de los procesos colectivos, con el objeto de facilitar
el reconocimiento oportuno de los elementos que
los determinan, en la medida en que de esa tarea
dependera su eficacia y validez.

Tal distingo permitira definir si estamos frente a
un proceso cuya pretension recae sobre un bien
colectivo o intereses individuales homogéneos.
De ello dependera el tramite que se dé al caso.
No es lo mismo que el objeto esté enfocado en
bienes colectivos (vgr. menoscabo al ambiente o
patrimonio histérico y cultural), que en un gru-
po determinado o determinable de personas.

La diferencia sustancial se afinca en que en un
caso el bien juridico protegido es supraindivi-
dual, indivisible, impersonal y en el otro divi-
sible, de modo que las consecuencias de la de-
cision tendran una incidencia distinta en torno
al colectivo que alcanza. El efecto del acto juris-
diccional que se dicte tendré efecto erga omnes
o bien s6lo abarcara la pretension de aquellos
que forman parte de la clase o subclase que el
caso involucre, salvo que, pese a pertenecer na-
turalmente a éstas, optaran por presentarse en
el proceso a fin de manifestar su intencién de
quedar fuera del alcance de la sentencia.

También impacta en la determinacién de los su-
jetos habilitados para promover una accién de
este tipo, que, cabe aclarar, puede ser canaliza-
da a través de distintos tipos de procesos, para
lo cual habra que considerar, una vez mas, los
hechos y alcance de la pretension.*

En suma, conforme se trate de un supuesto u
otro las variables del tramite podran ser dife-
rentes; incluso tratar a todos los procesos colec-
tivos de modo indistinto podria ocasionar serios
trastornos al normal desenvolvimiento que hay
que propiciar ocurra, a punto tal de producir
la nulidad de lo actuado, total o parcial depen-
diendo del vicio que acaezca.

A modo de sintesis, se remite a lo expuesto por
la CSJIN en los precedentes “Kersich” (bien juri-
dico protegido: ambiente) y “Abarca” (bien juri-
dico protegido: derecho de usuarios de servicio
publico), en cuanto alli el Tribunal hizo consi-
deraciones concretas acerca aspectos procesales
en los que los magistrados debian poner énfasis,
resultando ilustrativo en relaciéon con el punto
aqui tratado.

Por dltimo, es menester subrayar que los pro-
cesos en los que el bien colectivo es el am-
biente tramitan conforme a lo establecido en
la Ley General de Ambiente (25.675)," lo cual
ha sido observado por la CSJN en la Acordada
12/2016.12

111.2.2. Competencia y Prevencion.

La competencia para conocer en un proceso co-
lectivo no varia respecto de la que corresponde
a un proceso individual. Es decir, esa circuns-
tancia estara signada eminentemente por la
exposicion de los hechos del caso y, luego, en
la medida que a ellos se adecue, por el derecho
aplicable.®

Ahora bien, si es preponderante el criterio de
preferencia temporal que debe seguirse. Aqui
cobra suma relevancia el Registro de Procesos
Colectivos. Tanto es asi que ese aspecto fue el
que motivo la necesidad de fijar postura acerca
de como actuar ante situaciones en las que se
promovian causas con objetos colectivos simila-
res o idénticos.

Pues bien, el criterio es simple. Una vez que
un juez advierte que esta frente a un proceso
colectivo debe verificar, via Registro (si es un
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tribunal del Poder Judicial Nacional mediante
el Registro de la CSJN y, de lo contrario, ante el
de la jurisdiccion que corresponda), la existen-
cia de otro de idéntico o similar objeto. Luego, si
efectivamente se hubiera promovido uno con el
grado de conexidn suficiente, debera confrontar
cual ha sido iniciado primero, en razén de que
sera ése el que absorbera al resto. El resultado
que se busca es que las pretensiones se unifi-
quen en un expediente, evitando que tramiten
diseminadas en distintos tribunales y procesos.

Las decisiones que versen sobre competencia
de procesos colectivos, por las consecuencias
nocivas que podrian generarse si se demorara
asumir postura sobre el punto, deberan ser re-
sueltas con premura, fundadas y comunicadas
inmediatamente al Registro.

El compromiso de los jueces en este aspecto es
vital, a punto tal de que ignorar dicho estandar
de actuacién importaria un riesgo cierto de dic-
tado de sentencias contradictorias, y con ello el
advenimiento del tan desdefiado escandalo juri-
dico que la CSJN pretendi6 evitar con la imple-
mentacion del sistema establecido a través de la
Acordada 32/2014.

Esa actividad judicial reducir4 los riesgos de que
se produzcan resultados contrarios a los que im-
pone brindar un adecuado servicio de justicia.

111.2.2.3. Individual y/o colectivo: prelacién.

Es posible que se presente una situaciéon en la
que se inicie un proceso que en apariencia es
individual con antelacién a otro evidentemente
colectivo, empero ambos procesos estén susten-
tados en la misma pretension.

Ante esa circunstancia resulta obligado pregun-
tarse si corresponde que ambos procesos se uni-
fiquen (y, en su caso, como opera el principio
de prevencidén), o bien si deben seguir con su
tramite independiente.

Tal interrogante conduce a otro, cuya respuesta
aparejara la posible solucion al problema plan-
teado, que efectivamente ocurre en la realidad.
Lo que debe dilucidarse, al cabo, es qué es lo
que hace a un proceso individual o colectivo:
ées el objeto que lo define, la persona que lo

promueve, el efecto que puede tener la senten-
cia, todo ello tal vez?

Posiblemente puedan reunirse todos esos ele-
mentos en un proceso y efectivamente estemos
ante uno de incidencia colectiva, pero lo cier-
to es que el sujeto que lo promueve no parece
constituirse en factor definitorio, sino mas bien
en una condicién necesaria para poder reque-
rir un pronunciamiento judicial. Ni més ni me-
nos que uno de los requisitos necesarios para la
existencia de caso (perjuicio actual o inminente
susceptible de tratamiento judicial), con la Gni-
ca diferencia de que se trataria de un proceso
colectivo en lugar de individual.

En cambio, el objeto de la demanda (motivado
en el hecho que genera el agravio o perjuicio que
se presenta como requisito —junto con la legiti-
macién— para la existencia de caso judicial) y el
efecto que la decision ha de tener sobre un con-
junto de personas cuya afectacion los alcance si
son condiciones necesarias para considerar la
existencia de un proceso colectivo,'s aun cuando
éste hubiera sido promovido por un sujeto que
invoca un perjuicio individual, es decir, propio
de su persona.

El fallo “Halabi” es la muestra de lo dicho.
Recuérdese que ese proceso fue iniciado por
un usuario del servicio de telecomunicaciones
(telefénica y por internet), no obstante luego
adhirieron a la demanda el Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal y la Federacion
Argentina de Colegios de Abogados. No hay du-
das de que ese proceso fue promovido como in-
dividual (o bajo esa apariencia), pero devino en
colectivo.

Recuérdese que la CSJN, ademas de que cam-
bib el paradigma del tipico proceso individual
en el que el efecto de la sentencia era inter
partes para que lo fuera erga omnes (no obs-
tante la Sala IT de la Camara en lo Contencioso
Administrativo federal ya habia dispuesto que
su sentencia tuviera ese efecto), aprovech6 la
oportunidad para delimitar los contornos de lo
que, a partir de ahi, seria una nueva categoria
de afectacion de derechos: los de incidencia co-
lectiva que recaen sobre derechos individuales



Tal distingo permitira definir si estamos frente a
un proceso cuya pretension recae sobre un bien
colectivo o intereses individuales homogéneos.
De ello dependera el tramite que se dé al caso.
No es lo mismo que el objeto esté enfocado en
bienes colectivos (vgr. menoscabo al ambiente o
patrimonio historico y cultural), que en un grupo
determinado o determinable de personas.

homogéneos, diferenciandolos de los que reper-
cuten sobre bienes colectivos.

En efecto, con un simple ejercicio factico-tem-
poral puede arribarse a la soluciéon del proble-
ma planteado al comienzo de este apartado.
Piénsese en que habria ocurrido si el CPACF y
la FACA hubieran iniciado otros procesos, cada
cual por su lado. ¢En qué expediente se habrian
unificado las demandas? ¢En el primero de los
evidentemente colectivos (estos Gltimos) o en el
primero promovido que llevaba consigo la mis-
ma pretension, pero con la finalidad —desde la
oOptica del Sr. Halabi— de que el efecto de la sen-
tencia alcanzara inicamente a la persona fisica
que inst6 la accién judicial? La CSJN admitié
per se la unificacion de las pretensiones, habida
cuenta de que si bien se formalizaron las pre-
sentaciones como adhesiones, todo indica que,
en cuanto al punto bajo analisis concierne, el
caso habria corrido la misma suerte si aquéllas
se materializaban a través de efectivas deman-
das por un mismo objeto.

En suma, retomando el anélisis acerca de los
factores preponderantes a tener en cuenta para
fijar criterio acerca de la existencia de un pro-
ceso colectivo, ha de concluirse que resulta in-
distinto (al tiempo de aplicar el criterio de pre-
ferencia temporal y consecuente unificacion de
procesos) si el primero de los procesos que se
promovieron tiene, en apariencia, caracteristi-
cas de individual cuando, al efectuar el confron-
te de su objeto con el efecto que eventualmente

puede alcanzar la sentencia, resulta que es-
tamos frente a un proceso colectivo. De modo
que el resto, si existiera, quedara absorbido por
aquél y, por tanto, radicados ante el tribunal
que previno en el tramite de una pretension que
se presenta como colectiva.

Luego, la cuestion habria de dirimirse a la luz
de otro de los elementos constitutivos del proce-
so colectivo, cual es la representacion adecuada
y, eventualmente, reflexionar sobre la posibi-
lidad de que quien inici6 el proceso individual
resistiera la unificaciéon de procesos conforme
a la alternativa con la que cuentan los sujetos
de manifestar su intencion de quedar fuera del
proceso. Ambos aspectos seran desarrollados
con mayor profundidad en los puntos sucesivos.

111.2.3. Caso y Legitimacion.

Cuando tales requisitos deben verificarse en
un proceso colectivo suelen presentarse situa-
ciones complejas a dilucidar. Ello es asi, sobre
todo, porque, aun cuando se legisle al respecto
(a pesar de que la CSJN ha sido explicita sobre
el punto en diversas ocasiones),'® las aristas que
comprenden a esta teméatica generan una conti-
nua reflexiéon por parte de la doctrina y jurispru-
dencia en torno al delineado de los contornos de
ambos aspectos cuyo analisis se sigue en este
punto.

En lo concreto, no obstante lo dicho, la situa-
cion es la siguiente:

(i) Supuesto de bienes colectivos.

=

nsar
JUSBAIRES



SEPTIEMBRE 2018

PUBLICACION DEL PODER JUDICIAL DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES -

“En este tipo de supuestos, la prueba de la
causa o controversia se halla relacionada
con una lesién a derechos sobre el

bien colectivo y no sobre el patrimonio
del peticionante o de quienes éste
represente”."”

Es decir, el perjuicio debe acreditarse
sobre el bien juridico colectivo que
pretende protegerse a través de la acciéon
judicial. La diferencia entre una cosa y otra
surge patente en el caso “Mendoza”.*®

(ii) Supuesto de conflictos sobre intereses
individuales homogéneos.

Para este tipo de supuestos es
imprescindible recorrer los requisitos
establecidos por la CSJN en “Halabi”.

Si bien el perjuicio recae sobre la persona o pa-
trimonio, cierto y diferenciado, lo que no es di-
ferenciada es la causa que produce el dafio, ya
que es un elemento comun entre distintos suje-
tos que ven afectados sus derechos.

Asi, el pretensor debe probar: a) el perjuicio di-
ferenciado como elemento para su legitimacion
causal activa y procesal; y b) la causa comun del
perjuicio causado o en vias de ser causado a un
grupo de derechos subjetivos para justificar la
accidn colectiva.2°

En ambos supuestos (i y ii), no obstante lo ex-
presado en el parrafo que antecede, la legi-
timaciéon es la que corresponde a los sujetos
indicados en el articulo 43 de la Constitucion
Nacional: el afectado, el Defensor del Pueblo y
las asociaciones que propendan a proteger los
derechos de incidencia colectiva.

No debe confundirse la legitimacién con la re-
presentacion adecuada. Si bien la primera es
presupuesto de la segunda, la representacion
adecuada dependeri de la consideraciéon que
haga el juez a partir de la acreditacién que for-
malice quien se presente en el proceso a los
efectos de representar al colectivo.

111.2.4. Representacién adecuada.
Oportunidad.

Este aspecto resulta de vital importancia a poco
que se repara en que sera un factor sustancial
para que la accion prospere favorablemente,

claro que dependera a su vez de otros elementos
que exceden el rol que ejerce en el proceso aquel
que sea validado por el juez para llevar a cabo
esa tarea.

Es imperioso no confundir la funcién que lleva
a adelante el abogado que asiste juridicamente
al sujeto —de existencia fisica o ideal— habili-
tado a constituirse como parte en un proceso
colectivo (legitimado activo o eventualmente
pasivo), de este ultimo, que, justamente, es el
que asume el rol de representante adecuado del
colectivo cuya afectacion invoca en la demanda
o cuya defensa es llamado a ofrecer en el Aambito
del litigio. Sin perjuicio de ello, como ocurri6 en
“Halabi”, pueden coincidir las funciones en una
misma persona, pero la condicion en si misma
es irrelevante.

Para determinar que quien se presente a ese fin
es el adecuado, es necesario que, previamente,
se certifique el colectivo que pretende repre-
sentar. Es que, si no se toma dimension de la
clase o colectivo que va a resultar beneficiado o
perjudicado por la decisién que se adopte en el
proceso, no existira base cierta sobre la que con-
siderar si el sujeto que persigue la defensa de los
derechos de que se trate es idoneo a tal efecto.

En palabras de la CSIN: “Solo a partir de una
certera delimitacion del colectivo involucrado,
el juez podra evaluar, por ejemplo, si la preten-
siéon deducida se concentra en los efectos comu-
nes que el hecho o acto dafoso ocasiona o si el
acceso a la justicia se encuentra comprometido
de no admitirse la accién colectiva...”.*

La palabra solo (utilizada como adverbio), in-
dica que tinicamente sera posible que el magis-
trado pueda definir aspectos tales como los des-
criptos, al que cabe incluir el de representacion
adecuada, luego de proceder a la certificacion
del colectivo de que se trate.

El Reglamento de Procesos Colectivos aprobado
por la CSJN pone en cabeza de quien se presen-
ta con tal objetivo acreditar en el escrito de de-
manda su condicion de representante idoneo.>?

Asimismo, alli se prevé que, en la oportunidad
en que se contesta demanda en un proceso co-
lectivo, el juez “... debe determinar los medios



En suma, retomando el analisis acerca de los
factores preponderantes a tener en cuenta para
fijar criterio acerca de la existencia de un proceso
colectivo, ha de concluirse que resulta indistinto
(al tiempo de aplicar el criterio de preferencia
temporal y consecuente unificacion de procesos)
si el primero de los procesos que se promovieron
tiene, en apariencia, caracteristicas de individual
cuando, al efectuar el confronte de su objeto con
el efecto que eventualmente puede alcanzar la
sentencia, resulta que estamos frente a un proceso

colectivo.

mas idoneos para hacer saber a los demaés in-
tegrantes del colectivo la existencia del proce-
so, a fin de asegurar la adecuada defensa de sus
intereses”.>s

Esta pauta pone en evidencia que la determina-
cion definitiva de la representaciéon adecuada,
no obstante la verificaciéon primigenia que —de
oficio— debe hacer el juez cuando se promueve
la demanda colectiva, sera con posterioridad a
la contestacion de la demanda, ya sea al mo-
mento de resolver las excepciones previas (si el
tipo de proceso lo permite) o bien con anterio-
ridad a la audiencia en la que se decide cual es
la prueba conducente y, por tanto, a producirse
en el caso.*

El énfasis sobre este aspecto proviene de que
son muchos los casos en que la difusiéon de la
existencia del proceso se hace al principio del
tramite, contrariando la finalidad que lleva con-
sigo el hecho de que en un proceso de estas ca-
racteristicas el aspecto aqui tratado adopte real
envergadura. Ello es asi por un simple, pero fun-
damental motivo, cual es el efecto comprensivo
de la sentencia de aquellas situaciones idénticas
o similares a la resuelta en el caso, razén de ser
de la existencia de un tramite del tipo indicado.

111.2.5. Difusidn. Sistema de Argentina

La difusion de la existencia del proceso es un
paso ineludible para la regularidad de su trami-
tey para que la sentencia que en él se dicte surta
el efecto que esta llamado a tener. Ni mas ni me-
nos, que resuelva la situacion que comprende al
colectivo que ve afectado sus derechos con el
mismo alcance que quien promovi6 el proceso,
ya sea que se encuentre en uno u otro supues-
to, de acuerdo con la distinciéon efectuada en el
punto III.2.3.

Cobran material importancia tanto los medios
utilizados para comunicar a la sociedad la exis-
tencia del proceso colectivo, cuanto la precisiéon
en el alcance de la difusion; es decir: qué finali-
dad tiende a cumplir de modo que los eventua-
les interesados estén en condiciones de hacer
efectivo ejercicio de sus derechos conforme a
posibilidades reales.

No pueden soslayarse, por su lado, los limites
que también tiene la tramitacion de procesos co-
lectivos. Si bien su naturaleza y las ventajas que
los caracterizan posicionan a su tipo en una ca-
tegoria definitivamente distinta al proceso tra-
dicional, con una dinamica y elasticidad propias
en cuanto las facultades que ofrece su tramite,
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deben ajustarse a ciertas pautas para cumplir la
funcién para la que fueron habilitados.

Hay dos aspectos que juegan un papel definito-
rio en este punto. Uno es el derecho de defensa
y debido proceso; el otro, su vinculaciéon con la
cosa juzgada.

(i) Derecho de defensa y debido
proceso.

En lo que a este punto refiere, al menos,
hay tres situaciones a tener en cuenta.

a. La difusion tiende a contemplar la
situacién de todos aquellos que puedan
tener un interés en el debate planteado en
el proceso colectivo.?

Ahora bien, puede ocurrir que el interés
motive a ciertos sujetos a pretender no
quedar comprendidos en la sentencia que

resuelva el conflicto. En este caso, deberan
presentarse a manifestar al tribunal tal
intencién, ya que, de lo contrario, el efecto
de la sentencia habria de alcanzarlos y

lo decidido pasara en autoridad de cosa
juzgada a su respecto.

b. Desde otro lado, estan aquellos que si
pretenden intervenir en la discusion.

La difusion, entonces, tiene la finalidad de
que se presenten a adherir a la demanda
planteada (como en “Halabi”), a cuestionar
eventualmente la representacion
adecuada®® (respecto de lo cual el juez
habria de ser estricto en cuanto a la
procedencia de tal impugnacion habida
cuenta de que ya hizo dicho analisis en

el comienzo del tramite, mas alla de su
caracter provisorio),?” pero también a la



El énfasis sobre este aspecto proviene de que son
muchos los casos en que la difusion de la existencia
del proceso se hace al principio del tramite,
contrariando la finalidad que lleva consigo el hecho
de que en un proceso de estas caracteristicas el
aspecto aqui tratado adopte real envergadura. Ello
es asi por un simple, pero fundamental motivo,

cual es el efecto comprensivo de la sentencia

de aquellas situaciones idénticas o similares a la
resuelta en el caso, razon de ser de la existencia de
un tramite del tipo indicado.

incorporacion a la litis de algtin grupo
con intereses similares pero en resguardo
de derechos distintos, con lo cual habra
que evaluar la posibilidad de establecer
subclases o categorias, lo que encuentra
sustento en supuestos de intereses
individuales homogéneos.

Por dltimo, también es posible que se
presenten sujetos o asociaciones que
pretendan defender aquello que los
demandantes cuestionan, de forma

tal que desde la faz de los legitimados
pasivos también podria ocurrir que actien
subclases.

c. Finalmente, debe contemplarse
la situacion del primigeniamente
demandado.

En ese marco, no obstante el caracter mutable
del proceso colectivo,? las reglas no
pueden ser alteradas en cualquier estado
del proceso, de modo tal que el sujeto
pasivo deba readecuar su defensa ante
cada giro que eventualmente pretendan
tanto las partes cuanto los jueces.

La CSJN, en el precedente “Kersich”,* entendi6
que habia sido menoscabado el derecho de de-
fensa del demandado porque el proceso habia
tenido un cambio sorpresivo de reglas. A ello
afiadio, con cita de otro precedente,® que “las

partes deben conocer de antemano las reglas
de juego del proceso a las que atenerse, ten-
dientes a afianzar la seguridad juridica y a evi-
tar situaciones potencialmente frustratorias de
derechos constitucionales”. Y que “el proceso

Jjudicial no puede ser un juego de sorpresas’

que desconoce el principio cardinal de buena fe
que debe imperar en las relaciones juridicas”.3

Todo eso lo dijo en un proceso de amparo am-
biental en el que la justicia provincial integro a
la litis, de manera intempestiva y sorpresiva, a
un ntimero exorbitante de sujetos activos, cuan-
do “.. debieron arbitrar los medios procesales
necesarios que, garantizando adecuadamente
la defensa en juicio del demandado, permitie-
ran que las decisiones adoptadas en el marco
[de dicho] proceso alcancen a la totalidad del
colectivo involucrado, sin necesidad de que sus
integrantes deban presentarse individualmen-
te en la causa, medida que claramente desvir-
tila la esencia misma de este tipo de acciones”.3

(ii) Vinculacion con la cosa juzgada.
La estrecha conexion de la difusion con
el principio de cosa juzgada queda de
manifiesto a partir de los expuesto en el
punto (i).

En la medida en que los jueces cumplan ade-
cuadamente con este requisito, haciendo uso
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de medios idéneos para que los potenciales in-
teresados puedan tener acceso a informacion
suficiente para decidir qué conducta desplegar
ante la toma de conocimiento de la tramitacién
de un proceso colectivo que puede incidir en su
situacion particular, y sean prudentes y precisos
en cuanto al objetivo y alcance de la difusion,
este paso del proceso habria de reputarse regu-
lar y, por tanto, exento de declaracion de nuli-
dad.

111.2.6. Caracter mutable del proceso.

Es razonable que el proceso colectivo, para
cumplir adecuadamente con su finalidad, haya
sido concebido con caracter mutable.

Es que no tendria sentido, cuanto menos seria
discordante con la naturaleza de este tipo de
procesos, que, por ejemplo, el sujeto que promo-
viera el juicio sea el que definitivamente repre-
sente al colectivo afectado cuando existe la posi-
bilidad de que otro sea mas idéneo para ejercer
ese rol fundamental, o bien que la integracién
del colectivo no pudiera sufrir modificaciones.

La CSJN ha sido clara en el Reglamento aproba-
do através de la Acordada 12/2016, en la que ha
previsto dichas alternativas, y otras.33

1l11.2.7. Cosa juzgada.
111.2.7.1. Bienes colectivos.

En el caso de las decisiones que recaen sobre
bienes colectivos, no hay duda de que alcanza a
todos, en la medida en que se trata de derechos
indivisibles y, por tanto, su resultado sera apro-
vechado por cualquiera que tuviera alguna vin-
culaci6on —inmediata o mediata— con tal bien.
No obstante, existen algunas variantes que cabe
destacar.

En materia ambiental, esta previsto que la sen-
tencia hara cosa juzgada y tendra efecto erga
omnes, excepto que la accion sea rechazada,
aunque fuera parcialmente, por cuestiones
probatorias.34

Resulta atinado el criterio adoptado por el le-
gislador, en tanto seria insostenible que, ante
la evidencia de que existe una afectaciéon al

ambiente, un juez declare que ha mediado cosa
juzgada ante un reclamo vinculado con el caso.
La naturaleza de este tipo de bienes colectivos,
el efecto que produce en la poblacién el perjui-
cio, o inminencia de dafio, definitivamente de-
ben ser observados por el Poder Judicial (que
opera como tltima garantia y salvaguarda de los
derechos de las personas) ante la comprobacién
de la afectacidn, e incluso ante la posibilidad de
que tal exista.s

111.2.7.2. Intereses individuales homogéneos.

Hay distintos sistemas. Asi, la sentencia puede
ser obligatoria para:

(i) Todos los miembros que integran la clase,
por el solo hecho de pertenecer a ella.

(ii) Misma situacion que la del punto
(1), excepto que se manifiesten
expresamente en contra de
participar.

(iii) Solo a los que han manifestado su
voluntad de participar en la acci6n.3®

La opcién mas conveniente, a los efectos de que
pueda cumplirse con la finalidad del tramite y
solucién de un proceso colectivo, pareciera ser
la segunda. El legislador argentino habria consi-
derado que efectivamente ese es el sistema que
debe primar en el pais, en tanto en el régimen
de defensa del consumidor ha observado dicho
estandar de actuacién, siendo la tinica pauta le-
gal en el ordenamiento normativo argentino.3”

Via analbgica, en su caso, considero que ese sis-
tema es el que debe regir cualquier situacion si-
milar a la legislada.

¢Qué ocurre cuando la sentencia rechaza la
demanda?

Para que el sistema sea congruente y funcione
siempre en un mismo sentido, independien-
temente de si la decisién es favorable o no, los
efectos también debieran alcanzar a todos en los
mismos términos que los indicados, a pesar de
que, eventualmente, pudiera replantearse la ac-
cién con hechos nuevos, para lo cual habra que
verificar las circunstancias de cada caso.

“Si la pretension se deniega por falta de funda-
mentacién suficiente, el juez debe sefialar muy



En el caso de las decisiones que recaen sobre
bienes colectivos, no hay duda de que alcanza a
todos, en la medida en que se trata de derechos
indivisibles y, por tanto, su resultado sera
aprovechado por cualquiera que tuviera alguna
vinculacion -inmediata o mediata- con tal bien.
No obstante, existen algunas variantes que cabe

destacar.

especialmente las razones que le hicieron tomar
tal decisién”,3® de modo tal que si se promovie-
ra un nuevo proceso habria con qué confrontar
los fundamentos de ambos casos para verificar
finalmente si estamos frente a un supuesto de
cosa juzgada.

111.2.8. Medidas cautelares.

La posibilidad de dictado de medidas cautelares
contradictorias también es un aspecto a tomar
en cuenta en el marco de procesos colectivos.3?
Si bien los jueces habrian de actuar a tiempo y,
en caso de que exista otro proceso idéntico o de
similar objeto, lo harian conforme al principio
de prevencion, es posible que, por la urgencia
del caso, se dicten medidas precautorias por
magistrados incompetentes, no obstante sean
vélidas de acuerdo con la legislacion procesal
que rija en la jurisdiccion donde se promueva
€ese proceso.

Mas alla de lo expuesto, y ain ante ese supuesto,
debe actuarse inmediatamente en el sentido de
remitir las actuaciones al juez que corresponda.
Tal situacién ha sido también prevista especifi-
camente por la CSIN en la Acordada 12/2016.4°

Este es, por tanto, otro aspecto en el que debe
existir suma prudencia de los magistrados, los
que deben proyectar el efecto nocivo que pue-
den generar decisiones inoportunas, sobre todo
cuando no resultan indispensables por carecer
de la condici6on de urgencia, que, en principio,
los habilita a intervenir.

111.2.9. Sanciones conminatorias. Destino.

Este tipo de sanciones, que suelen servir de
solucion ante la conducta remisa de quien, de
modo consciente y ante la efectiva posibilidad
material de hacerlo, incumple una decisiéon ju-
dicial, tiene sus particularidades en el marco de
los procesos colectivos.

La que interesa destacar aqui es la vinculada
con el destino del producido de las astreintes, en
la medida en que, por via de principio, debe ser
pagado a los sujetos beneficiarios de tal manda
judicial.

Sobre ello, sin perjuicio del criterio que final-
mente se postula al respecto, una vez mas, ha-
bria que diferenciar los procesos que versan
sobre bienes colectivos de aquellos cuyo obje-
to est4 relacionado con intereses individuales
homogéneos.

(i) Bienes colectivos.

En estos casos, resulta determinante el caracter
indivisible, impersonal de los derechos que se
ven afectados. De tal modo, en la medida en que
ninguno de los beneficiarios es titular exclusivo
del derecho, sino que, en su caso, corresponde
a toda la comunidad, y que la sentencia resuel-
ve la afectacion del bien colectivo, el producido
devengado durante el incumplimiento de la de-
cisi6n judicial no debe ser percibido por los su-
jetos que instan la accién judicial.

Si asi fuera, se subvertiria el orden de cosas
instituido desde la Constitucién Nacional y sus
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respectivas normas reglamentarias. Los fines
que inspiraron tanto al convencional constitu-
yente cuanto al poder constituido definitiva-
mente no fueron que algunos aprovechen las
falencias de nuestras instituciones para apro-
piarse de recursos, sino establecer un sistema
que permita proteger este tipo de bienes a tra-
vés de una legitimacién extraordinaria como la
prevista.

En sintesis, no existe correlato, proporcionali-
dad, relacién causal entre el tipo de pretension
que se sigue en procesos de esta indole y la po-
sibilidad de obtener una suma de dinero como
consecuencia del incumplimiento del demanda-
do de una orden judicial que beneficia indistin-
tamente al conjunto de la sociedad.

La finalidad de las astreintes, y su caracter emi-
nentemente conminatorio, antes que indem-
nizatorio, tampoco permite considerar factible
que el importe acumulado por esta via lo per-
ciba quien se constituyé en parte actora en el
proceso.

Esto no quiere decir que tal instituto sea deja-
do de lado en estos procesos, por el contrario.
Esta demostrada la utilidad que tiene para ven-
cer la resistencia en el cumplimiento de la or-
den judicial, méas atin cuando, siendo el Estado
el demandado, es posible fijar las astreintes en
cabeza del titular del area que debe cumplir con
la manda.#

En estos casos, por tanto, la suma devengada
debera ser destinada al pago de alguna tarea,
funcién, fomento o recomposiciéon vinculada
con el bien colectivo sobre el que se haya consti-
tuido el objeto del proceso.

ii) Intereses individuales homogéneos.

En estos supuestos, si bien es posible que, por
su caracter de derechos subjetivos en juego (por
tanto, divisibles), el producido sea repartido,
en partes iguales, por cada uno de los sujetos
beneficiarios de la sentencia, lo cierto es que
la propia légica del tramite del proceso haria
complejo materializar el pago de esa manera.
Repérese en que hay sujetos que no se presen-
tan en el proceso (porque esa es la idea), que no

se conoce cuantos ni quiénes son, que gozarian
del derecho a presentarse a percibir su parte.

Esa sola circunstancia obligaria a fijar un plazo
para que se presentaran a tal fin, lo cual resul-
ta desproporcionado, cuanto menos un dislate
de recursos empleados en una tarea de ese te-
nor que no tiene correlato con los lineamientos
que constituyen al proceso colectivo como una
herramienta superadora de avatares de tales
caracteristicas.

En tal contexto, parece razonable que se siga
el mismo criterio esbozado para el supuesto de
bienes colectivos.

IV. Rol del juez.

Hay tres aspectos en los que, mas alld de lo
hasta aqui senalado, resulta conveniente poner
énfasis.

(i) Deberes y facultades.

Toma vigor el caracter del juez en su faz de di-
rector del proceso. Ostenta mayores facultades
que en el proceso tradicional con el objeto de
lograr la consecuciéon de los fines para el que
ha sido reconocida la validez del tramite de este
tipo de casos.

Desde ese lugar, y més all4 de los deberes y fa-
cultades previstos en cualquier ordenamiento
procesal de cada una de las jurisdicciones del
pais, debe “... adoptar con celeridad todas las
medidas que fueran necesarias a fin de ordenar
el procedimiento”.+*

Ademés, “en acciones que deben tramitar por
via de amparo, proceso sumarisimo o cual-
quier otro tipo de proceso especial, los jueces
deberan adoptar de oficio las medidas ade-
cuadas a fin de no desnaturalizar este tipo de
procesos”.43

(ii) No interferencia en jurisdiccion de
otro juez.

Los jueces deben extremar la prudencia para
no interferir en la jurisdicciéon de otros que han
prevenido en el tramite de un proceso colectivo
de idéntico o similar objeto.4



Con el objeto de evitar reiteraciones innecesarias,
y en la medida de que no se pretende realizar

una anotacion de cada pronunciamiento sino de
conectar a quien consulte este articulo con cierta
jurisprudencia en funcion de determinados temas,
solo se consignaran los datos de los fallos, con
una sucinta descripcion de los temas alli tratados,
conforme a lo expuesto en el parrafo precedente.

Para ello es fundamental que sigan los linea-
mientos establecidos en las Acordadas 32/2014
y 12/2016, aun cuando no se traten de magistra-
dos del Poder Judicial de 1a Nacién. Ello asi, so-
bre todo, respecto del Reglamento de Actuacion
de Procesos Colectivos, en tanto se trata de una
verdadera guia que evitara incurrir en errores
o vicios en el procedimiento que luego podrian
traer aparejadas nulidades.

(iii) Comunicaciéon de sus decisiones al
Registro.

La comunicacion al Registro, ya sea el de la
CSJN o el que exista en la jurisdiccion donde
esté radicada la causa, de las decisiones relevan-
tes que se adopten durante su instruccién, que
tiendan a asegurar el cumplimiento de todos los
factores que confluyen en un tramite ordenado
del proceso colectivo, con resguardo del dere-
cho de defensa de los involucrados y potenciales
involucrados, y a evitar el dictado de sentencias
contradictorias (cautelares o definitivas), es de
vital importancia para garantizar el éxito del
proceso.

V. Apostillas con fallos de tribunales de
la CABA.

En este punto se hara una breve resefia de al-
gunos de los fallos dictados por la Camara
de Apelaciones del fuero Contencioso
Administrativo y Tributario de la CABA que
contienen algunos de los aspectos del tramite

de procesos colectivos analizados en el marco
de este trabajo.

Con el objeto de evitar reiteraciones innecesa-
rias, y en la medida de que no se pretende rea-
lizar una anotaciéon de cada pronunciamiento
sino de conectar a quien consulte este articulo
con cierta jurisprudencia en funcién de deter-
minados temas, solo se consignaran los datos
de los fallos, con una sucinta descripcion de los
temas alli tratados, conforme a lo expuesto en el
parrafo precedente.

(i) Temas:

a) Certificacion de clase y/o subclases, inter-
vencion de terceros. b) Aplicacion de Acordadas
32/2014 y 12/2016. ¢) Caso. d) Legitimacion. e)
Competencia y prevencion. f) Difusion. g) Carga
del pago de la difusién en materia de derecho
de consumo. h) Representacién adecuada. i)
Medidas cautelares y no interferencia en juris-
dicciéon de otros magistrados. j) Caracter mu-
table del proceso. k) Derecho defensa y debido
proceso. 1) Destino de las sanciones conminato-
rias: astreintes. m) Rol activo de juez como di-
rector del proceso. n) Registros. i) Finalidad del
proceso colectivo.

(ii) Precedentes:

- “Asesoria Tutelar CAYT N°4 ¢/ GCBA
s/ amparo”# (Protocolo de internacién
domiciliaria). - Temas: ¢, d.

- “Asociaciéon Docentes de Ensefianza Media
y Superior ADEMYS ¢/ GCBA y otros s/
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amparo”4® (Materia salarial colectiva). -
Temas: b, f, j, k, m, n.

“Travers, Jorge ¢/ GCBA s/ otras
demandas contra la autoridad
administrativa® (caso UBER). - Temas: a,
b,c,d,g, 1,1

“Sindicato de Peones de Taxis de la
Capital Federal y otros ¢/ GCBA s/

otras demandas contra la autoridad
administrativa”#® (caso UBER). - Temas: a,
b, k, m, fi.

“Asociacion Protecciéon Consumidores
del Mercado Comun del Sur —
PROCONSUMER c/ GCBA y otros s/
accion meramente declarativa™ (caso
UBER). - Temas: f, g.

“Asesoria Tutelar CAYT N°1y otros ¢/
GCBA y otros s/ amparo — educaciéon —
otros”s° (Reforma educativa en CABA). -
Temas: b, e.

“Centro de Corredores Inmobiliarios de

la Ciudad de Buenos Aires — Asociacion
Civil y otros ¢/ GCBA s/ amparo — otros”>
(Comision/honorarios corredores
inmobiliarios en CABA). - Temas: a, b, ¢, d,
e, f,h,n.

“Alustiza, Rodrigo Martin ¢/ GCBA 'y
otros s/ incidente de apelacién — amparo
—genérico”s? (senalizacion en via pablica).
- Temas: 1.

“Asesoria Tutelar CAYT N°1 y otros ¢/
GCBA y otros s/ amparo — educaciéon

— otros”s3 (Protocolo de actuacién ante
protestas estudiantiles). - Temas: d, f, j, k,
m, fi.

“Consejo Profesional de Ingenieria
Quimica ¢/ GCBA y otros s/ amparo —
otros”s* (Derecho a trabajar: ejercer la
profesion de ingenieria). - Temas: e, i, fi.

NOTAS:

1. CSJN, “Halabi, Ernesto c/ P.E.N. — ley 25.873 dto.
1563/04 s/ amparo ley 16.986”, del 24/02/2009.

2. La CSJN fundb¢ la validez de su intervencion en lo
previsto en las acordadas 28/2004 y 4/2007, en la
consideracioén de que alli “... le han sido otorgados
expresos poderes para dictar reglamentos como el [fijado
en la Acordada 32/2014]” (cons. 2° de esta ultima).

3. Fallos: 337:762.
4. Fallos: 317:218, entre otros.

5. En la CABA, por ejemplo, existe un Registro de
Procesos Colectivos creado a través del Acuerdo Plenario
5/2005 y modificado por Acuerdo Plenario 4/2016.

6. Considerando 6° de la Acordada.
7. Ver nota el pie n° 2.

8. Considerando 7° de la Acordada y Fallos: 337:1024,
voto de la ministra Highton de Nolasco.

9. CSJN, “Municipalidad de Berazategui c/ Cablevisiéon
S.A. s/ amparo”, del 23/09/2014 (Fallos: 337:1024);
“Kersich, Juan Gabriel y otros c/ Aguas Bonaerenses S.A.
y otros s/ amparo”, del 02/12/2014” (Fallos: 337:1361);
“Centro de Estudios para la Promocion y la Solidaridad

y otros ¢/ Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo
colectivo”, del 18/08/2016 (Fallos: 339:1077); “Abarca,
Walter José c/ Estado Nacional — Ministerio de Energia

y otro s/ amparo ley 16.986”, del 06/09/2016 (Fallos:
339:1223),entre otros.

10. El precedente de la CSJN “Mendoza, Beatriz Silvia

y otro ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios
(dafos derivados de la contaminacién ambiental Rio
Matanza-Riachuelo” (Fallos: 329:2316), entre muchas
otras cosas que dejé un fallo del tenor del citado, es
muestra clara de que habra que enfocarse en el objeto
de la demanda para definir cual es el tipo de proceso que
mejor se adecua en funcion del tramite y solucién que
amerita el caso.

11. Arts. 27 y sgtes.

12. Anexo Reglamento Actuacion Procesos Colectivos,
punto I.

13. Doctrina de Fallos: 330:811, entre otros.

14. Anexo Reglamento Actuacion Procesos Colectivos,
punto IV.

15. La CSJN ha dicho que “... la adecuada y detallada
determinacion del conjunto de perjuicios por una conducta
o acto permite delimitar los alcances subjetivos del
proceso y de la cosa juzgada y, ademas, aparece como
un recaudo esencial para que los tribunales de justicia
puedan verificar la efectiva concurrencia de los requisitos
para la procedencia de la acciéon” (Fallos: 339:1223).



16. En “Halabi” (Fallos: 332:111) la CSJN expuso que

la “... falta de regulacion [de una ley que reglamente el
ejercicio efectivo de las denominadas acciones de clase]
(...) constituye una mora que el legislador debe solucionar
cuanto antes sea posible, para facilitar el acceso a la
justicia que la Ley Suprema ha instituido...” (cons. 12,
parrs. 3y 4).

17. Fallos: 332:111 (v. cons. 11, penultimo parr.).
18. Fallos: 329:2316.

19. “Que la procedencia de este tipo de acciones requiere
la verificacion de una causa factica comun, una pretension
procesal enfocada en el aspecto colectivo de los efectos
de ese hecho y la constatacion de que el ejercicio
individual no aparece plenamente justificado. Sin perjuicio
de lo cual, también procedera cuando, pese a tratarse de
derechos individuales, exista un fuerte interés estatal en
su proteccion, sea por su trascendencia social o en virtud
de las particularidades caracteristicas de los sectores
afectados” (cons. 13, primer parr.).

20. Lorenzetti, Ricardo Luis, Justicia Colectiva, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2010, p. 106.

21. Fallos: 339:1223 (cons. 29, tercer parr.). Doctrina de
los precedentes “Asociacion proteccion Consumidores
del Mercado Comun del Sur ¢/ Loma Negra Cia. Industrial
Argentina S.A. y otros” (Fallos: 338:40) y “CEPIS” (Fallos:
339:1077).

22. Anexo Reglamento Actuacién Procesos Colectivos,
punto I1.2.b.

23. Anexo Reglamento Actuacion Procesos Colectivos,
punto VIII.

24. Ibidem.

25. Anexo Reglamento Actuacién Procesos Colectivos,
punto VIII.2.

26. Anexo Reglamento Actuacién Procesos Colectivos,
punto IX. Nétese que, conforme lo alli dispuesto en cuanto
a las resoluciones que los jueces pueden dictar con
posterioridad a la contestacion de demanda, podria variar,
entre otras cosas, el representante y la integracién del
colectivo.

27. Anexo Reglamento Actuacién Procesos Colectivos,
punto V.1.

28. Anexo Reglamento Actuacion Procesos Colectivos,
punto IXy V, en ese orden.

29. Fallos: 337:1361.

30. CSJN, “Tello, Maria Luisa c/ Obra Social de Personal
Auxiliar de Casas Particulares s/ amparo”, del 30/04/2013.

31. Fallos: 331:2202.

32. CSJN, “Kersich” cit., cons. 11.

33. Anexo Reglamento Actuacién Procesos Colectivos,
puntos Vy IX.

34. Ley 25.675, art. 33.

35. Ley 25.675, art. 4, principios de prevencion y, sobre
todo, el precautorio.

36. Lorenzetti, ob. cit., p. 135.

37. Ley 24.240, art. 54. Alli se dispone que “[I]a sentencia
que haga lugar a la pretensién hara cosa juzgada para

el demandado y para todos los consumidores o usuarios
que se encuentren en similares condiciones, excepto

de aquellos que manifiesten su voluntad en contrario
previo a la sentencia en los términos y condiciones que el
magistrado disponga”.

38. Lorenzetti, ob. cit., p. 171.

39. CSJN, “Municipalidad de Berazategui” cit. (cons. 6).
También, Fallos: 326:75, 322:2023 y 332:111, cons. 20 in
fine.

40. Anexo Reglamento Actuacion Procesos Colectivos,
puntos X.

41. El Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario de la
CABA prevé dicha situacion en su art. 30.

42. Anexo Reglamento Actuacién Procesos Colectivos,
punto XI.
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44. CSJN, “Municipalidad de Berazategui” cit. (v. cons. 6),

45. Cam. CAyT CABA, sala ll, del 23/12/2015. Ver
también fallo del TSJCABA sobre dicho precedente, del
07/03/2018.

46. Cam. CAyT CABA, sala Il, del 26/02/2016.
47. Cam. CAyT CABA, sala Il, del 10/11/2016.
48. Cam. CAyT CABA, sala Il, del 10/11/2016.

49. Cam. CAyT CABA, sala Il, del 10/11/2016. Ver fallo del
mismo tribunal, en la misma causa (pero en el beneficio
de litigar sin gastos promovido), del 28/08/2016. En este
ultimo la sala se pronuncié acerca del beneficio de justicia
gratuita, lo cual se constituy6 en la base de lo que luego
resolviera en el precedente citado en la presente nota.

50. Cam. CAyT CABA, sala Il, del 18/10/2017.
51. Cam. CAyT CABA, sala Il, del 13/12/2017.
52. Cam. CAyT CABA, sala Il, del 19/06/2018.
53. Cam. CAyT CABA, sala ll, del 26/06/2018.

54. Cam. CAyT CABA, sala Il, del 07/08/2018.
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FALLO (SINTESIS)

CORTE IDH: CASO POBLETE
VILCHES Y OTROS VS. CHILE

SENTENCIA 08-03-2018 (Fondo, Reparaciones y Costas)

INTRODUCCION DE LA CAUSA Y OBJETO DE LA

CONTROVERSIA

El caso sometido a la Corte

El 26 de agosto de 2016 la Comisiéon IDH some-
ti6 a la Corte el caso “Poblete Vilches y otros”
contra la Reptiblica de Chile. El caso se refiere
a la alegada responsabilidad internacio-
nal del Estado de Chile por las acciones
y omisiones entre el 17/1y el 7/2 de 2001,
fechas en las cuales Vinicio Antonio
Poblete Vilches*, quien era un adulto
mayor, ingresé en dos oportunidades al
hospital pablico Sétero del Rio, donde fa-
lleci6 en la Gltima fecha.

La Comisién estableci6 que en dos momen-
tos el personal médico del hospital se abstu-
vo de obtener el consentimiento informado.
Especificamente, en el marco de un procedi-
miento realizado el 26/01/01, durante el primer
ingreso al hospital, asi como en la decision de
mantenerlo en “tratamiento intermedio” en las
horas anteriores a su muerte en el segundo in-
greso al hospital.

La Comisién concluye que existen suficientes
elementos para considerar que la decisi6on de
dar de alta a Vinicio Poblete y la manera en que
la misma se realiz6, pudo tener incidencia en el
rapido deterioro que sufri6 a su salida del hos-
pital, y su posterior muerte cuando ingres6 nue-
vamente en grave estado de salud.

Asimismo, determind la responsabilidad estatal
por no haberle brindado el tratamiento que re-
queria en su segundo ingreso al hospital, y que

las investigaciones no fueron realizadas con la
debida diligencia y en un plazo razonable. Las
presuntas victimas en este caso, ademas del
sefior Vinicio Poblete, son: su esposa, Blanca
Tapia (fallecida), y sus hijos e hija, Gonzalo
Poblete (fallecido), Vinicio Marco Poblete y
Cesia Poblete.

(*en adelante: Vinicio Poblete o Vinicio A.
Poblete V.)

Tramite ante la Comision

Informe de Fondo. La Comisiéon concluy6
que el Estado era responsable por la violacién
a los DDHH establecidos en la Convencién
Americana (CADH):

« Laviolacién del derecho de acceso a
la informacién en materia de salud
establecido en el articulo 13 de la CADH,
en relacion con los derechos a la vida,
integridad personal y salud establecidos en
los articulos 4 y 5 de la Convencioén, y con
las obligaciones establecidas en el articulo
1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de
Vinicio A. Poblete V. y sus familiares;

» Laviolacion de los derechos a la vida,
integridad personal y salud establecidos
en los articulos 4 y 5 de la CADH, en
relacién con las obligaciones establecidas
en el articulo 1.1 del mismo instrumento,
en perjuicio de Vinicio A. Poblete V., y la
violacion de los derechos a la integridad
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personal, garantias judiciales y protecciéon
judicial establecidos en los articulos 5,

8 y 25 de la CADH, en perjuicio de sus
familiares.

La Comision hizo al Estado una serie de
recomendaciones:

« Reparar integralmente a los
familiares del senor Vinicio A Poblete V.
por las violaciones de derechos humanos
declaradas en el presente informe,
incluyendo una debida compensacién por
el dano material y moral causado.

« Realizar una investigacion completa
y efectiva de las violaciones de derechos
humanos declaradas, a fin de que los
familiares del sefior Poblete cuenten con
un esclarecimiento de lo sucedido y, de
ser el caso, se impongan las sanciones
correspondientes. Para tal efecto, el Estado
debera continuar la investigacion reabierta
en el afio 2008 o, de ser el caso, iniciar
una nueva investigacion con el objetivo de
superar los obstaculos que impidieron la
obtencion de justicia,

« Disponer mecanismos de no
repeticion que incluyan: i) las
medidas legislativas, administrativas
y de otra indole que se requieran para
la implementacién del consentimiento
informado en materia de salud; ii) las
medidas presupuestarias, para asegurar
que el Hospital Sétero del Rio cuente con
los medios e infraestructura necesarios
para brindar una atencién adecuada,
particularmente en terapia intensiva;
y iii) las medidas de capacitacion
y entrenamiento a los operadores
judiciales a fin de investigar posibles
responsabilidades derivadas de la muerte
de una persona como consecuencia de una
atencion inadecuada.

El 26/08/2016, la Comision someti6 a la juris-
diccion de la Corte IDH la totalidad de los he-
chos y violaciones de derechos humanos descri-
tos en el Informe de Fondo.

La Comision solicité a la Corte que declara-
ra la responsabilidad internacional del Estado

por las violaciones sefaladas en su Informe de
Fondo. Asimismo, ordenar al Estado medidas
de reparacion.

PROCEDIMIENTO ANTE LA
CORTE

Notificacion a los representantes y al Estado.
Designacion de Defensores Publicos.

Escrito de solicitudes, argumentos y pruebas.
Las representantes coincidieron y solicitaron a
la Corte que ordenara al Estado la adopcion de
medidas de reparacion y el reintegro de costas
y gastos.

Escrito de contestacién. En dicho escrito el
Estado realizd un reconocimiento parcial de
responsabilidad internacional.

Audiencia Piublica. Se convoco a una audiencia
publica para recibir alegatos y observaciones
finales y eventuales reparaciones y costas, y
recibir las declaraciones de las presuntas victi-
mas y de dos peritos ofrecidos. El 20/11/17 el
Estado y los representantes presentaron sus ale-
gatos finales escritos y sus anexos, asi como la
Comisidn.

Prueba. El 27/11/17 y 26/01/18 se solicit6 al
Estado prueba para mejor resolver.

RECONOCIMIENTO PARCIAL
DE RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL DEL
ESTADO

Posiciones respecto del Reconocimiento Parcial
de responsabilidad del Estado.

El Estado reconocié su responsabilidad
internacional por la “afectacion al dere-
cho a la integridad personal e integridad
corporal segin articulo 5 de la CADH, y
el derecho a la salud, en relacion al arti-
culo 1.1 de la Convencion en perjuicio de
Vinicio Poblete”.

Sin embargo, el derecho a la vida del seiior
Vinicio Poblete no fue reconocido por el
Estado. Ademas, el Estado reconoci6 “la vulne-
racion del derecho al acceso a la informacién en



El Estado reconocio su responsabilidad
internacional por la “afectacion al derecho a
la integridad personal e integridad corporal
segun articulo 5 de la CADH, vy el derecho

a la salud, en relacion al articulo 1.1 de la
Convenciodn en perjuicio de Vinicio Poblete”.

materia de salud, establecido (articulo 13 de la
Convencién) en conexién con los derechos a la
vida, integridad personal y salud (previstos en
los articulos 4 y 5 de la CADH), en relacién con
las obligaciones establecidas en los articulos 1.1
y 2 del mismo instrumento, en perjuicio del se-
fior Vinicio Poblete y sus familiares”.

Asimismo, reconocié la violaciéon del derecho ala
dignidad y autodeterminaci6én del sefor Vinicio
Poblete, pero no respecto de sus familiares. Por
altimo, el Estado reconoci6 el incumplimiento
de la obligacion de desarrollar su actuacion ju-
risdiccional dentro de un plazo razonable, pero
no respecto de la debida diligencia.

El Estado considerd que los hechos que violaron
los derechos del senor Poblete Vilches fueron
los siguientes:

- La decision de alta médica de Vinicio
Poblete constituy6 un obstaculo en el
acceso a condiciones que le garantizaran
su derecho a la integridad corporal y,
ademas a su salud. El alta tuvo lugar atn
cuando la informacion que constaba no
era una medida pertinente. A ello se suma
el hecho de que cuando Poblete reingres6
al Hospital, no fue tratado en la Unidad
de Cuidados Intensivos, a pesar de que
la misma ficha médica indicaba que
era la Unidad adecuada para su debido
tratamiento.

- El Estado de Chile entendi6 que, dada las
circunstancias facticas del presente caso,
en especial la hospitalizacion en el H.
Sétero del Rio, en una unidad de cuidado

distinta de la recomendada, debido a la
ausencia de camas y la falta de diligencias
por parte del Estado para su traslado a
otro centro de salud, implic6 vulneraciones
al derecho a la salud.

El Estado también reconocié los siguien-
tes hechos ante la Corte:

i) la presunta victima se encontraba
inconsciente al momento de su
intervencién quirdrgica y por ello, no
estaba en condiciones de consentir ningin
tipo de procedimiento;

i1) los familiares no fueron debidamente
informados del procedimiento;

iii) la anica referencia a un supuesto
consentimiento por parte de la familia se
encuentra en el expediente clinico, el cual
plantea dudas sobre la forma obtenida y su
autenticidad;

iv) de la historia clinica no resulta
informacion o registro alguno que permita
entender que el consentimiento informado
fue brindado; y

v) en el expediente médico existen dudas
sobre si los familiares comprendieron la
situacion en la que se encontraba Poblete.

o

Respecto a las reparaciones, el Estado no
reconocié las reparaciones solicitadas ya
que consider6 que estaban relacionadas

con la violacién al derecho a la vida. Sin nsar
JUSBAIRES
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embargo el Estado solicité a la Corte que,
a efectos de determinar las reparaciones,
se tomen en consideracion los plantea-
mientos del Estado.

En sus alegatos finales escritos, el Estado sefald
los puntos sobre los cuales no reconoce haber
incurrido en responsabilidad internacional, y
son que:

1) los tribunales chilenos llevaron a cabo una
investigacion sustantiva sobre los hechos
cumpliendo con el estandar internacional
de debida diligencia;

ii) los hechos de la causa no se pueden
identificar;

iii) no se puede imputar el fallecimiento del
sefior Poblete Vilches al Estado de Chile
por cuanto su muerte es atribuible a su
grave estado de salud;

iv) que Chile, a la luz del articulo 26 de la
CADH, si ha adoptado diversas medidas
para garantizar el desarrollo progresivo
de los derechos, entre ellos el derecho a la
salud;

v) respecto a los familiares, el Estado no es
responsable internacionalmente, ni por la
supuesta vulneracion a su integridad, ni al
derecho a la dignidad respecto del derecho
al consentimiento informado.

La Comision valor6 positivamente el recono-
cimiento de responsabilidad formulado por el
Estado de Chile, en relaciéon con:

 los hechos relativos al alta médica y la falta
de atencion médica adecuada durante el
reingreso al hospital;

o Seviol6 el derecho de acceso ala
informacién y la no certificacion del
consentimiento.

Por otra parte, la Comision indic6 en sus ale-
gatos finales que es pertinente tener en cuenta
la relaciéon de interdependencia e indivisibili-
dad entre los derechos civiles y politicos y los
derechos econdmicos, sociales y culturales, y el

impacto que tienen en el derecho ala vida, la in-
tegridad personal y la prestacion de los servicios
de salud.

Las representantes también valoraron posi-
tivamente el reconocimiento parcial del Estado
chileno respecto de la violacién al derecho a
la integridad personal y derecho a la salud del
sefior Poblete Vilches pero indicaron que el
Estado neg6 su responsabilidad sobre la debida
diligencia y al derecho a un tribunal imparcial.

Consideraciones de la Corte

El Tribunal estima que el reconocimiento par-
cial de responsabilidad efectuado por el Estado
constituye una contribucion positiva a la vigen-
cia de los principios de la CADH.

Dicho reconocimiento no puede tener por con-
secuencia limitar el ejercicio de las facultades de
la Corte de conocer el caso y decidir si, al res-
pecto, hubo violacién de un derecho o libertad
protegidos en la Convencion.

1.- En cuanto a los hechos

En el presente caso, el Estado plante6 su reco-
nocimiento parcial de responsabilidad en torno
a los hechos referentes a:

1) la decision de alta médica;

2) el reingreso al Hospital del sefior Poblete,
la falta de diligencia del Estado;

3) las falencias relativas al consentimiento
informado en relacién con la intervencion
quirdrgica realizada al sefior Poblete; y

4) que las actuaciones de autoridades
judiciales no fueron en un plazo razonable.

La Corte nota que subsisten algunas controver-
sias respecto de algunos hechos no reconocidos
por el Estado, especificamente los relacionados
con las actuaciones del personal médico y espe-
cialmente con su muerte, la obtencién del con-
sentimiento para la intervencion quirdrgica y el



Respecto a las reparaciones, el Estado no
reconocio las reparaciones solicitadas ya que
considerd que estaban relacionadas con la
violacion al derecho a la vida. Sin embargo
el Estado solicitd a la Corte que, a efectos

de determinar las reparaciones, se tomen en
consideracion los planteamientos del Estado.

tratamiento médico a los familiares. Por lo que
la Corte considera oportuno realizar un analisis
de los hechos controvertidos.

2.- En cuanto a las pretensiones de
derecho

La Corte constata que el Estado recono-
cid su responsabilidad internacional por
la violacion a los articulos ya alegados,
en perjuicio del sefior Poblete y de su
familia. Por altimo, reconocié que hubo
una violacion al derecho debido al plazo
razonable por parte de las autoridades
chilenas.

Ademas, el Estado no reconoci6é respon-
sabilidad por los articulos 4 y 26 de la
Convencion. La Corte nota que, al reco-
nocer su responsabilidad, el Estado se
centroé en el hecho de que las autoridades
judiciales no realizaron en plazo razona-
ble, pero negoé su responsabilidad por la
debida diligencia y el derecho a un tribu-
nal imparcial.

Por dltimo, teniendo en cuenta las violaciones
reconocidas por el Estado, la Corte considera
que este reconocimiento constituye un allana-
miento a las pretensiones de la Comision y de
las representantes.

3.- En cuanto a las reparaciones

En lo que se refiere a las medidas de repara-
cion, la Corte constata que el Estado no reco-
noci6 las medidas solicitadas por las defensoras
interamericanas.

4.- Valoracién del reconocimiento parcial
de responsabilidad

La Corte estima dictar una Sentencia en la cual
se determinen los hechos ocurridos de acuerdo
a la prueba recabada en el proceso, que se repi-
tan hechos similares y a satisfacer los fines de la
jurisdiccion y asi contribuir a la reparaciéon de
los familiares de Poblete Vilches.

De igual forma, y en aras de asegurar una mejor
comprension de la responsabilidad internacio-
nal estatal, la Corte estima pertinente precisar
el alcance y clasificacion de las violaciones a los
derechos humanos que acontecieron en el pre-
sente caso.

PRUEBA

(o)

N

Prueba documental, testimonial y
pericial

La Corte recibi6 diversos documentos pre-

nsar
sentados como prueba por el Estado, las JUSBAIRES
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representantes y la Comisiéon IDH, junto a sus
escritos principales y alegatos finales.

Admisién de la prueba

El Tribunal admite el valor probatorio de aque-
llos documentos presentados en la debida
oportunidad.

HECHOS

En este capitulo se establecerdn los hechos
del presente caso, con base en el marco facti-
co sometido al conocimiento de la Corte por la
Comisiéon

Sobre el seiior Vinicio Antonio Poblete
Vilches

El sefior Poblete Vilches naci6 el 22/05/1924 y
al momento de su muerte, el 7/02/2001, tenia
76 afios. El sefior Poblete Vilches vivia junto con
su esposa, Blanca Tapia Encina y sus tres hijos:
Cesia Leila Siria Poblete Tapia, Vinicio Marco
Antonio Poblete Tapia y Gonzalo Poblete Tapia.

Primer ingreso del sefor Vinicio A.
Poblete al Hospital Sétero del Rio

El 17/01/2001 Poblete Vilches ingres6 al
Hospital Soétero del Rio a causa de una insufi-
ciencia respiratoria grave. Se precis6 que “el
paciente ingres6 en muy mal estado general.
Diabetes en tratamiento, arritmia no precisa-
da. En tales condiciones [fue] trasladado a la
[Unidad de Cuidados Intensivos (UCI), donde
se estabiliz6. Estuvo cuatro dias hospitaliza-
do en la UCI Médica. Luego ingresé a la UCI
Quirtrgica donde estuvo amarrado con cables
de sonda y bajo efectos sedantes.

Al visitarlo sus familiares el 23/01/2001, la
médica (...) no les permitié verlo y segin los
familiares escucharon un quejido del paciente
para que “lo sacaran de ahi porque lo estaban

matando”. Ademaés, declararon que la doctora
les inform6 que el paciente se encontraba en
buen estado de salud y que lo llevarian al “pa-
bellon” para hacerle una pequena puncién para
ver si tenia liquido en el corazén pero no seria
operado; a lo cual los familiares advirtieron que
padecia diabetes y que no podia ser intervenido
quirtrgicamente.

El dia 26/01/2001 Poblete Vilches entr6 “al pa-
bellon”, y al salir los familiares pudieron obser-
var que tenia en la cintura tres grandes heridas
de las que salia un tubo de drenaje, y declararon
que nunca autorizé para dicha cirugia, puesto
que estaba inconsciente.

El sefior Poblete (hijo) recibi6 una llamada del
hospital informandole que su padre ya se en-
contraba bien y debia volver a su entorno fa-
miliar. Al llegar al hospital a recoger a su padre
lo notaron en mal estado de salud e intentaron
hablar con los médicos, pero nadie los atendio.
Por ello, los familiares decidieron contratar una
ambulancia privada para su traslado pues, se-
gan describieron, no habia ambulancias dispo-
nibles en el hospital.

El sefior Poblete V. llegb a su casa ese mismo
2/02/2001 con una fiebre muy elevada, ema-
nando pus de sus heridas. Consecuentemente,
el 5/02/2001 sus familiares llamaron a la doc-
tora privada (---), quien, luego de examinarlo,
ordeno trasladarlo de inmediato al hospital, de-
bido al cuadro febril complicado y diagnostico
“shock séptico, bronconeumonia bilateral, dia-
betes mellitus 2 y pericarditis”.

Segundo ingreso del sefior Vinicio A. Poblete
Vilches al hospital del Rio.

Asi fue nuevamente ingresado al Hospital Sotero
del Rio en el Servicio de Urgencias. ... tenia una
“simple bronconeumonia”. De acuerdo con la fi-
cha clinica de ingreso, se requeria que el se-
nor Poblete ingresara a la unidad de cui-
dados intensivos y apoyo de ventilador.

Actuaciones de los familiares ante los érganos
estatales:



La Corte constata que el Estado reconocioé su
responsabilidad internacional por la violacion a
los articulos ya alegados, en perjuicio del sefior
Poblete y de su familia. Por ultimo, reconocié que
hubo una violacion al derecho debido al plazo
razonable por parte de las autoridades chilenas.

Querellas criminales

El 12/11/2001 la familia Poblete Tapia presentd
querella criminal por el delito culposo de homi-
cidio en contra de los médicos que atendieron
profesionalmente a Vinicio Poblete, quienes con
su actuar, en forma inexplicable y absolutamen-
te negligente y culpable, trajo consigo el desen-
lace fatal.

El Primer Juzgado Civil se declar6 incompeten-
te dado que “el delito denunciado tuvo su prin-
cipio de ejecucién en fecha que se encontraba
de turno el Tercer Juzgado del Crimen”, a quien
remitio la causa.

El Tercer Juzgado del Crimen igualmente se de-
clar6 incompetente y devolvio la causa al Primer
Juzgado Civil.

El Primer Juzgado Civil se declar6 incompe-
tente de nuevo, elevando la causa a la Corte
de Apelaciones de San Miguel. Y despachar
una orden de investigacion por la Brigada de
Homicidios. Asimismo fue ordenada por el
Primer Juzgado Civil la exhumacién del
cadaver del senor Poblete Vilches para la
realizacion de la autopsia, sin embargo,
esta diligencia no se llevé a cabo.

(...)

FONDO

El presente caso se relaciona con la alegada res-
ponsabilidad internacional del Estado por la
atencion brindada en el Hospital ptiblico Sétero
del Rio al sefior Poblete Vilches, quien era una

persona mayor. Durante su primer ingreso se
le practico una intervencion, presuntamente
cuando el paciente se encontraba inconsciente,
sin el consentimiento de la familia. Ademas, se
alegb que se le habria dado de alta de manera
temprana, y durante su segundo ingreso se le
habria negado el tratamiento que requeria, de-
rivando posteriormente en su fallecimiento en
el mismo hospital.

Ademas, investigaciones y acciones judiciales
se realizaron para esclarecer su muerte y, en su
caso, deslindar las responsabilidades corres-
pondientes, asi como las afectaciones de los fa-
miliares. Por ello la Corte determinara el alcan-
ce de las violaciones acreditadas.

Argumentos de la Comisién

a) Relativos al derecho a la salud

La Comision expres6 que el caso plantea la po-
sibilidad de analizar situaciones particulares de
vulnerabilidad en el acceso al derecho a la salud
y al sistema de salud publica, especificamente
con las personas mayores y también las consi-
deraciones sobre la protecciéon adecuada para
aquellos en situacion de pobreza, y la aplicaciéon
del principio de igualdad y no discriminacion.

Si bien el Estado mencioné el derecho a la
salud en su reconocimiento, consideré que no
hubo violacién al articulo 26 de la CADH, ya que
no se puede probar el incumplimiento de la obli-
gacién de adoptar medidas para el desarrollo

<)
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progresivo del derecho a la salud y el derecho a
la seguridad social.

b) Relativos a la vida y a la integridad
personal

La Comision determiné que el Estado fue res-
ponsable por la violacién de los derechos a la
vida, a la integridad personal y a la salud esta-
blecidos en los articulos 4 y 5, en relacién con
el articulo 1.1 de la Convencién, en perjuicio del
sefior Poblete Vilches, debido tanto a la decisién
de darle de alta del hospital, como a la falta de
provisién de tratamiento adecuado en el segun-
do ingreso. Consecuentemente, consideré que
el Estado no adopt6 las medidas disponibles y
razonables para ofrecerle tratamiento adecuado
al senor Poblete Vilches que podria haber razo-
nablemente adoptado.

Respecto de la violacion del derecho a la vida,
las representantes alegaron que el Estado no
adopt6 todas las medidas que estaban a su al-
cance para brindar al sefior Vinicio Poblete
Vilches una atencién de salud adecuada. En
cuanto a la exigencia de que se demuestre una
relacion de causalidad entre las omisiones com-
probadas y el resultado de muerte, entendieron
que la responsabilidad del Estado surge cuando
se demuestra que con su accion o su omisién in-
cremento el riesgo para la vida de la persona.

(...)

El Estado alegd que no es responsable inter-
nacionalmente de la violacién al articulo 4 de la
Convencién Americana. Argument6 que “el s6lo
fallecimiento no resulta suficiente para determi-
nar una vulneraciéon del derecho a la vida sino
que, ademas, debe comprobarse que el Estado
no adopto, dentro de sus atribuciones, las me-
didas necesarias que razonablemente podian
esperarse para garantizar el derecho, y que la no
adopcion de dichas medidas fue el nexo causal
directo del fallecimiento”. (...)

El Estado contrast6 su posiciéon con la decla-
racion del perito Santos, quien hizo referencia
respecto a cuestiones supuestamente basicas,
como la asistencia respiratoria mecéanica o el
antibiotico tras el reingreso del senor Poblete

Vilches al Hospital; sin embargo, dicha dis-
conformidad no fue suficiente para senalar que
hubo negligencia médica en el caso.

c) Relativos al consentimiento informado

La Comision senal6 que en el expediente mé-
dico no se encuentran contenidos minimos que
permitirian entender si el sefior Poblete Vilches
y sus familiares recibieron informacion concre-
ta para efectuar el consentimiento informado
ni que se cumpliera con los tres elementos del
mismo.

Las representantes sefialaron que el sefior
Poblete Vilches se encontraba inconsciente
al momento en el que se decidi6 sobre su in-
tervencién quirdrgica y, por ello, no estaba en
condiciones de consentir ningtn tipo de proce-
dimiento. Sus familiares, que conocian los
antecedentes de diabetes del paciente,
expresaron que no autorizaban ninguna
intervencién. Las representantes indica-
ron que la constancia que se encuentra
en la historia clinica para autorizar el
procedimiento, fue falsificada. (...)

(..

El Estado reconoci6 la violaciéon del articulo
13 de la Convencion, derecho de acceso a la in-
formacion en materia de salud, en conexion con
los articulos 4 y 5, y en relacion con las obliga-
ciones de los articulos 1.1 y 2 de la Convencién
Americana, en perjuicio del sefior Poblete
Vilches y sus familiares. Asimismo, el Estado
aceptd su responsabilidad por la violacion de
los articulos 11 y 7 en perjuicio del senor Poblete
Vilches pero no por la supuesta afectaciéon a sus
familiares. Ademas, el Estado resalt6 los an-
tecedentes normativos en materia de consen-
timiento informado, elaborado por el Colegio
de Médicos; del Fondo Nacional de Salud y el
Ministerio de Salud, y los avances normativos
recientes,

Por otra parte consider6 que la violacién de
los derechos consagrados en los articulos 11 y
7 no son aplicables a los familiares “debido a
que estos [...] derechos son parte de la esfera



Considerando que la Tercera Conferencia
Interamericana Extraordinaria (Buenos Aires,
1967) aprobod la incorporacion a la propia Carta
de la Organizacion de normas mas amplias sobre
derechos econdmicos, sociales y educacionales y
resolvid que una convencion interamericana sobre
derechos humanos determinara la estructura,
competencia y procedimiento de los drganos
encargados de esa materia.

individual de cada persona sin que puedan ser
transmisibles a otras, [ni] que exista de manera
fehaciente y convincente el deseo del paciente
para proteger de forma adecuada sus derechos
al no estar en condiciones de ejercerlos por si
mismo, mas aun en decisiones tan personales
como las que pueden afectar su vida”.

Consideraciones de la Corte

En vista de las controversias presentadas co-
rresponde a la Corte pronunciarse particular-
mente respecto del alcance y componentes del
derecho a la salud en los siguientes apartados
generales: 1) el derecho a la salud protegido por
la Convencioén; 2) los derechos a la vida e inte-
gridad, y 3) el consentimiento informado y ac-
ceso a la informacién en materia de salud. Para
efectos del presente caso, la Corte estima inne-
cesario referirse adicionalmente al derecho a la
seguridad social aludido por las representantes.

El Derecho a la Salud

La Corte reitero la interdependencia en-
tre los derechos civiles y politicos y los
derechos econémicos, sociales, cultura-
les y ambientales, puesto que deben ser
entendidos integralmente y de forma
conglobada como derechos humanos, sin

jerarquia entre si y exigibles en todos los
casos ante aquellas autoridades que re-
sulten competentes para ello.

(..

La Corte resalta el PreAmbulo de la Convenciéon
Americana, el cual establecié claramente la
interdependencia y proteccion de tales dere-
chos econdmicos y sociales en la Convencion
Americana, al disponer que:

[...] Reiterando que, con arreglo a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, sélo puede
realizarse el ideal del ser humano libre, exento
del temor y de la miseria, si se crean condiciones
que permitan a cada persona gozar de sus
derechos econémicos, sociales y cultura-
les, tanto como de sus derechos civiles y
politicos, y

Considerando que la Tercera Conferencia
Interamericana Extraordinaria (Buenos Aires,
1967) aprobé la incorporacion a la propia
Carta de la Organizacion de normas mas
amplias sobre derechos econémicos, so-
ciales y educacionales y resolvi6é que una
convenciéon interamericana sobre dere-
chos humanos determinara la estructu-
ra, competencia y procedimiento de los
organos encargados de esa materia.

(..)
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Asimismo, este Tribunal destaca que del con-
tenido del articulo 26 se desprenden dos tipos
de obligaciones. Por un lado, la adopcion de
medidas generales de manera progresiva y por
otro lado la adopciéon de medidas de caracter in-
mediato. Respecto de las primeras, a las cuales
hizo referencia el Estado en el presente caso, la
realizacion progresiva significa que los Estados
partes tienen la obligacién concreta y constante
de avanzar lo mas expedita y eficazmente po-
sible hacia la plena efectividad de los DESCA.
Asimismo se impone, por tanto, la obligacion
de no regresividad frente a la realizacion de los
derechos alcanzados. (...) En virtud de lo ante-
rior, las obligaciones convencionales de respeto
y garantia, asi como de adopcion de medidas de
derecho interno (articulos 1.1y 2), resultan fun-
damentales para alcanzar su efectividad.

(...)

En este sentido, el articulo XI de la Declaracion
Americana permite identificar el derecho a la
salud al referir que toda persona tiene derecho
“a que su salud sea preservada por medidas sa-
nitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el
vestido, la vivienda y la asistencia médica, co-
rrespondientes al nivel que permitan los recur-
sos publicos y los de 1a comunidad”. Tal disposi-
cion resulta relevante para definir el alcance del
articulo 26, dado que “la Declaracion Americana
constituye, en lo pertinente y en relacion con la
Carta de la Organizacion, una fuente de obliga-
ciones internacionales”.

En vista de lo anterior, la Corte consi-
dera que el derecho a la salud es un de-
recho protegido por el articulo 26 de la
Convencion.

Corpus iuris internacional sobre el
derecho a la salud

Asimismo, el derecho a la salud esta consagrado
por un vasto corpus iuris internacional; inter
alia: el articulo 25.1 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos; el articulo 12 del
Pacto Internacional de Derechos Econ6micos,
Sociales y Culturales, el articulo 10 del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre

Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
Ademas, el derecho a la salud se reconoce
en el articulo 5 apartado e) de la Convenciéon
Internacional sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacion Racial; el articu-
lo 12.1 de la Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién con-
tra la Mujer; el articulo 24.1 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio; el articulo 28
de la Convencién sobre la Protecciéon de los
Trabajadores Migratorios y sus Familiares,
y el articulo 25 de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.
Este derecho también se encuentra plasma-
do en varios instrumentos regionales de de-
rechos humanos, como en el articulo 17 de la
Carta Social de las Américas; el articulo 11 de
la Carta Social Europea de 1961, en su forma
revisada; el articulo 16 de la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, y recien-
temente en la Convencién Interamericana so-
bre la Proteccién de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores (cabe sefialar que, sobre
esta tultima, por razones de temporalidad, no
resulta exigible en relacién con los hechos del
caso en analisis). Ademas, el derecho a la sa-
lud ha sido reconocido en la seccién II, aparta-
do 41, de la Declaracién y Programa de Accién
de Viena, y en otros instrumentos y decisiones
internacionales.

Por su parte el Comité de DESC de ONU se ha
pronunciado sobre los deberes de los Estados
en materia de salud, principalmente en su
Observacion General N° 14 sobre el derecho al
disfrute del méas alto nivel posible de salud. Y
el Grupo de Trabajo de la OEA en los Informes
Anuales sobre Indicadores de Progreso, tam-
bién se ha referido a la cuestiéon del derecho a
la salud.

()

Estandares sobre el derecho a la salud,
aplicables a situaciones de urgencia
médica.

La Corte estima que la salud es un derecho hu-
mano fundamental e indispensable para el ejer-
cicio adecuado de los deméas derechos humanos.
Todo ser humano tiene derecho al disfrute del



La Corte estima que la salud es un derecho humano
fundamental e indispensable para el ejercicio
adecuado de los demas derechos humanos. Todo
ser humano tiene derecho al disfrute del mas

alto nivel posible de salud que le permita vivir
dignamente, entendida la salud, no sélo como

la ausencia de afecciones o enfermedades, sino
también a un estado completo de bienestar fisico,
mental y social, derivado de un estilo de vida que
permita alcanzar a las personas un balance integral.

mas alto nivel posible de salud que le permita
vivir dignamente, entendida la salud, no sélo
como la ausencia de afecciones o enfermedades,
sino también a un estado completo de bienes-
tar fisico, mental y social, derivado de un esti-
lo de vida que permita alcanzar a las personas
un balance integral. El Tribunal ha precisado
que la obligacion general se traduce en el deber
estatal de asegurar el acceso de las personas a
servicios esenciales de salud, garantizando una
prestacion médica de calidad y eficaz, asi como
de impulsar el mejoramiento de las condiciones
de salud de la poblacion.

(...)

En vista de ello, esta Corte estima que para efec-
tos de las prestaciones médicas de urgencia, los
Estados deben garantizar, al menos, los siguien-
tes estandares:

« Respecto a la calidad, se debe contar con
la infraestructura adecuada y necesaria
para satisfacer las necesidades basicas y
urgentes, asi como también disponer de
recurso humano calificado para responder
ante urgencias médicas.

» Respecto a la accesibilidad, los
establecimientos, bienes y servicios de
emergencias de salud deben ser accesibles
a todas las personas. Entendida desde
las dimensiones superpuestas de no

discriminaci6n, accesibilidad fisica,
accesibilidad econémica y acceso a la
informacion.

« Respecto a la disponibilidad, se debe
contar con un nimero suficiente de
establecimientos, bienes y servicios
publicos de salud, asi como de programas
integrales de salud. Y la coordinacion entre
establecimientos del sistema.

« Respecto de la aceptabilidad, los
establecimientos y servicios de salud
deberan respetar la ética médica y los
criterios culturalmente apropiados.
Ademas, deberan incluir una perspectiva
de género, asi como debe ser informado
sobre su diagnoéstico y tratamiento, y
frente a ello respetar su voluntad. .

En tercer lugar, y como condicién transversal
de la accesibilidad, la Corte recuerda que el
Estado esta obligado a garantizar un tra-
to igualitario a todas las personas que ac-
cedan a los servicios de salud, y que no son per-
mitidos tratos discriminatorios, “por motivos de
raza, color, sexo, [...] posicién econoémica, naci-
miento o cualquier otra condicién social”.

Estad prohibido discriminar; segin el articu-
lo 1.1 de la Convencién Americana no son un
listado taxativo o limitativo sino meramente
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enunciativo. La redacciéon de dicho articulo deja
abiertos los criterios con la inclusion del térmi-
no “otra condicién social” para incorporar asi a
otras categorias que no hubiesen sido explicita-
mente indicadas”. Asi, la Corte ha senalado que
la edad es también una categoria protegida por
esta norma. En este sentido, la prohibicién por
discriminacion relacionada con la edad cuando
se trata de las personas mayores, se encuentra
tutelada por la Convenciéon Americana.

La Corte reitera que el derecho a la igual-
dad y no discriminacioén abarca dos con-
cepciones: una negativa relacionada con
la prohibicion de diferencias de trato ar-
bitrarias, y una positiva relacionada con
la obligacién de los Estados de crear con-
diciones de igualdad real frente a grupos
que han sido histéricamente excluidos
0 que se encuentran en mayor riesgo de
ser discriminados. Por ello la adopciéon de
medidas positivas se acenttia en relaciéon con la
proteccién de personas en situaciéon de vulnera-
bilidad o en situacion de riesgo, quienes deben
tener garantizado el acceso a los servicios médi-
cos de salud en via de igualdad.

(...) La Corte ha sostenido que “una eventual
atenci6on médica en instituciones sin la debida
habilitacién, sin estar aptas en su infraestruc-
tura o en su higiene para brindar prestaciones
médicas, o por profesionales que no cuenten
con la debida calificacion para tales actividades,
podria conllevar una incidencia trascendental
en los derechos a la vida o a la integridad del
paciente”. De esta forma, dicha obligacién de
supervision y fiscalizacion se debe actualizar de
manera constante, particularmente en los servi-
cios de urgencia médica.

Respecto de las personas mayores en
materia de salud

La Corte destaca la oportunidad de pronunciar-
se por primera ocasiéon de manera especifica
sobre los derechos de las personas mayores en
materia de salud.

Asi destaca también como un hecho ineludi-
ble que la poblacion esta envejeciendo de
manera constante y considerable. El cam-
bio vertiginoso del escenario demogréafico en los

paises de la region presenta retos y desafios, por
lo cual este impacto en los derechos humanos
hace necesario que los Estados se involucren
para dar respuesta de manera integral, a fin
de que las personas mayores sean reconocidas
como sujetos de derechos especiales desde la
prevencion y promocion de salud.

Para ello, resulta necesario también el involu-
cramiento por parte de la sociedad a fin de brin-
dar a las personas adultas mayores de calidad
de vida. Al respecto, el perito Dr. Javier Santos,
preciso6 en audiencia que:

“[El] adulto mayor es un paciente
vulnerable en general; es un paciente que
va a necesitar no solamente del médico
sino de la sociedad para llevarlo adelante.
Ya no se habla mas de expectativa de vida
[...]1[s]e habla de afios de vida libre de
enfermedad [...] por eso es que necesita
el apoyo de todo el Estado. Nos tenemos
que involucrar todos para que tengamos
la mayor cantidad de afios de vida [de
calidad] [...] todos vamos a envejecer si
tenemos suerte [...]. Lo que tenemos que
hacer es formar gente y formar el medio,
la sociedad para que tengamos el lugar
correcto para ser tratados”.

La Corte nota que, en muchas situaciones, se
presenta una particular vulnerabilidad de las
personas mayores frente al acceso a la salud.
Sobre el particular, resalta la existencia de di-
versos factores como las limitaciones fisicas, de
movilidad, la condicién econémica o la grave-
dad de la enfermedad y posibilidades de recupe-
racion. Asimismo, en determinadas situaciones,
dicha vulnerabilidad se encuentra incrementa-
da en razén del desequilibrio de poder que exis-
te en la relacion médico - paciente, por lo que
resulta indispensable que se garantice al pacien-
te, de manera clara y accesible, la informaciéon
necesaria y el entendimiento de su diagnostico
o situacion particular, asi como de las medidas o
tratamientos para enfrentar tal situacion (infra
parr. 162).

(..



La Corte reitera que el derecho a la igualdad

y no discriminacion abarca dos concepciones:

una negativa relacionada con la prohibicion de
diferencias de trato arbitrarias, y una positiva
relacionada con la obligacion de los Estados de
crear condiciones de igualdad real frente a grupos
gue han sido historicamente excluidos o que se
encuentran en mayor riesgo de ser discriminados.

Analisis del presente caso

La Corte recuerda que en el caso de autos se pre-
sentaron dos ingresos al Hospital piblico Sétero
del Rio. Respecto del primero, el sefior Poblete
Vilches ingreso al hospital el 17/01/2001 a cau-
sa de una insuficiencia respiratoria grave. Alli
estuvo durante cuatro dias hospitalizado en la
unidad de cuidados intensivos médica. El dia
22 ingres6 a la Unidad de Cuidados Intensivos
Quirtargica (supra parr. 43). El 2/02/ 2001 fue
dado de alta y sus familiares tuvieron que con-
tratar una ambulancia privada para trasladarlo
a su domicilio, ya que el hospital no contaba
con ambulancias disponibles (supra parr. 49).
Sobre el segundo ingreso, el 5-02-2001 fue nue-
vamente ingresado al hospital Sotéro del Rio,
donde permaneci6 en unidad de cuidados inter-
media, no obstante la ficha médica disponia su
internacion en sala de cuidados intensivos. El
sefior Poblete Vilches necesitaba de un respira-
dor mecanico pero ésta asistencia no fue presta-
da. El sefior Poblete Vilches falleci6 el dia 7 de
febrero de 2001.

Corresponde a la Corte valorar las alegadas ac-
ciones u omisiones del Estado frente a la presta-
cion de medidas de caracter basico e inmediato,
afin de tutelar la salud del sefior Poblete Vilches,
por lo que delimitara su analisis de fondo al al-
cance de dicha obligacion en el caso concreto,
y a la luz de las obligaciones reconocidas en los
articulos 1.1 y 2 de la Convencion.

La Corte observa que en la época de los hechos
existia regulaciéon suficiente sobre el derecho
a la salud que garantizaba este derecho a toda
persona sin distincion.

Respecto de las acciones y omisiones acredita-
das, del acervo probatorio, se desprende que
durante el primer ingreso del sefior Poblete
Vilches al Hospital Sotéro del Rio existian sig-
nos que demostraban que la decision de dar
de alta en forma temprana, no era una medida
pertinente; hecho por el cual el Estado de Chile,
reconocid su responsabilidad internacional.

Lo anterior resulté en una accion médica al me-
nos irresponsable, ya que de la prueba se des-
prende que no existian las condiciones médicas
necesarias para declarar el alta temprana, es-
pecialmente frente a la posibilidad de contraer
una infeccion intrahospitalaria.

Asi, el paciente fue externado afiebrado y ema-
nando pus por las heridas. Tampoco se le brin-
d6 a los familiares indicacién alguna de cé6mo
cuidar al paciente en su domicilio, ni indicarles
cuales podrian ser las sefiales de alarma. Por lo
cual, es claro para esta Corte que las autoridades
tenian conciencia de su situacion critica y fren-
te a ello, el alta temprana tuvo una incidencia
considerable, al menos, en el rapido deterioro
que sufri6 inmediatamente luego de su pronta
salida del Hospital Sotero del Rio, lo cual repre-
sent6 una negligencia médica.

(=)
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Respecto al segundo ingreso del sefor
Poblete Vilches al Hospital Sotero del Rio, el pe-
rito Santos expuso sobre la situacién del pacien-
te, destacando que era grave, y habria que haber
actuado rapidamente, ya que el adulto mayor es
un paciente muy vulnerable. El perito determi-
no6 que el esquema antibidtico no era el adecua-
do. Asimismo destaco que la unidad de cuida-
dos intensivos resultaba vital, como asi también
lo era la ayuda mecéanica para respirar, y que
sin su dispensa era imposible que el paciente
pudiera sobrevivir, resaltando ademas que és-
tas prestaciones eran bésicas. El perito destaco
que la falta mas grave fue que no se solicit6 su
derivacion a otro centro con capacidad operati-
va para brindarle la atencién que requeria, por
lo que dos dias después de este reingreso, el se-
fior Poblete Vilches fallecio sin que se le hubiera
brindado tratamiento adecuado.

Al respecto, conforme alos elementos de calidad
y disponibilidad, durante el segundo ingreso, se
comprobd la falta de provisiéon del tratamiento
intensivo que requeria en la UCI Médica, con
motivo de la falta de disponibilidad de camas
en esa unidad, la falta de asistencia, a través de
un respirador mecanico, asi como la omision de
dispensar al paciente el traslado a otro centro
médico que contara con las instalaciones nece-
sarias. Dichas prestaciones resultaban basicas
para el tratamiento de urgencias También se
destaca la decisién durante su primer ingreso,
de darlo de alta de forma precipitada. En vista
de lo anterior, ante la falta de disponibilidad de
ciertas medidas basicas, el servicio de salud que
recibio el paciente careci6 de la calidad minima.

Respecto de los elementos de accesibilidad y
aceptabilidad, la Corte destaca que la edad del
sefior Poblete Vilches, resultd ser una limitan-
te para recibir una atencion médica oportuna,
pues de los hechos del caso se desprende que no
se le brind6 el tratamiento médico adecuado, en
parte, por su condicién de persona mayor razén
por la cual no se prioriz6 su tratamiento médi-
co a pesar de su condicion critica y su avanzada
edad. Adema4s, resulta inaceptable la falsifica-
cion del consentimiento de los familiares y la
falta de informacién clara y accesible sobre la
condicion del paciente.

Frente a ello, esta Corte afirma que la edad de
una persona no debe ser una causa que obstacu-
lice su desarrollo humano y por tanto el acceso
a la proteccion de su salud. Sobre el particular,
la Corte reitera que las personas mayores son
sujetos de proteccion, en vista de su situacion
de vulnerabilidad y recaen en el Estado obliga-
ciones reforzadas respecto de la proteccion y ga-
rantia de su derecho a la salud.

La Corte concluye que el Estado chileno no ga-
rantiz6 al senor Poblete Vilches su derecho a
la salud sin discriminaciéon, mediante servicios
necesarios y urgentes en relacion a su situa-
cién especial de vulnerabilidad como persona
mayor. Por tanto, el Estado viold el derecho a
la salud, de conformidad con el articulo 26 de
la Convencién Americana, en relacién con el
articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del sefior
Poblete Vilches.

Derechos a la vida e integridad personal

Respecto del derecho a la vida

Esta Corte ha sostenido que el Estado debe im-
plementar medidas positivas para proteger la
vida de las personas bajo su jurisdiccién y velar
por la calidad de los servicios de atencion a la sa-
lud y asegurar que los profesionales retinan las
condiciones necesarias para su ejercicio a fin de
proteger la vida de sus pacientes. En este senti-
do se han pronunciado también el Comité DESC
y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Sobre el particular, en materia de salud, la Corte
estima que no toda muerte acaecida por negli-
gencias médicas debe ser atribuida al Estado
internacionalmente. Para ello, correspondera
atender las circunstancias particulares del caso.

1) Para efectos de determinar la
responsabilidad internacional
del Estado en casos de muerte
en el contexto médico, es preciso
acreditar los siguientes elementos:



la Corte entiende que el consentimiento por
representacion o sustitucidon se actualiza cuando
se ha comprobado que el paciente, por su especial
condicion, no se encuentra en la capacidad

de tomar una decision en relacion a su salud,

por lo cual esta potestad le es otorgada a su
representante, autoridad, persona, familiar o
institucion designada por ley.

a) cuando por actos u omisiones se

niegue a un paciente el acceso a la salud
en situaciones de urgencia médica o
tratamientos médicos esenciales, a pesar
de ser previsible el riesgo que implica
dicha denegacién para la vida del paciente;
o bien,

b) se acredite una negligencia médica
grave; y

¢) la existencia de un nexo causal, entre
el acto acreditado y el dafio sufrido por el
paciente.

Cuando la atribuciéon de responsabilidad pro-
viene de una omisién se requiere verificar la
probabilidad de que la conducta omitida hubie-
se interrumpido el proceso causal que desembo-
c6 en el resultado dafioso. Dichas verificaciones
deberan tomar en consideracion la posible si-
tuacién de especial vulnerabilidad del afectado
para garantizar su situacion.

(...)

Respecto del nexo causal la Corte estima que no
se puede imputar causalmente el resultado da-
fiino a la falta de atencion de la salud, porque
se trata de una omision, y es de toda evidencia
que las omisiones no “causan”, si no que dejan
andar una causalidad que “debia” ser interrum-
pida por la conducta juridicamente ordenada.

Respecto del derecho a la integridad
personal

(..

En el presente caso la Corte verifico distintas
omisiones en la atencién brindada que contri-
buyeron en el deterioro de la salud del senor
Poblete Vilches. Dichas omisiones, varias de
ellas reconocidas por el propio Estado, se dieron
particularmente, tanto en el primer ingreso, asi
como en el segundo ingreso con la negacion de
los servicios basicos que requeria. Al respecto,
la Corte estima que tales hechos anteriormente
enunciados constituyen una vulneraciéon de su
derecho a la integridad personal, asi reconocido
por el propio Estado.

En vista de lo anterior, el Tribunal concluye que
el Estado es responsable por la violacién del de-
ber de garantia de los derechos a la vida e in-
tegridad personal, reconocidos en los articulos
4y 5 de la CADH, en relaci6n con los derechos
a la salud y no discriminacion, en perjuicio del
sefior Poblete Vilches.

(..

Consentimiento por sustituciéon y acceso a la
informacién en materia de salud a favor de los
familiares

(..)

La Corte ha dispuesto también que los presta-
dores de salud deberan informar al paciente, al

()
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menos, sobre: i) la evaluaciéon del diagnostico;
ii) el objetivo, método, duraciéon probable, bene-
ficios y riesgos esperados del tratamiento pro-
puesto; iii) los posibles efectos desfavorables
del tratamiento propuesto; iv) las alternativas
de tratamiento, incluyendo aquellas menos in-
trusivas, y el posible dolor o malestar, riesgos,
beneficios y efectos secundarios del tratamiento
alternativo propuesto; v) las consecuencias de
los tratamientos, y vi) lo que se estima ocurrira
antes, durante y después del tratamiento .

(..

Al respecto, durante su primer ingreso, el se-
fior Poblete Vilches fue trasladado al “pabellén”
para hacerle una incisién para verificar si tenia
liquido en el corazén, pese a que sus parientes
informaron al personal médico que él no podia
ser intervenido quirtirgicamente por ser diabé-
tico. Al salir de la intervencién quirtrgica el se-
fior Poblete tenia en la cintura tres heridas de
las cuales salia un tubo de drenaje. En el pre-
sente caso las representantes alegaron que a los
familiares del sefior Poblete Vilches nunca se les
proporciond informacion (...) Ademés, manifes-
taron que ellos nunca otorgaron su autorizacion
para dicha intervencién y que la autorizacion
que consta en el expediente médico es falsa.

...

En vista de lo anterior, la Corte entiende que
el consentimiento por representacion
o sustitucion se actualiza cuando se ha
comprobado que el paciente, por su es-
pecial condicion, no se encuentra en la
capacidad de tomar una decision en rela-
cion a su salud, por lo cual esta potestad
le es otorgada a su representante, auto-
ridad, persona, familiar o institucion de-
signada por ley. Sin embargo, cualquier limi-
tacion en la toma de decisiones tiene que tener
en cuenta las capacidades evolutivas del pacien-
te, y su condiciéon actual para brindar el con-
sentimiento. Esta Corte considera que entre
los elementos necesarios para otorgar
el consentimiento informado por parte
de sus familiares, este también debe de
ser previo, libre, pleno e informado, a

menos que se trate de una situacion de
emergencia, en donde la Corte ya ha recono-
cido que existen excepciones donde es posible
que el personal de salud actie sin la exigencia
del consentimiento (...)

(..

La Corte ha reconocido la relacién existente en-
tre la obtencién del consentimiento informado
antes de la realizaciéon de cualquier acto médi-
co y la autonomia y la auto-determinacién del
individuo, como parte del respeto y garantia de
la dignidad de todo ser humano, asi como en su
derecho a la libertad. Por lo tanto, el Tribunal
entiende que la necesidad de obtencion del con-
sentimiento informado protege no sélo el dere-
cho de los pacientes a decidir libremente si de-
sean someterse o no a un acto médico sino que
es un mecanismo fundamental para lograr el
respeto y garantia de distintos derechos huma-
nos como lo son la dignidad, libertad personal,
integridad personal, la vida privada y familiar.

(..
(..s)

Con base en lo anterior, este Tribunal con-
cluye que el Estado incumplié con su
obligacion internacional de obtener, a
través de su personal de salud, el con-
sentimiento informado por parte de los
familiares del sefior Poblete Vilches,
para la practica de los actos médicos rea-
lizados durante su primer ingreso en el
Hospital Sétero del Rio. Adicionalmente,
el Estado vulneré el derecho de acceso a
la informacion de los familiares, debido
a que no se les otorgo informacion clara
y precisa sobre el alta al paciente y sus
cuidados necesarios. Asimismo, se vul-
nero éste derecho debido a que durante
el segundo ingreso, no se proporciond in-
formacion clara y accesible respecto del
diagnoéstico y atencion médica otorgada
al sefior Poblete Vilches. Por ende, la Corte
considera que se viol6 el derecho a obtener un
consentimiento informado y acceso a la infor-
macién en materia de salud.



Esta Corte considera que entre los elementos
necesarios para otorgar el consentimiento
informado por parte de sus familiares, este también
debe de ser previo, libre, pleno e informado,

a menos que se trate de una situacion de
emergencia, en donde la Corte ya ha reconocido
qgue existen excepciones donde es posible que

el personal de salud actue sin la exigencia del

consentimiento (...)

Conclusién general sobre el derecho a la

salud

Esta Corte verifico que:

i) el derecho a la salud es un derecho
autonomo protegido por el articulo 26 de
la Convencién Americana;

ii) este derecho en situaciones de urgencia
exige a los Estados velar por una
adecuada regulacion de los servicios de
salud, brindando los servicios necesarios
de conformidad con los elementos de
disponibilidad, accesibilidad, calidad y
aceptabilidad, en condiciones de igualdad
y sin discriminacion, pero también
brindando medidas positivas respecto de
grupos en situacion de vulnerabilidad;

iii) las personas mayores gozan de un
nivel reforzado de proteccion respecto
de servicios de salud de prevenciéon y
urgencia;

iv) a fin de que se impute la
responsabilidad del Estado por
muertes médicas es necesario
que se acredite la negacion de un
servicio esencial o tratamiento pese
a la previsibilidad del riesgo que
enfrenta el paciente, o bien una
negligencia médica grave, y que se
corrobore un nexo causal entre la
acciony el daiio.

v) el consentimiento informado es una
obligaci6n a cargo de las instituciones
de salud, las personas mayores ostentan
la titularidad de éste derecho, sin
embargo, se puede transferir bajo
ciertas circunstancias a sus familiares
o representantes. Asimismo, persiste el
deber de informar a los pacientes o, en su
caso cuando proceda, a sus representantes
sobre los procedimientos y condicién del
paciente.

La Corte considera que el Estado de Chile no
garantizo que los servicios de salud brindados
cumplieran con los estandares referidos, por lo
que incumplié en el otorgamiento de medidas
basicas. (...)

Consideraciones de la Corte

El Tribunal ha entendido que en determinados
casos de violaciones graves a los derechos hu-
manos es posible presumir el dafio de ciertos
familiares de las victimas, tras el sufrimiento y
la angustia que los hechos de dichos casos su-

ponen. Una vez valoradas las circunstancias del / \
presente caso, la Corte ha determinado que, al ‘\\61/‘

no tratarse de un caso que se corresponda con
una violacién grave a los derechos humanos en
términos de su jurisprudencia, la violacién a la
integridad personal de los familiares del sefior
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Vinicio Poblete Vilches, en atencién a su sufri-
miento, debe ser comprobada.

(..

En este sentido el Tribunal estima que para el
caso concreto se acreditd que, con motivo del
estrecho vinculo familiar que guardaban con
la victima directa, se desprenden logicos los
sufrimientos ocasionados con motivo del trato
recibido en un primer momento en el Hospital
Soétero del Rio, tales como la imposibilidad de
ver a su familiar, la falta de informacién sobre
un diagnostico claro del paciente y forma de
atenderlo en su domicilio al ser dado de alta,
y particularmente la falta de obtencién de su
consentimiento respecto de la intervencion a su
familiar.

La Corte entiende el sufrimiento de los familia-
res derivado del largo proceso en la bisqueda
de la justicia, particularmente sobre el esclare-
cimiento de los hechos, asi como de la incerti-
dumbre por la indeterminacién de la causa de
muerte de Poblete Vilches.

REPARACIONES
(APLICACION DEL ARTICULO
63.1 DE LA CONVENCION
AMERICANA)

(...

Parte lesionada

Este Tribunal, en los términos del articulo 63.1
de la CADH, considera parte lesionada a quie-
nes han sido declaradas victimas de la violacién
de algan derecho reconocido. Por lo tanto esta
Corte considera como “parte lesionada” al sefior
Vinicio Antonio Poblete Vilches (fallecido), y
a sus familiares: Blanca Tapia Encina (falleci-
da), Gonzalo Poblete Tapia (fallecido), Vinicio
Marco Poblete Tapia y Cesia Poblete Tapia.

(...)

Medidas de Satisfacciéon

Las representantes solicitaron que se publi-
que la sentencia integra “en tres diarios de gran
circulacion del pais” y en el Registro Oficial de
Chile tal como “la elaboracion y publicacion de
un folleto” que resuma la sentencia.

Por tultimo, las representantes solicitaron que el
Estado, “coloque una placa en un lugar visible
de la sede de la Unidad de Defensoria Pablica
[...] y dentro del afio siguiente a la notificacion
de la [...] Sentencia” una placa conmemorativa
en un lugar “préximo al Hospital”, a acordar con
las victimas y el Estado.

i) Publicacion de la Sentencia

La Corte estima, como lo ha dispuesto en otros
casos, que el Estado debera publicar en el plazo
de seis meses, contado a partir de la notificaciéon
de la presente Sentencia: a) el resumen oficial
por una sola vez, en el Diario Oficial, b) el resu-
men oficial de la Sentencia por una sola vez, en
un diario de amplia circulacion nacional, y c) la
Sentencia en su integridad. (...)

ii) Acto publico de reconocimiento de
responsabilidad

La Corte dispone que el Estado debe realizar un
acto publico de reconocimiento de responsabi-
lidad internacional en Chile. Este acto debera
llevarse a cabo mediante una ceremonia publica
en presencia de altos funcionarios del Estado,
asi como con la participacion de las victimas de
este caso.

Rehabilitacion

(...

La Corte constata que existe un nexo causal en-
tre los hechos del caso y las afectaciones psico-
logicas y emocionales sufridas por las victimas.
En consecuencia, este Tribunal estima perti-
nente que, de ser solicitado por las victimas,



Con el propdsito de reparar el daiho de manera
integral y de evitar que hechos similares, la Corte
estima necesario ordenar al Estado que, dentro

de un plazo de un aho, adopte programas de
educacion y formacion permanentes dirigidos a los
estudiantes de medicina y profesionales médicos,
asi como a todo el personal que conforma el
sistema de salud y seguridad social, incluyendo
organos de mediacion, sobre el adecuado trato a
las personas mayores en materia de salud desde la
perspectiva de los derechos humanos e impactos

diferenciados.

se les brinde atencion psicoldgica profesional
como medida de rehabilitacién de las afectacio-
nes psicoldgicas (...)

Garantias de no repeticiéon

La Comision solicit6 adoptar mecanismos de
no repeticién, incluyendo: “i) las medidas legis-
lativas, administrativas y de otra indole que se
requieran para la implementacion del consen-
timiento informado en materia de salud; ii) las
medidas necesarias, incluyendo las presupues-
tarias, para asegurar que el Hospital Sotero del
Rio cuente con los medios e infraestructura ne-
cesarios para brindar una atencién adecuada; y
iii) las medidas de capacitacién y entrenamiento
alos operadores judiciales en cuanto al deber de
investigar las responsabilidades derivadas de la
muerte de una persona”.

1. Capacitaciones

Con el proposito de reparar el dafio de mane-
ra integral y de evitar que hechos similares, 1a
Corte estima necesario ordenar al Estado
que, dentro de un plazo de un afio, adopte

programas de educaciéon y formacién
permanentes dirigidos a los estudiantes
de medicina y profesionales médicos, asi
como a todo el personal que conforma el
sistema de salud y seguridad social, in-
cluyendo 6rganos de mediacion, sobre el
adecuado trato a las personas mayores
en materia de salud desde la perspecti-
va de los derechos humanos e impactos
diferenciados.

.)
Cartilla sobre personas mayores

Como lo ha hecho en otro caso estima pertinen-
te ordenar al Estado que disefie una publicacion
o cartilla que desarrolle en forma sintética, clara
y accesible los derechos de las personas mayo-
res en relacion con la salud. Dicha publicacion
debera estar disponible en todos los hospitales
publicos y privados de Chile.

Proteccion integral a personas mayores

Finalmente, la Corte dispone que el Estado
adopte las medidas necesarias a fin de disenar
una politica general de proteccion integral a las
personas mayores, de conformidad con los es-
tandares en la materia.
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Indemnizaciéon compensatoria

El Estado sefial6 que, respecto al dano moral,
el dolor y sufrimiento indicado por las repre-
sentantes tendrian que ser consecuencia de un
ilicito internacional.

En cuanto a la muerte del sefior Poblete Vilches,
el Estado sefial6 que no se pudo comprobar que
su muerte fuese resultado de conducta negli-
gente imputable al Estado. Y sostuvo que debi-
do ala falta de un nexo causal la Corte no podria
considerar la muerte del sefior Poblete Vilches
como un hecho del cual podria surgir la obliga-
cion para el Estado de reparar.

La Corte tampoco podria considerar la muerte
de los familiares, ni los problemas de salud de
los que padecieron posteriormente a la muerte
de su padre, dado que éstos no resultaron de he-
chos imputables al Estado.

1. Dano Material

(...)

Respecto del lucro cesante la Corte observa
que las representantes no presentaron prueba
concreta sobre los salarios dejados de percibir
por el sefior Poblete Vilches, dado que el puesto
que ocupaba era de caracter informal y sélo se
cuenta con el salario aproximado indicado por
sus hijos que consta de 500 mil pesos chilenos
al mes. En virtud de que el Estado fue encon-
trado responsable por violaciones a los DDHH
la Corte dispone que el Estado debe pagar, por
concepto de indemnizacion compensatoria
con motivo del lucro cesante, la suma de US $
10,000 (diez mil délares US.).

Respecto del dafio emergente la Corte consta-
ta que derivado de la muerte del sefior Poblete
Vilches y de las violaciones declaradas se rea-
lizaron gastos relacionados con el transporte
en ambulancia y su posterior funeral, entierro
y servicios religiosos. El Tribunal entiende que
debido al incendio sufrido en la vivienda fami-
liar algunos comprobantes fueron destruidos o
se han perdido. Por ello la Corte estima que se
otorgue un monto razonable de US $1,000 (mil
délares US).

Los montos establecidos por la Corte por el ru-
bro de lucro cesante y dafio emergente deberan
ser entregados a sus dos hijos en partes iguales,
en el plazo de un afio a partir de la notificacién
de la Sentencia.

2. Dano Inmaterial

En cuanto al dafio inmaterial y atendiendo a las
circunstancias del presente caso, el caracter de
las violaciones cometidas, la Corte fija en equi-
dad, el monto de US $100,000 (cien mil délares
U.S.) a favor del senor Poblete Vilches, monto
que debera ser entregado a sus herederos como
beneficiario de la reparacién en el plazo de un
afio a partir de la notificacion de la Sentencia.

Adicionalmente, la Corte fija en equidad las si-
guientes sumas de dinero correspondiente a US
$ 15,000 (quince mil délares U.S.) para cada
una de los cuatro familiares victimas del pre-
sente caso, y en caso de los fallecidos, el monto
debera ser entregado a sus herederos.

Gastos y Costas

La Corte reitera que las costas y gastos hacen
parte del concepto de reparacioén, toda vez que
la actividad desplegada por las victimas con el
fin de obtener justicia, implica erogaciones que
deben ser compensadas cuando la responsabili-
dad internacional del Estado es declarada me-
diante una sentencia condenatoria.

En cuanto al reembolso de las costas y gastos,
corresponde al Tribunal apreciar prudentemen-
te su alcance, el cual comprende los gastos ge-
nerados teniendo en cuenta las circunstancias
del caso concreto y la naturaleza de la jurisdic-
cion internacional, tomando en cuenta los gas-
tos de las partes, siempre que su quantum sea
razonable.

Este Tribunal ha sefialado que “las pretensio-
nes de las victimas o sus representantes
en materia de costas y gastos, y las prue-
bas que las sustentan, deben presentarse
a la Corte en el primer momento proce-
sal que se les concede, esto es, en el escrito



Este Tribunal ha senalado que “las pretensiones

de las victimas o sus representantes en materia de
costas y gastos, y las pruebas que las sustentan,
deben presentarse a la Corte en el primer momento
procesal que se les concede, esto es, en el escrito
de solicitudes y argumentos, sin perjuicio de que
tales pretensiones se actualicen en un momento
posterior, conforme a las nuevas costas y gastos”.

de solicitudes y argumentos, sin perjuicio de
que tales pretensiones se actualicen en un mo-
mento posterior, conforme a las nuevas costas
y gastos”.

Asimismo, la Corte reitera que no es suficiente
la remision de documentos probatorios sino que
se requiere que las partes hagan una argumen-
tacion que relacione la prueba con el hecho que
se considera representado, y que, al tratarse de
alegados desembolsos econémicos, se establez-
can con claridad los rubros y la justificacién de
los mismos.

La Corte considera razonable que las victimas
del presente caso y sus representantes han incu-
rrido en diversos gastos relativos a honorarios,
recoleccion de prueba, transporte, servicios de
comunicacién, entre otros, en el tramite inter-
nacional. En consecuencia, la Corte decide fi-
jar un monto razonable por la cantidad de US
$15,000 (quince mil délares U.S.) con motivo
del litigio del presente caso, que debera ser en-
tregado a las victimas sobrevivientes, quienes a
su vez podran otorgarlo a quien corresponda.

(..
Por tanto, LA CORTE DECIDE,
Por unanimidad, que:

1. Aceptar el reconocimiento parcial de
responsabilidad internacional efectuado
por el Estado.

DECLARA:

Por unanimidad, que:

1.- El Estado es responsable por la violacion

del derecho a la salud, de conformidad con
el articulo 26 de la Convencién Americana,

en relacion con el articulo 1.1 de la misma,
en perjuicio del sehor Vinicio Poblete

Vilches, en los términos de los parrafos 99
a143y 174 a 176 de la presente Sentencia.

2.- El Estado es responsable por la violaciéon
del derecho a la vida, reconocido en el
articulo 4 de la Convencién Americana,
en relacion con los articulos 26 y 1.1 de
la misma, en perjuicio del sefor Vinicio
Poblete Vilches, en los términos de
los parrafos 144 a 151y 174 a 176 de la
presente Sentencia.

3.- El Estado es responsable por la violacion
del derecho a la integridad personal,
reconocido en el articulo 5 de la

Convencion Americana, en relacion con los

articulos 26 y 1.1 de la misma, en perjuicio
del sefior Vinicio Poblete Vilches, en los
términos de los parrafos 158 a 160 y 174 a
176 de la presente Sentencia.

4.- El Estado es responsable por la violacién
del derecho a obtener un consentimiento
informado y acceso a la informacién en
materia de salud, de conformidad con los
articulos 26, 13, 7y 11 de la Convencién
Americana, en relaciéon con el articulo 1.1
de la misma, en perjuicio del sefior Vinicio
Poblete Vilches y de sus familiares, en los
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4.- El Estado debe brindar, a través de sus
instituciones de salud, la atencién médica
psicoldgica de manera gratuita e inmediata
a las victimas, en el modo y plazo fijado en
el parrafo 231 de la presente Sentencia.

términos de los parrafos 161 a 173y 174 a
176 de la presente Sentencia.

5.- El Estado es responsable por la violacién
de los derechos a las garantias judiciales
y proteccion judicial, reconocidos en
los articulos 8.1y 25.1 de la Convencion
Americana, en relacion con el articulo 1.1
de la misma, en perjuicio de sus familiares
Blanca Tapia Encina, Gonzalo Poblete
Tapia, Vinicio Marco Poblete Tapia y
Cesia Poblete Tapia, en los términos
de los parrafos 182 a 193 de la presente
Sentencia.

5.- El Estado debe implementar, en un plazo
de un afio, programas permanentes de
educacion en derechos humanos, en los
términos referidos en el parrafo 237 de
esta Sentencia.

Por cuatro votos a favor y uno en contra, que:
1.- El Estado debe informar al Tribunal, en el

6.- El Estado es responsable por la violacion plazo de un afio, sobre los avances que ha

a la integridad personal, reconocida en el
articulo 5.1 de la Convencién Americana,
en perjuicio de sus familiares Blanca Tapia
Encina, Gonzalo Poblete Tapia, Vinicio
Marco Poblete Tapia y Cesia Poblete Tapia,
en los términos de los parrafos 203 a 210
de la presente Sentencia.

implementado en hospital de referencia,
en los términos del parrafo 238 de la
presente Sentencia.

2.- El Estado debe fortalecer el Instituto
Nacional de Geriatria y su incidencia
en la red hospitalaria, de conformidad
con lo establecido en el parrafo 239 de
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esta Sentencia, asi como disefiar una
publicacién o cartilla que desarrolle los
derechos de las personas mayores en
materia de salud, de conformidad con
lo establecido en el parrafo 240 de esta
Sentencia.

7.- El Estado no es responsable por la
violacién del derecho a la seguridad
social, de conformidad con el articulo
26 de la Convencién Americana, ni del
derecho a la imparcialidad judicial, de
conformidad con el articulo 8 de la misma,
en los términos del parrafo 99 y 194 a 198,
respectivamente, de la presente Sentencia.

3.- El Estado debe adoptar las medidas
necesarias, a fin de disenar una politica
general de proteccion integral a las
personas mayores, en los términos
referidos en el parrafo 241 de esta
Sentencia.

Y DISPONE:

Por unanimidad, que: Disiente el juez Humberto Antonio Sierra Porto.
, :

1.- Esta Sentencia constituye, por si misma, Por unanimidad, que:

una forma de reparacion. 1.- El Estado debe pagar las cantidades fijadas

en la presente Sentencia, por concepto
de compensacion por dailo material e
inmaterial y por el reintegro de costas y
gastos, en los términos de lo previsto en
esta Sentencia.

2.- El Estado debe, dentro del plazo de
seis meses contado a partir de la
notificacién de esta Sentencia, realizar las
publicaciones indicadas en el parrafo 226
de la presente Sentencia.

2.- El Estado debe reintegrar al Fondo de
Asistencia Legal de Victimas de la Corte
IDH, la cantidad erogada durante la
tramitacién del presente caso.

3.- El Estado debe, dentro del plazo de un
aflo contado a partir de la notificacion de
esta Sentencia, realizar un acto publico de
reconocimiento de responsabilidad, en los
términos del parrafo 227 de la presente
Sentencia.



Estas reflexiones no son motivadas unicamente
en el espiritu de generar un vigoroso debate de
ideas, sino también por la auténtica preocupacion
de las consecuencias y el impacto que puedan
tener nuestras decisiones. En el actual clima de
inseguridad juridica generado por el caso Lagos
del Campo, se abre la posibilidad de una ola de
peticiones individuales basadas en presuntas
violaciones a DESCA que podrian agravar el
problema de congestion procesal de la Comision.

3.- El Estado debe rendir al Tribunal un
informe sobre las medidas adoptadas para
cumplir con la misma.

4.- La Corte supervisara el cumplimiento
integro de esta Sentencia, en ejercicio de
sus atribuciones y en cumplimiento de sus
deberes conforme a la CADH, y dara por
concluido el presente caso una vez que el
Estado haya dado cabal cumplimiento a lo
dispuesto en la misma.

El juez Humberto Sierra Porto hizo conocer su
voto individual parcialmente disidente, el cual
acompaia esta Sentencia.

* * %

VOTO CONCURRENTE DEL
JUEZ HUMBERTO A. SIERRA
PORTO (sintetizado)

A LA SENTENCIA DE 8-03-
2018 DE LA CORTE IDH

EN EL CASO DE POBLETE
VILCHES Y OTROS VS. CHILE

l. Introduccién

Con el acostumbrado respeto por las decisio-
nes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos me permito formular el presente voto
concurrente. (...)

Il. Respecto a mi adhesién a la
declaracién de responsabilidad
internacional por violacién al derecho a
la salud

En la presente sentencia la Corte concluyo, en
esencia,

1) que los servicios de salud brindados al
sefior Poblete Vilches no cumplieron
con los estandares de disponibilidad,
accesibilidad, calidad y aceptabilidad, lo
que constituy6 una violacion a su derecho
ala salud;

2) que el Estado incumpli6 con su deber de
obtener el consentimiento informado
de los familiares de la victima frente a la
intervencién quirtargica practicada; y

3) que el Estado viol6 su derecho alaviday a
la integridad personal, pues la falta de una
adecuada atencion médica derivo en un
resultado dafoso y, en dltima instancia, en
su muerte.
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Si bien comparto el criterio sostenido por mis
colegas, lo cual qued6 manifestado en mi adhe-
si6n a su posicion en los Puntos Resolutivos de
la sentencia (Punto Resolutivo 2), es relevante
aclarar que esto no significa un distanciamien-
to de lo ya sostenido en otros votos disidentes o
concurrentes anteriores.

Reitero que la justiciabilidad de los DESCA, a
través de una aplicacion directa del articulo 26
de la Convencion, presenta al menos dos gran-
des falencias: la primera, que el mencionado
articulo 26 no contiene propiamente un catalo-
go de derechos, sino que remite a la Carta de la
OEA, y que, a su vez, la Carta de la OEA tam-
poco contiene un catalogo de derechos claros y
precisos que permita derivar de ellos obligacio-
nes exigibles a los Estados por via del sistema de
peticiones individuales, y en todo caso reconoce
derechos de naturaleza prestacional.

La segunda, que el argumento utilizado en la
Sentencia para justificar la competencia de la
Corte ignora que los Estados acordaron, en el
Protocolo de San Salvador, que la competencia
de la Corte para conocer sobre violaciones a los
DESC, a través del sistema de peticiones indi-
viduales, queda restringido a algunos aspectos
del derecho a la libertad sindical y el derecho a
la educacion.

Sin perjuicio de lo anterior, no cabe duda que
las violaciones a los derechos humanos del se-
fior Poblete Viches, fueron resultado del de-
ficiente tratamiento médico recibido, lo cual
afecto su integridad personal y su vida. La Corte
encontro que el Estado negb a la victima un tra-
tamiento médico de urgencia, no obstante exis-
tia un riesgo, por lo que concluyd que el Estado
no habria adoptado las medidas necesarias para
garantizar su derecho a la vida, en violacion al
articulo 4.1 de la Convencién en relaciéon con
el articulo 26 y 1.1 del mismo instrumento. En



un sentido similar, la Corte consider6 que las

distintas omisiones en que incurri6 el personal
médico del hospital contribuyeron al deterioro
de la salud del senior Poblete, afectando asi su
integridad personal, en violacion al articulo 5.1
de la Convencion en relacion con el articulo 26 y
1.1 del mismo instrumento.

La Corte sigui6 la tesis -en mi vision acertada-
que habia sostenido a lo largo de su jurispru-
dencia de analizar las violaciones en materia
de DESCA por conexidad. En efecto, el analisis
de los DESCA por conexidad permite definir las
obligaciones en materia de derecho a la salud sin
expandir las competencias de la Corte méas alla
de lo que corresponderia a cualquier Tribuna.

Con esto no quiero decir que el analisis de este
caso constituya un acierto en todos sus niveles.
Pero si se lee con detalle la sentencia es posible
percibir que el analisis relacionado con la vio-
lacion al derecho a la salud estd intimamente

ligado a las afectaciones que el sefior Poblete
Vilches sufri6 a su vida y a su integridad perso-
nal. De hecho, es bastante dificil, sino imposi-
ble, discernir dénde comienza y dénde termina
el ilicito internacional respecto de cada uno de
los derechos que se declaran violados.

En mi consideracién, resulta innecesario el
anlisis del articulo 26 entendido de manera
auténoma, aunque tiene una enorme relevan-
cia cuando se le considera en conexidad con el
derecho a la vida y a la integridad personal. En
el caso concreto, este analisis conlleva una du-
plicidad innecesaria en cuanto a la declaratoria
de los derechos convencionales violados, lo que
queda de manifiesto en la medida que las con-
ductas y omisiones que se le imputan al Estado
como vulneradoras de los derechos a la salud,
la vida y la integridad personal son, en esencia,
las mismas.
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Aclaro que mi voto a favor de la sentencia en el
Punto Resolutivo 2 no debe entenderse como
una aceptaciéon de la tesis -en mi concepto,
errada- que la Corte ha sostenido recien-
temente sobre la posibilidad de declarar
violaciones auténomas al articulo 26 de
la Convencién Americana. Por el contrario,
se debe entender como un voto a favor de la res-
ponsabilidad internacional de Chile por la falta
de atenciéon médica del sefior Poblete Vilches, lo
cual derivd en la violacion a sus derechos a la
integridad personal y a su vida en relacién con
el derecho a la salud.

I1l. Reflexiones sobre el andlisis de la
violacion al derecho a la salud en el
presente caso.

Por otro lado (...) cabe cuestionar el sentido
practico del actuar de la Corte al declarar la
violacion al articulo 26 de manera auténoma,
cuando la afectacidon que se acredit6 en este caso
es a la integridad personal y a la vida del sefior
Poblete Vilches. El analisis parece sugerir que,
cuando se produce una violacién a la integridad
personal o a la vida de una persona, como resul-
tado de una deficiente atencién médica, se pro-
duce una violacién automatica al derecho a la
salud en su dimensi6én “individual”; sin embar-
go, la sentencia no establece con claridad cual
es la afectacion especifica al derecho a la salud
de la victima en esa dimension “individual”,
sino que se centra en establecer las razones por
las que el Estado incumpli6é con sus deberes y
obligaciones en materia de prestaciéon adecua-
da del servicio a la salud, y de ahi deriva que se
afect6 su salud La Corte, de esta forma, asume
una posiciéon consecuencialista que funde —y
confunde- la afectacion a la integridad y la vida
del sefior Poblete Vilches, con la violacién a su
derecho a la salud.

Cabe preguntarse, ¢respecto de cual agravio se
deberian agotan los recursos de la jurisdiccién
interna? ¢Uno que se configure en atencién de
la dimensién “individual”, o uno que se confi-
gure en la dimension “colectiva”, pero que tenga
efectos en lo particular? A mi manera de ver las
cosas, el abordaje de los casos antes citados no

tiene una respuesta a ninguna de las preguntas
planteadas.

Estas reflexiones no son motivadas inicamen-
te en el espiritu de generar un vigoroso debate
de ideas, sino también por la auténtica preocu-
pacion de las consecuencias y el impacto que
puedan tener nuestras decisiones. En el actual
clima de inseguridad juridica generado
por el caso Lagos del Campo, se abre la
posibilidad de una ola de peticiones in-
dividuales basadas en presuntas viola-
ciones a DESCA que podrian agravar el
problema de congestién procesal de la
Comision.

Ademés, esto refuerza la prudencia de la tesis
que sostiene que el derecho a la salud debe ser
analizado, en su faceta “individual”, en rela-
cion con el derecho a la integridad personal o a
la vida, y en su faceta “progresiva”, en relacién
con la suficiencia de los servicios de salud que
el Estado provee. Enfocar el anélisis de esta for-
ma le permitiria a la Corte identificar, por un
lado, cuando es posible vincular las acciones del
Estado en materia de prestacion de servicios de
salud, con la violacion a la integridad personal o
ala vida de una persona.

Por otro lado, le permitiria evaluar cuando
la politica publica en materia de DESCA en el
Estado es per se violatoria de las obligaciones de
progresividad establecidas en el articulo 26 de
la Convencion. En la primera hipétesis, el anali-
sis se haria sobre la base del articulo 4 y/o 5 en
relacion con el articulo 26 y 1.1; y, en la segunda
hipotesis, se haria directamente sobre la base
del articulo 26 en relacion con el articulo 1.1 de
la Convencion.

Una aproximacién de esta naturaleza permiti-
ria distinguir aquellos casos donde el Estado es
responsable por la violacién a un derecho indi-
vidual como resultado de la deficiente atencion
médica en un hospital pablico, y aquellos donde
los elementos prestacionales en materia de ser-
vicios de salud son en si mismos violatorios del
articulo 26 de la Convencion.

También permitiria establecer un nexo causal
entre la declaracion de violacion al derecho a la
salud y las medidas de reparaciéon enfocadas en



La Corte debe ser especialmente cuidadosa de no
confundir las obligaciones que emanan para los
Estados en virtud de clausulas convencionales, que
reconocen derechos y obligaciones de exigibilidad
inmediata, y sobre las que la Corte tiene
competencia, de aquellas normas o principios que
sirven para la interpretacion de dichas clausulas

convencionales.

mejorar la politica piblica de un Estado. Sucede
que, en este caso, la Corte evalué la pres-
tacion de un servicio de salud en un hos-
pital publico, y de ahi deriva una viola-
cion “individual” al derecho de salud del
sefior Poblete Vilches sobre la base del
articulo 26 de la Convencion.

Pero la metodologia seguida por la Corte hace
dificil -o imposible, en este caso- identificar el
nexo causal entre las acciones y omisiones del
Estado y la afectacion al derecho a la salud del
sefior Poblete Vilches.

Habria sido necesario determinar con claridad
en qué consiste el derecho a la salud en su faceta
“individual” y establecer con claridad cémo las
acciones estatales vulneraron ese derecho. Pero
incluso en ese supuesto, el Tribunal tendria que
actuar como un legislador, pues el derecho a la
salud es, tal y como esta regulado en el articulo
26 de la Convencién, un derecho prestacional,
por lo que declarar a un Estado responsable por
la violacién a ese derecho porque una persona
no tuvo acceso a un adecuado servicio médico
implicaria que de un hecho concreto se juz-
gue un sistema de prestacion de servicios
de salud

Reitero mi desacuerdo con los alcances
que la Sentencia da al principio de inter-
dependencia e indivisibilidad en relaciéon
con su interpretacion al articulo 26. En
efecto, dicho principio senala que el disfrute
de un derecho depende para su existencia de

la realizacion de otros, pero ello no implica que
automaticamente se deban incorporar DESCA
al contenido de la Convencion.

De hecho, los principios de indivisibilidad e in-
terdependencia son congruentes con un analisis
de los DESCA desde la perspectiva de la conexi-
dad, pues su aplicacion no implica una expan-
sion ilimitada de las competencias de la Corte,
pero si permite un entendimiento mas amplio
de los derechos protegidos por la Convencion.

A partir de esta interpretacion, la Sentencia su-
giere que los DESCA que pueden ser objeto de
analisis a través del sistema de peticiones indi-
viduales son aquellos contenidos en la Carta de
la OEA, aquellos reconocidos en la Declaracion
Americana, aquellos reconocidos en “materia
interna”, y aquellos que se deriven del corpus
iuris internacional y nacional en la materia.

Seguin esta aproximacion, el articulo 26 es una
especie de norma de remisién a toda la norma-
tiva nacional e internacional que se refiere a los
DESCA.

Esta interpretacion es tan ajena de las
reglas de la Convenciéon de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados y de la
Convencion Americana, y tan distante
del sistema de fuentes de derecho previs-
to por el derecho internacional, que re-
sulta un acto de creacion normativa y de
expansion de competencias como quizas
nunca antes habria visto la comunidad

)
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internacional. Siguiendo esta légica maxi-
malista, sobre la base del articulo 29 de la
Convencion, la Corte tendria competencia para
declarar la responsabilidad internacional del
Estado cuando califique que ha violentado un
DESCA reconocido en alguna norma de derecho
nacional o internacional, sin mayores conside-
raciones de orden formal.

Cabe recordarle a la mayoria que la Corte
Interamericana es un tribunal interna-
cional, no un tribunal constitucional, y
que la Convencion Americana es un tra-
tado internacional, y no una constituciéon
nacional.

Respecto a lo anterior, aunque puedan parecer
obvias, es fundamental recordar el significado
de algunas normas béasicas del derecho interna-
cional. La primera norma es el articulo 26 de la
Convencion de Viena, el cual prevé la obligacion
de los Estados de cumplir de buena fe con las
normas pactadas por ellos.

La segunda norma es el articulo 29 de la
Convenciéon Americana, el cual prevé -inter
alia- que ninguna disposiciéon de la Convencion
puede ser interpretada en el sentido de:

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes...etc.

d) excluir o limitar el efecto que puedan
producir la Declaracién Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y
otros actos internacionales de la misma
naturaleza.

El articulo 29 de la Convencidn juega el impor-
tante papel de evitar que, de una interpretacion
de la Convencién Americana, los Estados pue-
dan limitar el goce o ejercicio de un derecho
contenido en el derecho nacional o en el dere-
cho internacional.

Una cosa es utilizar el articulo 29 de la
Convencién para evitar que los Estados limiten
derechos reconocidos en el Ambito nacional o en
otros instrumentos internacionales al invocar la
Convencién, y que la Corte lo utilice como me-
dio interpretativo para actualizar el contenido
normativo de las clausulas de la Convencion,

y otra muy distinta es utilizar el articulo 29 de
la Convencién como una especie de norma de
remision a otras normas de derecho nacional e
internacional para asi “afirmar” la competencia
de la Corte para declarar violaciones de dere-
chos previstos en instrumentos nacionales e in-
ternacionales sobre los que la Corte claramente
carece de competencia. A todas luces, esa lectu-
ra es un abuso del principio pro persona y una
violacion al principio de seguridad juridica que
no le permitiria a los Estados prever el tipo de
conducta que deben realizar en cumplimiento
de sus obligaciones internacionales.

La Corte debe ser especialmente cuida-
dosa de no confundir las obligaciones
que emanan para los Estados en virtud
de clausulas convencionales, que reco-
nocen derechos y obligaciones de exigibi-
lidad inmediata, y sobre las que la Corte
tiene competencia, de aquellas normas o
principios que sirven para la interpreta-
cion de dichas clausulas convencionales.

La interpretacién que hace la Corte no es —ni
debe ser— absolutamente libre, sino que se
debe realizar en el marco de lo previsto por
reglas secundarias de derecho internacional
que determinan la obligatoriedad de las fuen-
tes del derecho y la manera en que estas deben
ser interpretadas (como lo es el articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia o
la propia Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados). La Corte Interamericana es un
tribunal internacional y, por tanto, es razonable
asumir que se comporte como tal. Esta labor
sera especialmente relevante en la medida en
que la Corte comience a “desarrollar” el conteni-
do delos DESCA alaluz dela interpretaciéon que
ha seguido desde el caso Lagos del Campo 'y con
la que también he manifestado mi desacuerdo.

Jueces:

Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot,
Presidente; Humberto Antonio
Sierra Porto, Juez; Elizabeth Odio
Benito, Jueza; Eugenio Ratl Zaffaroni,
Juez, y L. Patricio Pazmifio Freire, Juez;



