ACCESO A LA JUSTICIA DE LOS SECTORES
VULNERABLES (1)

RicARDO LORENZETTI (2)

Buenas tardes a todos. Quiero agradecer esta invitacién, muy es-
pecialmente a la doctora Stella Maris Martinez, que me da la opor-
tunidad de participar de este Congreso de Defensores Publicos de la
Asociaciéon Interamericana. Quiero ademds participar de la alegria
de que estén distintos representantes de toda Américay también, por
supuesto, de que esté aqui presente el doctor Sergio Garcia Ramirez,
presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Quie-
ro entrar directamente al tema, porque sé que han tenido una larga
e intensa jornada. El tema que se nos ha adjudicado es el acceso a la
Justicia de los sectores vulnerables. Y si uno lo menciona en un am-
biente como éste, seguramente la mayoria de ustedes tiene con estos
conceptos un trato familiar, tanto con el acceso a la Justicia, como
con la nocién de vulnerabilidad. Y esto mismo es lo que a veces opera
como una limitacién en el desarrollo del tema, porque solemos te-
ner un trato familiar, considerar que algunos temas son compartidos
entre nosotros y pensar que todo estd hecho. Cuando en realidad, si
los examinamos a estos problemas y reflexionamos en profundidad
sobre ellos, advertimos que estamos en los comienzos de verdaderos
cambios estructurales dentro del sistema juridico y dentro de las so-
ciedades que requieren de una préctica social y juridica constante.
Por eso es que yo voy a comenzar reflexionando un poco sobre alguno
de los conceptos involucrados en el titulo de la conferencia.

En primer lugar, cuando nosotros hablamos de vulnerabilidad
o de vulnerables, tenemos que empezar admitiendo que es un con-

(1) Conferencia pronunciada en ocasion del acto de clausura de las Jorna-
das Patagonicas Preparatorias del III Congreso de la Asociacion Interamericana
de Defensorias Publicas (AIDEF), realizadas en El Calafate, 12, 13 y 14 de marzo
de 2008.

(2) Presidente dela Corte Suprema de Justicia de la Naci6n de la Reptblica
Argentina.
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cepto heterodoxo respecto de toda una tradicidn juridica anterior.
Tenemos que admitir que nuestra cultura occidental se construyé en
base a otros principios y a otros valores muy diferentes de la vulne-
rabilidad. Principalmente, durante el siglo XIX y en el siglo XX tuvo
primacia un valor juridico que es la libertad. Y como consecuencia
de este valor juridico se desarrolld un principio que es el de la au-
to-responsabilidad. Y si hay auto-responsabilidad, esto implica una
dogmaitica juridica consiguiente que es la nocidn de capacidad plena,
de discernimiento pleno y de ejercicio también pleno de la libertad.
Con lo cual se supone que todos los sujetos juridicos son iguales ante
laley de modo abstracto, no material sino como posicién juridica de-
lante de la ley. Y entonces, son responsables de todos los actos, bue-
nos y malos, que ellos adopten durante su vida cotidiana. Esta idea
de auto-responsabilidad choca fundamentalmente con la nocién de
vulnerabilidad que, por el contrario, se basa en otro valor que es la
igualdad, nolalibertad, y que desarrolla otro principio que no es el de
la auto-responsabilidad sino el de la proteccion, el principio protec-
torio de alguien que es vulnerable, que es mds débil, que estd en una
posicién de hisosuficiencia. Y como consecuencia de este principio
se desarrollan tecnologias juridicas diferentes, que son de naturaleza
protectoria. Es decir, ir més alld de la voluntad expresada con discer-
nimiento, intencidn y libertad. A veces corrigiéndola en beneficio del
sujeto. Como vemos, estamos frente a dos corrientes de pensamiento,
dos valores, dos principios y dos estelas diferentes de dogmatica ju-
ridica.

En los ultimos anos aquella corriente principal basada en la li-
bertad y la auto-responsabilidad ha sido corregida en gran medida
por corrientes que en todos los campos se han basado en la admisién
del principio del valor de la igualdad, del principio protectorio y de
la tutela de los vulnerables. A modo de ejemplo en el derecho publi-
co podemos pensar en lo que ha ocurrido en el derecho penal con el
surgimiento cada vez mas acentuado del garantismo como modo de
proteger en todas las instancias del proceso penal, no sélo formal sino
materialmente, los derechos de los individuos en casos en que ellos
no los pudieran ejercer. Pero mucho més que eso, el derecho penal ha
avanzado, dirfa con gran fuerza en campos que hace muy pocos afios
no se cuestionaban como son aquellos que apuntan al corazén del
sistema represivo como modo de disciplinamiento de la sociedad. La
idea de sancionar conductas antisociales, no sélo antijuridicas o de
asimilar lo antisocial con lo antijuridico es una idea que hoy ha sido
muy discutida, cuestionada y finalmente, creo, rebatida en casi todos
los campos. Y por eso es que vemos la aplicacion de la tutela de los
vulnerables en dreas que en el pasado parecian impensables como
es el trato de los detenidos, las defensas o criminalizacion de aque-
llos sectores excluidos, los problemas de la protesta social. Es decir,



DEFENSA PUBLICA: GARANTIA DE ACCESO A LA JUSTICIA 63

diferenciar claramente lo que es la finalidad represiva tradicional de
aquellas otras conductas que estan mas vinculadas a fenémenos que
son tipicamente sociales y que deben tener otro tratamiento diferente
del represivo. Esto implica un cuestionamiento muy serio, dirlamos
de carécter epistemoldgico a lo que es, digamos, la naturaleza misma
del derecho penal. Aqui es donde vemos claramente el conflicto entre
los dos valores que hemos mencionado.

Si vamos al derecho privado podemos tomar un buen ejemplo en
el 4rea del derecho privado patrimonial que ya en el derecho romano
admitio la proteccién de los débiles. Piensen ustedes que en el afio
200 A.C. se dict6 la ley Poetelia Pariria que modific6 la sancién sobre
la persona del deudor para pasarla a su patrimonio. Esto ya significo
una idea protectoria y se creo en el derecho romano del principio fa-
vor debitoris. Y luego, con el transcurso de los afios se entendi6 que no
sOlo habia deudores débiles sino también acreedores débiles, como
son los acreedores laborales en el surgimiento de la revolucién indus-
trial. Y por eso se comenz06 a hablar, ya en el siglo XIX de favor debilis,
no debitoris, porque incluye acreedores y deudores segin la posicion
obligacional que tengan. Y mas en el siglo XX, se llegd a la idea de que
es independiente de la posiciéon que tenga un sujeto juridico como
acreedor o deudor en una obligacién, lo que hay que proteger es la
posicion contractual. Lo cual, pasa de una proteccién basada en la
individualidad a una proteccién basada en sectores. Y entonces, ve-
mos la tutela de los acreedores laborales, la legislacion del trabajo, la
proteccion de los locatarios, la proteccidn de tantos otros sujetos que
surgen por leyes que abarcan a muchos, muchos grupos de personas.
Y ya al final del siglo XX surge la proteccién de los consumidores, que
no se basa en la posicién obligacional ni tampoco contractual, sino
en el acto del consumo. Entonces, el consumidor es protegido por-
que se lo considera ya hiposuficiente cuando consume, celebre o no
un contrato. Por eso es que la legislacion consumerista (sic) habla de
consumidores y usuarios. El consumidor puede celebrar un contrato,
el usuario no. Y entonces, aqui se tutela en base a un acto de merca-
do, con lo cual es el avance mdas importante en relacién a esta pelea
histérica entre la libertad ya la igualdad. Proteger en base al acto de
mercado donde impera la igualdad y la libre competencia es un avan-
ce muy importante del principio de la igualdad.

Sitomamos otro campo, podemos ver el de los derechos humanos
en el derecho internacional. También aqui durante muchos anos se
entendié que no habia ninguna necesidad de proteger a los vulnera-
bles, hasta que comenzo6 el movimiento de derechos humanos a esca-
la internacional y los diferentes tratados se fueron celebrando con un
gran esfuerzo, a partir de mucha gente que libré batallas muy durasy
que fueron logrando que en diversos instrumentos se consagrara, en
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primer lugar, el lugar de la mujer, luego de la ancianidad, y asi poco
a poco, los tratados internacionales fueron englobando distintos
grupos que se consideraron vulnerables. Y se logro tutela especifica,
protectoria para estos grupos vulnerables. Y esto ingreso luego en las
constituciones. Es un movimiento de arriba hacia abajo, diferente de
los anteriores. Pero este movimiento hoy lo tenemos en casi todas las
constituciones del mundo en la que este movimiento internacional
de derechos humanos se fue introduciendo, en las distintas fuentes
de los ordenamientos nacionales. Y entonces, hoy podemos decir,
como lo ha dicho nuestra Corte y también la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que hay un piso minimo de derechos humanos.
Y este piso minimo es previo a la estatalidad, y por lo tanto, alaley. Es
decir, laley contraria a este piso minimo de derechos humanos puede
ser declarada inconstitucional. Y esto si es un avance trascendente
en el sistema de fuente de los ordenamientos. Es casi como incorpo-
rar el contractualismo. Nadie celebra un contrato social si no se van
a respetar sus derechos humanos bdsicos. Por eso es que la idea de
preestatalidad de derechos humanos, de derechos humanos incluso
antidemocraticos en el sentido de que pueden ser opuestos al consen-
so democratico; como en el caso en que la democracia a través de su
sistema parlamentario sancione una ley que establece por ejemplo, la
pena de muerte, en nuestros sistemas seria un buen ejemplo donde
los derechos humanos pueden, como ntcleo duro del ordenamiento
y como limitantes de su sistema de fuentes, obrar a los fines de la in-
constitucionalidad una ley aprobada por un parlamento violatoria de
ntcleo duro.

Ustedes pueden ver que cualquiera sea la corriente que anali-
cemos en las distintas especialidades —derecho publico, privado u
ordenamiento internacional— vemos que en los tltimos afios hubo
un decidido avance de la nocién de igualdad, el valor igualdad, del
principio protectorio y el desarrollo de una gran cantidad de instru-
mentos de la dogmatica juridica a los fines de hacerlo realidad den-
tro del ordenamiento. Yo diria que para sintetizar las caracteristicas
principales de este movimiento podriamos decir que ha surgido la
nocién de vulnerabilidad, debilidad, hiposuficiencia, como se la
quiera llamar, pero es alguien al cual se le reconoce que no esta en
igualdad de condiciones que los demds por distintas razones —y ya
veremos algunas de ellas—. Pero esta es una admisién importantisi-
ma que contraria una larga tradicién juridica. El segundo elemento
es que hemos pasado de admitirlo en sujetos individuales para con-
siderar la posibilidad de que existan grupos, y por eso el titulo de esta
conferencia es sectores vulnerables. Es decir, que hoy se apunta mas
a los grupos que a los individuos. La idea de que hay grupos iden-
tificados por su situacién de vulnerabilidad que tienen un elemento
homogéneo que los identifica. Esto es importante para la técnica le-
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gislativa y también para las sentencias que reconocen efectos expan-
sivos. El tercer elemento, yo diria que es importante para senalar, es
la visibilidad. Antes estaban invisibles los vulnerables, los débiles en
el sistema. En situaciones histéricamente anteriores esta nocién no
aparecia porque se partia de la igualdad. Y la igualdad formal parte
de un presupuesto que es la neutralidad respecto de las asignaciones
previas que realiza el mercado en los casos de riqueza o pobreza, que
realiza el mercado también en los casos de asignaciones referidas al
grado de conocimiento: expertos o profanos. Es neutral respecto de
las asignaciones que la filosofia actual llama el sorteo natural, es de-
cir, la capacidad mayor o menor que alguien puede tener, la situacién
familiar... Neutral respecto de todo. Asi se edificé el sistema juridico.
Nuestro edificio normativo esta basado siempre en esa neutralidad,
y esto es lo que ha ido cambiando. Por lo tanto, podemos hablar de
visibilidad de los débiles juridicos. Aparecen en la escena del ordena-
miento juridico con todo vigor, motivando una enorme cantidad de
regulaciones. Pero este es un movimiento que estd en plena expan-
sién y no es un movimiento agotado.

Esta idea de visibilidad nos lleva al segundo aspecto que esté en
el titulo de la conferencia que es el acceso a la Justicia. Tema también
muy tratado en los dltimos afos pero que es profundamente hetero-
doxo respecto de la tradicién juridica. Porque se considerdé que era
innecesario hablar de acceso si la Justicia estd abierta para todos.
Pero si el sistema juridico con los servicios que brinda al ciudadano,
y el sistema normativo como esté estructurado estd basado en la no-
cién de mercado y admite como presupuesto la neutralidad respec-
to de las asignaciones que éste realiza, tenemos un grave problema
y es que este edificio juridico esté abierto para todos menos los que
pueden pagar por éL.. Asi se comportaron los sistemas juridicos y los
poderes judiciales respecto del principio de neutralidad del merca-
do. Esto entré en crisis y comenzdé el movimiento de acceso, que es
mucho mas general que el acceso a la Justicia, porque si el mercado
excluye, también excluye el sistema juridico porque esta en una rela-
cién homdloga. Las fallas del mercado son también fallas del sistema
juridico. Y entonces, todos aquellos que no tienen acceso a los bienes
primarios bésicos que el mercado brinda tampoco tienen acceso alos
bienes juridicos bésicos que el sistema de derecho ofrece. Y por eso
se comenzd a hablar de acceso a la Justicia, pero también de acceso
al consumo, de acceso a la propiedad, de acceso a las prestaciones
de salud, de acceso al discurso publico. En un discurso publico muy
concentrado en los medios de comunicacién se habla de las voces pri-
vadas de acceso al discurso publico. Y en tantos otros campos esta
tematica del acceso introduce el umbral, trabaja sobre el umbral del
derecho, sobre las fallas estructurales que provoca el derecho en tan-
to siga siendo asimilado al mercado. Esta nocién es muy importante
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porque son leyes rampa, que permiten ir introduciéndose en el sis-
tema normativo, que no tienen muchas veces la misma pureza que
tiene la dogmatica juridica tradicional en sistemas legislativos evolu-
cionados. Son leyes que a veces son poco puras. Es dificil aplicar aqui
la teoria pura del derecho. Son poco puras. Son impuras porque son
imperfectas. Son hechas a golpe de martillo estas leyes. Fijense uste-
des, cuando habldbamos de acceso a la Justicia, hay muchos proce-
dimientos que no serian admitidos por los procesalistas clasicos —lo
mismo que cuando habldbamos de acceso a la propiedad, al consu-
mo, acceso al contrato y tantos otros temas del acceso—. Es decir, es
un movimiento que trata de establecer una rampa para vincular a los
que estan fuera de los bienes juridicos con los que estan dentro. Y este
es un tema esencial para que el ordenamiento juridico regule toda la
sociedad y no s6lo una parte de ella, y por lo tanto, disminuya las ten-
siones que estan sustrayéndose a los sistemas y que generan violen-
cia. Las crisis institucionales, los problemas de conflictos que no se
resuelven con los mecanismos previstos por el ordenamiento, tienen
mucho que ver con esta idea de exclusion social. Por eso es que los dos
temas, el acceso ala Justicia y la proteccién de los vulnerables, son de
una extraordinaria importancia en el mundo de hoy, y seguramente,
y como estdn las cosas, lo seguirdn siendo en el futuro. Seguimos te-
niendo muchos problemas de exclusién social en el mundo y mucho
mads en una economia globalizada porque hay que entender también
que estos problemas de acceso en una economia global que carece
de instituciones globales eficaces se agudizan, no es que disminuyen.
Entonces, el problema del acceso también reconoce hoy una escala
internacional porque el movimiento de derechos humanos que ha
hecho tanto por la igualdad, para muchos autores sigue estando re-
lacionado con la idea de status y de ciudadania. Y en tanto los ciuda-
danos de un pais tengan ese status tienen derechos humanos, pero
si no estdn dentro de ese status de la ciudadania no tienen ninguno:
son inmigrantes, son ciudadanos sin identidad. Entonces, aqui viene
este segundo muro después del de Berlin que estd en el mundo entre
aquellos que gozan de los bienes que permite la ciudadania, propios
y ricos en derechos humanos y aquellos que no tienen estos bienes.
Entonces, la tematica del acceso y de la vulnerabilidad sigue siendo
una tematica, un tema que motiva el trabajo cotidiano de los juristas
y un tema de la mayor importancia.

Si relacionamos el acceso con la vulnerabilidad vamos a ver una
gran cantidad de fenémenos que se muestran en la aplicacién con-
creta en nuestros sistemas normativos. Voy a citar algunos ejemplos
de como ésto ha influido en sentencias judiciales de los tiltimos anos
en distintos campos. Me parece que en el campo del acceso puro a la
Justicia, no hay duda alguna que la legitimacién ha sido el pilar fun-
damental sobre el cual se asent6 el acceso a la Justicia. Y tenemos en



DEFENSA PUBLICA: GARANTIA DE ACCESO A LA JUSTICIA 67

nuestro pais una gran cantidad de leyes en distintas dreas y de deci-
siones judiciales. Nuestra Corte Suprema ha dictado algunas senten-
cias el ano pasado aclarando mucho este concepto de legitimacion.
Nosotros debemos distinguir los casos en los cuales hay intereses
individuales aislados, que naturalmente tienen legitimaciéon para
peticionar en la Justicia, cuando hay un derecho subjetivo, cuando
hayun interés simple o un interés difuso. Luego tenemos los intereses
individuales homogéneos. Es decir, aquellos grupos de sujetos cuyos
derechos estdn afectados por la misma causa y que dan origen a lo
que en otros paises se denominan acciones de clase, que en el nuestro
al no estar reguladas, son casos de intereses individuales homogé-
neos. Grandes grupos que acceden a la Justicia porque hay una causa
comun que los afecta. Y finalmente los bienes de incidencia colectiva
que dan lugar a supuestos de legitimacién extraordinaria, en la cual
puede haber un sujeto individual, una organizacién que represente
un interés colectivo o puede estar el Estado. Cualquiera de ellos ac-
ciona pero no por un interés propio sino en defensa del bien colecti-
vo, que no le pertenece porque es indivisible. Entonces, tenemos aqui
tres categorias diferentes en materia de legitimacién que han sido,
creo, bien delineadas en la jurisprudencia de los tiltimos afios. Cuan-
do avanzamos, una vez que llega el sujeto a la Justicia, tenemos que
ver qué hace el Poder Judicial con sus derechos. En el area del derecho
penal, creo que se ha avanzado enormemente en la definicién de una
gran cantidad de garantfas. Tanto la Corte Suprema Argentina como
todos los tribunales del pais han ido definiendo con mucha claridad
las garantias formales y materiales en el proceso penal. Y este es un
tema muy conocido sobre el cual no voy a abundar. Pero me parece
que es interesante mostrar dos areas que estan cercanas al modelo
represivo, que han sido tratadas con una analogia impropia. Una de
ellas es el campo de los detenidos. Aquellas personas que estan de-
tenidas en las carceles. La Corte Suprema tuvo ocasion de fallar una
causa, Verbitsky, en la cual declard la aplicacién de standards inter-
nacionales en materia de derechos de los detenidos, tema conocido y
que no necesita ser desarrollado. Pero lo interesante es que se aplico
con un criterio colectivo, grupal. Y este es un concepto importanti-
simo para el acceso a la Justicia y para la proteccion de los vulnera-
bles. Al aplicarse de modo grupal, cualquiera de los sujetos afectados
puede invocar esta sentencia y lograr una mejora en su posicién en el
caso en que asi lo necesite. Y esto es un mecanismo muy importan-
te para que la accesibilidad y la protecciéon sean efectivas. Otro caso
que me parece importante mencionar en esta area es el de aquellas
personas que estan privadas de su liberad pero que en realidad no
debieran estarlo. Son enfermos mentales, declarados incapaces o que
por cualquier razén, ni siquiera con declaracién de incapacidad, es-
tdn depositados en hospitales. La Corte ha tenido dos casos. Uno de
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ellos es Tufano y el otro Robbio, muy reciente, en los cuales dijo muy
fuertemente que aqui también hay que tener mucho cuidado y reco-
nocer garantias de proteccion de las personas que tienen afectaciones
mentales y que estdn en centros de internacion. Y esto también tiene
mucho que ver con la proteccién de la vulnerabilidad.

En el campo de los derechos sociales me parece que hemos avan-
zado mucho en nuestro pais en el area de las sentencias judiciales. Y
esto hace que debamos decir, en primer lugar, que nosotros partici-
pamos de la idea de que los bienes primarios tienen contenido mini-
mo. Esta es la gran y antigua discusion en los derechos humanos de
caracter social o de segunda generacién. Uno puede decir que estos
derechos que consagran obligaciones de hacer, desde otros poderes
del Estado, no deben ser desarrollados por el Poder Judicial porque
esto afecta ala division de poderes. El que decide, el que tiene un dm-
bito de discrecionalidad es el Poder Politico. Y nosotros estamos de
acuerdo con esto porque es la division de poderes de nuestro sistema
republicano. Pero hay un minimo que debe ser garantizado. No esuna
mera declaraciéon abstracta cualquiera de estos derechos. Cuando un
juez constata la violacion de un derecho consiste en que se ha negado
su existencia o que se la ha admitido de modo declarativo y sin con-
tenido alguno. El contenido minimo de los derechos fundamentales
es una afirmacién que ha sido sostenida por nuestra Corte en varios
precedentes. En uno de ellos, la Corte avanzd sobre el derecho a la
alimentacién, ordenando que el Estado suministre alimentos a per-
sonas que estaban en extrema pobreza, con peligro de subsistencia.
Es decir, acd estd la amenaza directa y concreta del bien juridico pro-
tegido que eslavida o la salud. No es una enunciacién genérica. Esun
caso excepcional y concreto. Pero ademas lo ha hecho con caracter
general. Es decir, no sélo en el supuesto de violaciones individuales
sino también colectivas. Y es un caso tratado muy publicamente en
nuestro pafs en relacion a una provincia, la provincia de El Chaco, en
la que existia una poblacién indigena con altos indices de mortalidad
y de enfermedades producidas por la desnutricidon. Entonces, frente a
una presentacién hecha por el defensor general, la Corte cita a las au-
toridades provinciales, a las autoridades de la comunidad indigena,
a las autoridades nacionales. Se hace una audiencia ptuiblica. Como
consecuencia de esa audiencia publica se hace un acuerdo de un pro-
grama de alimentacién para toda la poblacién — identificacién de las
necesidades y de alimentacion—. Ese programa se suscribe por las
partes involucradas y la Corte le da el enforcement, lo declara obliga-
torio. Entonces, este es un buen ejemplo de obligatoriedad de dere-
chos sociales colectivos, para grandes grupos.

También es interesante mencionar el caso de las prestaciones de
salud, que en nuestro pais tenemos una larga historia, en el que los
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tribunales han ordenado a otros poderes del Estado el otorgamiento
de prestaciones de salud cuando el derecho fundamental est4 afec-
tado con riesgo de la vida o la salud, que son los dos bienes juridicos
protegidos. Entonces, se ha ordenado a otros poderes del Estado la
provisién de alguna prestacion médica en particular. Y finalmente
también dentro de los derechos sociales quiero mencionar los previ-
sionales, la proteccién de la ancianidad, que esta reconocida en mu-
chos tratados y también en nuestras constituciones. Pero la Corte ha
dictado una sentencia, Badaro, en la que ordené primero al Congre-
so que dicte una ley para actualizar los haberes jubilatorios. Es una
sentencia de cardcter exhortativo. Luego, le da un plazo razonable.
El Congreso dicta una ley. Esa ley es cuestionada por el peticionante.
Vuelve a la Corte. La Corte dice: “Esta ley no reunié los requisitos mi-
nimos”. Dicta una segunda sentencia y dice: “Esto debe hacerse asi”.
Da la soluciéon. Y nuevamente en este caso colectiva, para el grupo.
Es decir, para todos los jubilados. El problema de la proteccion de los
vulnerables ysuacceso alaJusticia en los derechos sociales es muchi-
simo mds complejo porque involucra la divisién de poderes. Y enton-
ces, aca lo que tenemos que decir es que los jueces no pueden gober-
nar. Los jueces no pueden decir a los otros poderes del Estado cémo
deben desarrollar sus politicas. Por lo tanto, las decisiones judiciales
no deben estar orientadas a los procedimientos. Deben estar orienta-
das hacia los resultados. ;Por qué hacia los resultados? Constatar la
existencia de la lesion a un derecho fundamental y decir: “Tiene que
lograr un resultado que es salir de la situacién lesiva”, como quiera
el otro poder. Pero acd es donde encontramos mejor expresada esta
larga batalla que existe en muchos paises entre poderes judiciales y la
administracion. Y el otro campo donde es interesante examinar este
problema es en el de las sentencias. Saben ustedes que nosotros que
hemos estudiado derecho aprendimos que las sentencias tienen una
estructura de légica normativa muy precisa: una declaracién o una
condena. Pero ahora tenemos una gran cantidad de sentencias ati-
picas. No las tipicas sino atipicas. Un tipo de sentencia atipica es esta
naturaleza exhortativa que le dice a otro poder del Estado: “mire, aca
hay una situacién de vulnerabilidad o de acceso a la Justicia: haga
algo”. Exhorta a que haga algo. El no lo hace. El tribunal puede que-
darse ahi porque solamente exhort6. Puede haber sentencias atipicas
integrativas. Es decir, que el tribunal, cuando no lo hace otro poder
del Estado lo hace él. Nosotros hemos comenzado hace muchos anos
en Argentina

... Enel caso de Milldn contra Sofovich, la Corte Suprema dijo que
si el Estado, frente a un tratado de derechos humanos que describe de
modo razonable un derecho, no lo legisla, el juez puede completar la
legislacion en el caso concreto y consagro el derecho de réplica que
no existia en un caso. Entonces, integra el ordenamiento una decisiéon
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judicial en ausencia de otro poder del Estado. Lo mismo se ha hecho
ahora en Badaro Dos. Es decir, frente a la ausencia o incumplimiento
insuficiente, la sentencia judicial integrativa busca la solucién. Estos
son dos modelos en cuanto a las relaciones con los otros poderes. Y
tenemos también sentencias atipicas en sentido de sus efectos. Sen-
tencias tipicas son las que se refieren a un sujeto que es el que inici6 la
pretension y esto hace a la constitucion de la relacién juridica proce-
sal. Pero tenemos sentencias atipicas cuando se excede y se las hace
extensivas a un grupo de sujetos. Y nosotros tenemos en nuestro pais
unos cuantos precedentes en este sentido. Entonces, estos derechos
sociales plantean un drea particularmente rica en cuanto a la protec-
cion de la vulnerabilidad y del acceso a la Justicia, y que esta en plena
efervescencia en nuestro pais y en muchos otros. Parece que en esta
area es donde hoy més se esta debatiendo estos dos topicos.

Me gustaria, para no extenderme demasiado, avanzar a otro tema
vinculado con esto. Es decir, hemos hablado de cuél es la aplicaciéon
efectiva de los dos principios del acceso y de la proteccién. Hay mu-
chisimos casos en todos los campos que podriamos seguir mencio-
nando, pero debemos hacer una pregunta desde el punto de vista
de la justicia: qué pasa con el exceso en el acceso. Como todos los
movimientos tienen su corsi e ricorsi. En el derecho, estamos acos-
tumbrados a estudiar la historia que es nuestro laboratorio. C6mo
evolucionan los procesos. Qué ha pasado en el derecho comparado?
El derecho comparado y la historia del derecho son los laboratorios
de experimentacion de la ciencia juridica. Naturalmente, que el mo-
vimiento de acceso puede tener un exceso. Yo voy a mencionar dos
problemas que me parecen interesantes. El primero es vinculado a la
excesiva judicializacién. Porque cuando nosotros abrimos las puer-
tas para que todo el mundo acceda, lo que suele pasar es que los otros
poderes del Estado tardan bastante tiempo en tomar conciencia de
esto. Y entonces, tenemos los jueces y juzgados saturados de expe-
dientes; se demoran las causas y tenemos que comenzar a hablar del
derecho fundamental a un tiempo razonable en el proceso. Y el acce-
so se vuelve una parodia. Porque, ;de qué sirve garantizar el acceso
a la Justicia que demora cuatro, cinco, diez afnos? Entonces, este es
un tema importantisimo. Por eso es que es necesario insistir en me-
canismos que permitan que el acceso no signifique una frustracién.
Lo hemos tratado esto en la Argentina en la Conferencia Nacional de
Jueces, y hemos sefialado que es muy importante regular el efecto
expansivo de las sentencias, regular mejor las sentencias que tienen
efectos sobre bienes colectivos, para lograr su implementacion, y so-
bre todo, romper la identidad entre acceso y proceso judicial. Porque
el acceso ala Justicia significa el acceso a la solucién de un conflicto y
no a un juicio. No necesariamente a un juicio. Piensen ustedes que el
Poder Judicial puede ser visto como un oferente de servicios. Si noso-
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tros pensamos lo que eran los servicios y los productos hace cincuen-
ta anos atrds... Habia heladeras de un solo color. Hoy hay heladeras
de muchos colores. Habia zapatillas de una sola clase. Hoy hay zapa-
tillas para correr, para jugar al tenis, muchisimas diferentes. A esto
se llama proceso de segmentaciéon de productos y servicios segin
las necesidades del usuario. El Poder Judicial, examinado desde este
punto de vista, tiene un solo modelo para conflictos muy diferentes y
que, ademads, cambian. Los conflictos son nuevos. Entonces, nosotros
aplicamos los mismos modelos para casos muy diferentes y no fun-
ciona. Por eso es que hay que crear una barrera previa de solucién de
conflictos, no necesariamente de caracter judicial. No s6lo hablamos
de la mediacion, hablamos de la oficina de violencia doméstica, de
la constitucion, de los sistemas de casas de Justicia, de todo esto que
en la Argentina se esta trabajando pero que, sin duda alguna, tiene
que ir muchisimo mads alld de lo que se estd haciendo para que no
hablemos de acceso a la Justicia identificAndolo con judicializacién,
porque esto va a conducir a un desprestigio del acceso a la Justicia.
Es muy importante que nosotros, que estamos en el Poder Judicial
involucrados con este tema, digamos estas cosas a los demas poderes
del Estado y a la sociedad para que se entienda que hay que construir
un sistema que busque el conflicto, que esté cerca de dénde se gene-
ray que tenga el instrumento apropiado para solucionar el conflicto.
Ninguna de estas cosas necesariamente se identifica con un tribunal
que estalejosy que tiene un proceso que tampoco se identifica con las
necesidades del conflicto. Entonces, este es un tema muy importante
que hay que plantear en relacién a lo que es el acceso. Este es un pro-
blema de organizacién de la Justicia vinculado al acceso.

Voy a tratar otro tema vinculado a los problemas del acceso que
es de cardcter més tedrico pero que es muy importante. Hay toda una
corriente, al mismo tiempo que las que he mencionado, que habla de
la persona, de la libertad personal. De la libertad personal como va-
lor, la persona como bien juridico protegido y la expansion de la auto-
nomia personal. Este es un movimiento muy legitimo en un mundo
en el que estd en riesgo la autonomia personal. Pensemos lo que sig-
nifica hoy la informacién que existe sobre cada uno de nosotros en
todo el mundo. Informacién que estd dispersa pero cada vez se esta
concentrando masy es mas manejable. Entonces, el derecho a mane-
jar nuestra propia informacién y toda la legislaciéon de bases de datos
y habeas data es un movimiento importantisimo que trata de favo-
recer la autonomia personal. La invasion de la persona en el campo
de la medicina. Hay todo un movimiento para expandir los derechos
de los pacientes y su autonomia. En el campo de la minoridad. Ha-
bldbamos del interés superior del nifio y la proteccién del derecho a
ser oido. Todo este movimiento va en un sentido y que es favorecer
la autonomia personal. Si alguien dijera: “Bueno, vamos a favorecer
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la autonomia personal” y por el otro lado esto se contrapone con la
idea de proteccion en base de interés publico, ;0 no se contrapone?
Bien, una manana unarica discusion sobre esto porque a veces lo que
uno dice en un campo para beneficiar en el otro campo es perjudicial.
Por ejemplo, hoy se discutia el problema de la minoridad. Es decir, en
algiin aspecto reconocer la autonomia de los nifios es muy bueno y
hay que desarrollarlo, y en otro aspecto bajar la imputabilidad penal
puede ser un problema muy serio. Es decir, lo que hay que entender
es que la proteccion de situaciones de vulnerabilidad son decisiones
de orden publico que deben estar fundadas en valores especificos.
Pero tiene que ser constatada una situacién de vulnerabilidad muy
clara para que podamos sostener, en términos constitucionales, un
avance sobre la autonomia de la persona. Y esto no es extendible (sic)
como regla general a todas las situaciones, porque hay situaciones en
las cuales la proteccién no es necesaria y por el contrario, lo que ha-
blébamos es de favorecer la autonomia. Entonces, es muy interesante
comprender la riqueza que tienen estos temas vinculados a la pro-
teccién de los vulnerables y al acceso a la Justicia. Como todos los te-
mas del derecho son riquisimos, incansables. Nos cansamos los que
trabajamos en estos temas pero no los temas. Los temas se renuevan,
se enriquecen, se miran desde distintas perspectivas, como este caso
que citaba alguna vez Calabresi y Melamed en un articulo que se lla-
maba Another view of the cathedral, que tomaba el caso de Monet que
pint6 la catedral de Rudn desde distintos puntos de vista. Conforme
va cambiando la luz la catedral parece distinta. Y entonces, estan los
cuadros comparados y parecen distintas catedrales porque, en defi-
nitiva, cada uno de estos temas son mirados desde distintos puntos
de vistay son diferentes. Es distinto proteger al nifio en una situacién
que en otra. Entonces, es muy importante que nosotros no tengamos
una posicidn rigida, fundamentalista, sino que veamos en cada caso
cudles son los bienes juridicos protegidos y cudles son los instrumen-
tos adecuados para que esa proteccion sea efectiva.

Y finalmente, para terminar me gustaria sefialar que también es
importante afirmar que el sistema del Poder Judicial no es la tinica
via para solucionar todos los problemas. Ni en el derecho penal, ni
en el derecho privado, civil, comercial ni en ninguno. Es muy impor-
tante que nosotros favorezcamos lo que hoy se denomina las reglas
del buen gobierno o de la gobernabilidad, las sociedades bien orga-
nizadas. Hoy se habla de enforcement y compliance, La ejecucién de
la norma es el enforcement. Esta es un area en la cual nosotros hemos
trabajado y trabajamos habitualmente y que conocemos. Pero es mu-
cho mejor que las normas se cumplan naturalmente y que trabajemos
en base a incentivos para que las normas se cumplan naturalmente.
Es mucho mejor hacer politicas sociales para que no exista exclusiéon
social que sancionar la criminalidad que se deriva como consecuen-
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cia de la exclusién social. Estos temas que parecieran tan claros no
estdn claros ni en la comunidad, ni tampoco a nivel legislativo ni de
politicas sociales. Entonces, no es poco insistir en que debe haber re-
glas que nosotros difundamos en la comunidad. Recientemente es-
tuvimos con la doctora Stella Maris en la Cumbre Iberoamericana de
Presidentes de Cortes de Justicia y de Consejos de Estado, en algunos
casos, y de la Magistratura en otros. Estaban presentes todas las cor-
tes iberoamericanas, de Iberoamérica. Y alli se aprobaron cien reglas
de acceso a la Justicia en la cual ella tuvo una gran participacién en
la redaccidn y ahora integra la comisiéon de seguimiento. ;Cual es el
simbolo de esto? Primero, lasreglas no son sélo paralos jueces. Sonun
mensaje a los demads poderes del Estado. Porque estas reglas de acce-
so ala Justicia dicen: “Esto debe ser una politica de Estado”. Debemos
terminar con la idea de que todos los problemas van al Poder Judicial
y que la Justicia resuelva porque no funciona asi. Tienen que ser poli-
ticas de Estado orientadas en un mismo camino. Por eso, estas reglas
de acceso a la Justicia estdn presentes como un mensaje a los demas
poderes del Estado. Y el segundo elemento interesante es que hay una
comision de seguimiento. ;Qué quiere decir esto? Terminemos con
este derecho declarativo. Nosotros tenemos una gran inclinacién a
hacer una ley o una sentencia y olvidarnos de lo que sucede después.
Esto forma parte de la cultura latinoamericana y en gran parte del
mundo. Entonces, tenemos este derecho declarativo y nuestro pue-
blo lo sabe. Yo siempre cuento este ejemplo que es: si un antropélogo
dentro de doscientos afos descubriera los restos de la Argentina que
por una catdstrofe natural o nuclear hubiera desaparecido, y lo tnico
que hubiera quedado a salvo es el cuerpo de leyes... Como ocurri6. Fi-
jense en el caso de Hammurabi, un antropélogo, Morgan, descubrié
una piedra donde estaban escritas las leyes de Hammurabi, y en base
a eso reconstruyé la vida del pueblo. Imaginense si este antropdlogo
dentro de doscientos afios encontrara nuestro digesto legislativo de
cualquiera de los pueblos de América y en base a eso intentara re-
construir la vida que efectivamente tenfan los ciudadanos de nues-
tros paises. Seguramente hubiera cometido errores cientificos graves,
porque hay una extraordinaria distancia entre el derecho declaradoy
el efectivamente gozado. Entonces, es muy importante que nosotros
tengamos presente estas cuestiones, que las digamos, que discuta-
mos con los demés poderes del Estado, asi generen fricciones, porque
las fricciones son buenas. El didlogo de poder no debe asustar; que un
poder diga una cosa y que el otro le conteste. Es bueno para la cons-
truccién de la democracia. Es bueno que nosotros discutamos entre
los distintos poderes en cualquier nivel, sea nacional o local o provin-
cial. Esto es sano. ;Por qué? Porque va a mejorar la cultura ciudadana
en relacion a estos problemas. Entonces, es mucho mejor lograr una
cultura del cumplimiento, el compliance que acudir siempre a la re-
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presion y a la sancién y al cumplimiento de sentencias. Cuando uno
tiene que hacer cumplir una decisién judicial en un contexto cultural
adverso o una ley en un contexto cultural que no la favorece, es como
sembrar una semilla en un terreno arido. Es muy dificil. Es mejor que
exista confianza en los valores que nosotros proponemos, porque la
confianza es el lubricante de las relaciones sociales. Por eso, hoy se
le presta tanta atencidn en la teoria legal a esta drea que es el cum-
plimiento, el disefio institucional de un pais, las reglas de buen go-
bierno. Esto es muy importante que lo tengamos en cuenta, de modo
que no soélo trabajemos en la Justicia, trabajemos en los organismos
de control, regulatorios, en la cultura, en el mensaje publico, porque
esto tiene una gran trascendencia. Como ven, estoy muy convencido
que este tema del acceso y la vulnerabilidad es un tema que continua-
r4, que se enriquece dia a dia y que forma parte de nuestra cultura co-
tidiana. Es algo que nos motiva. Es algo que nos entusiasma. Es algo
que le da sentido a lo que nosotros hacemos como abogados, como
jueces, como defensores. Es algo que le da una vocacién en tanta gen-
te que uno ve que ha olvidado la razén por la cual estudié derecho.
Hemos estudiado derecho para hacer Justicia y eso significa que ten-
gamos entusiasmo por eso. Y ademds entendamos que forma parte
de nuestras obligaciones, porque la sociedad espera de nosotros que
hagamos, no que demos todas las soluciones, pero si que nos esfor-
cemos en el sentido de hacer cumplir la ley, de que cuando nosotros
enunciamos un concepto juridico como decir ciudadania o acceso a
la Justicia no sea una parodia, no sea una ofensa, no sea algo que no-
sotros decimos y en lo cual nadie cree. Esta es nuestra gran pasion y
nuestro gran deber. Nada mdas y muchas gracias.





