


Capitulo 2
La del derecho a Ia vivienda
y el trsode Indicadoree para su monitoreo
I...as relocalizaciones en Ia CuencaMatanz}),
Lorena Balardini .Y Laura Royo
1. La necesidad de garantizar Ia exigibilidad de los derechos sociales .... 71

2. El derecho ala vivienda adecuada
desde un enfoque de derechos
3. La produccion de informacion publica
como requisito para el monitoreo del cumplimiento de los J)J'<:SC 78

~""'"t!,,R,', 1
poHUcas sociales y derechoH
Acer-ca de la n]"odlU{~Clon
de las §odalcs
Pilar Arcidiacono .Y Gustavo Gamallo

]<:1contl!:lxto de una
Laura Pautassi y G'ustauoGamallo

Esta primera odicion fue impresa en Imprenta Dorrogo,
Avenida Dorrego 1102, Buenos Aires, Republica Argentina,
en noviembre de 2012.

No se perrnite la reproduccion parcial 0 total, el almacenamiento, el alquiler, la
tran~misi6n 0 Ia transformacion de este libro, en cualquier forma 0 por cualquier
medio, sea electronico 0 mccanico, mediante fotocopias, digitalizacion u otros metodos
sin el perrniso previo y escrito del editor. Su infraccion esta pen ada pOI' las leyes
11.723 y 25.446.

© Los autores, 2012
© Editorial Biblos, 2012
Pasaje Jose M. Giuffra 318, C1064ADD Buenos Aires
info@editorialbiblos.com/ unuui.editorialbiblos.cotri
Hccho el deposito que dispone la Ley 11.723

Armado: Sofia Vizza

. ' publicacion ha sido financiada pOl' (~JProyocto Interdisciplinario de Investig»
cion LJBACYTMSI0 "Poltticas sociales, enfoque de dorechos y marginacion social
Argentina (2.008,2009)" , Facultad de Dereeho y Facultad de Ciencias Soeiale» de la
Universidad de Buenos Aires, Programacion Ciontffica 2.010..2.012,

L (,mnallo,IJublicGls.
Gustavo, cornp. II. Pautassi, l.aura, comp,
eDD

ISBN 9713987(191· oro b

(,MElS derechos, rnenos marginaciones?: polfticas sociales y bienestar en
ta Argentina / cornpilado par Gustavo Garnallo y Laura Pautassi. ,. ta ed..
Buenos Aires: Biblos, 2012.

346 p.; 16x23 ern, (Derechos Sociales y Poltticas Publlcas)



[39J

cionales que
humanos, yen un sentido negativo, 'por
de los poderes legislativos y
insatisfechos. En ,e1discurso de fue

ca,,;VoL'.'-'OJlH.V en las ciudadanas a la vez que e1 llamado
"enfoque de derechos humanos" infiuyo en el disefio de las political'
sociales. En este marco, el capitulo se propone analizar las
lidades y limitaciones del discurso de los derechos y de los r.·,..,n"CHU\

justiciabilidad para enfrentar las sociales en .'"VV~':;U,ct"

des caracterizadas por una elevada heterogeneidad <.>,"'.1""' r» ':.'
Sin pretension de exhaustividad, la forma cornpleja

te de la relacion entre las aspiraciones igualitarias de los
sociales y los mecanismos de produccion y r",·,,,.,,.,,,,h
ginaciones sociales en sociedades de mere ado se aborda
perspectivas teoricas: 1) los aportes provenientes de los
ticos que iluminan sobre el caracter ambiguo de los
expresiones de luchas de poder y estructuradores de
ala vez que destacan su potencia transformadora; 2) los c;o'uu.,..uv

a traves del abordaje de las forrnas historicas mediante las cuales
se expandio la ciudadania social como ideal de igualdad, compren
dieron los arreglos institucionales productores de nuevas formas de
desigualdad en las sociedades capitalistas, y 3) los enfoques sobre

En los {iltin1os

1
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3. Los estandares surgen principal mente de los Comite de DESC =organo de
aplieacion del Pacto de Derechos Econornicos, Sociales y Culturales (PID~SC)
asi comode los relatores especiales de LaOrganizacion de las Naciones Unidas
ONU, a partir de Lainterpretacion realizada de los tratados internacionales de
DDHH en esta materia, Asimismo, sirven comobase para esta discusion: CELS
(2006),Abrarnovich y Pautassi (2010),CIDIl (2008),

1 Un ,_ ,
" ~ version preVIa fue presentada en I 0

ClenCIaPolitica "La investigaci6n IT e 6 Co:r;~resoLatinoamericano de
1~ al 14 de junio de 2012 en Quito p~ 1 rca en Ame:-Ica Latina", realizado del
t;n~americana de Ciencia Polftica ' I c~~doi orgalll~ado por Ia Asociaci6n La-
Sociales, sede Ecuador, Y a .acu tad Latmoamericana de Ciencias
2,.Para una sintesis conceptual sobre e1"e f
YP~utas,si (2009a); Gargarella (2006)' A ' r:d~quede derechos", cf Abramovich
capItulo mtroductorio del presente vol~m~~I,Iacono (2010),YGEPAL (2006), Y

dol sistema inter
rela-

tanto de las politicas exis-
HA.',"J'C;UUVdemostrar la brecha con los estandares del en ..

Entre 1013 mas relevantes se encuentran: contenido minimo
maximo de los recursos disponibles, prohibicion de

igualdad y no discriminacion, especial proteccion a
los grupos sociales mas vulnerables, participacion de los
destinatarios de las politicas, produccion y acceso a la j.H.lV....J.u-'r;<vJc,<n ...,i.

publica y aceeso a la justicia. 3

Ahora bien, cabe aqui detenerse, Es sabido que, 'pese
ces ciertos en materia de reconocimiento de DESC y a
cion de cierto discurso de "dereehos" en las politicas """"U<J,<-'''
da camino por recorrer en su implementacion: persiste
un esquema de provision de bienestar caracterizado po~ una rrtl:xf't:l'l"

de beneficios asistenciales, multiplicidad de programas o_tl)r-§~a(;l()s
discrecionalmente y bajo logica de clientelismo politico, o""u."~W.J.y""

2.
estructuraI y

Enfi)C(uede dere_chosy justiciabilidad: el
protagonzsmo del diecureo de los derechos

PI" f
. J en oque de derechos" Sur .
de analisis de las politicas public:: cOfo nexo .e~tre las perspectivas
manos (DDHH). Constituye .ye andamIa.)e de los derechos hu-
t ' _un marco concentual f dlvamente e1proceso de des '11 h. _ y para. un ar norma .." <ocaTlO0 umano en pri " ~mternaclOnales, operacionalm t di , , rmclplOS y est and ares
y satisfacerlos (CEPAL 2006' ~ e mg:do a respetarlos, protegerIos
foque pretende integra; taleo' ,r~n_1OvIChy Pal_1tassi, 2006),2 EI en.

D pnnclplOS en 1a legIslacion naciona1, en

esa .nueva ""':"'_',:;iJ'"J.V""
los como un modio

del Estado y log

especial en los programas, planes y procesos
20(6) definiendo COlt mayor no s610
no debe haem', sino tambien aquello que sf
In realizacion de los derechos civiles y pVHC'.'u.V''',

los conceptos de
~,.,>.co··.u·"<A"'H,'ilcomo dimensiones centrales
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Otra arista del protagonismo de los derechos en la escena publi
ca es Ia creciente actuaci6n de los tribunalos en casos sobre DESC.
America Latina estuvo a la cabeza de esa tendencia: Ia expedici6n de
sentencias fundamentales sobre derechos como la educaci6n, Ia sa
lud y Ia vivienda por parte de tribunales argentinos, costarricenses,
brasilefios y colombianos, por nombrar algunos, fue acompafiada de
una copiosa investigaci6n academica sobre la actuaci6n judicial en
ese campo. Dicha tendencia se inscribe como otro componente de ese
ronovad« protagonismo de los derechos, entendido como una mayor
"iuridizacion'' de las relaciones sociales; es decir, una formalizaci6n le
gal de cuestiones que se encontraban reguladas de manera aut6noma
o informal:

Se (:011.10 UJ1U ma..
nera como los el discurso de los para
Hamar Ia attmei6n [...l. La transformaei6n de estos
problemas en demandas que invocan derechos rnuestra, por
un lado, el intento de ampliar el a1eance de los derechos a
practica» anteriorrnente no reguladas, y el intento de judi
cializar nuevas esferas de la vida social. Por otra la
transformaci6n de estos problemas en que invo-
can derechos pone de relieve que se ha a cuestio-
nar las fronteras de Ia y a poner en tela de juicio
las reglas y el 1enguaje que antes regtan estas
(Smulovitz, 2008: 206)

de lor;
problemas", en "clave de (SmuJuvitz,

2008). Es decir, se relaciona con e1 Iugar creciento que ocuparon los
derechos en 01 campo de las disputas politicas, atravesando los dis ..
curses invocados en publicas y

basadas en e1supuesto de la "responsabilizaci6n individual" por par.'
te de los receptoros de las politicas, falta de de los pro."
tagonistas/receptores en de
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La invocacion de derechos ante la Justicia ha sido lei
da como un recurso para ellogro de resultados extralegales,
comouna via "para hacer politica por otros medics", (Smulo
vitz, 2008)

entre otros, que ''''''",','''''C,''''
recursos legales, [rente a las cuales so alinean organizaciones sin
fines de universidades, oficinas publicas de proteccion de de,
rechos, a priori con una menor dotacion disponible de recursos. Si
bien no es un eje de desarrollo del capitulo, vale Ia pues hay
una "micropolttica" en lajusticiabilidad de los derechos soeiales, que
forma parte del problema politico concreto: 1313 requieren agentes que
Iitiguen, y estos son una "mercancia escasa" (Gamallo, 2009).

El litigio puede ser interprotado como una forma de participar
en 131 juego politico, un uso de 1a "voz" (en 131 sentido de Albert Hirs
chman, 1977) que intenta, a traves de Ia accion sobre y desde uno de
los poderes del Estado, incorporar demandas sociales en la agenda
publica por otras vias. La oposicion que suele establecerse entre la
movilizacion politica y la movilizacion legal, planteandose como un
dilema entre Ia autonomfa de Ia accion colectiva de los movirnientos
sociales y el paternalismo emergente de 1a via judicial, 1313 poco sus
tancial, A 1a luz de la experiencia, es razonable pensar la moviliza
cion legal como una pieza del repertorio de la movilizacion polftica
mediante los estandarizados procedimientos del reclamo jurfdico,

en todo caso, individuos afiliados"
las redes de incidencia no

bitual que los grupos
acceso a Ia sus debiles vinculos

actives e inform ados capaces de en esa tarea, A
esas redes de incidencia capaces de
dales de grupos estan atravesadas pOl' SUB

U""""uV',o que estructuran y condicionan Ia
en tanto su ealidad de "caso", 10que entre otras

adores y
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tension variable
tacion y Ia dualidad los mercados
plenamente integradas al sistema economico dinarnico con sectores
economicamente marginales al modelo de acumulacion dominanto
(Salvia et al., 2008), TAa"marginacion social", concebida
te como una forma de definir a los sectores sociales que se
rezagados frente a los procesos de modernizacion que debertan
sitar las sociedades latinoamericanas --10 que Salvia (2003) HOC"' ..... "

una marginalidad en transicion-, fue transforrnandose
mas impreciso, propio de esta nueva fase del proceso
capitalista caracter excluyente, que engloba diferentes
"marginalidad", Inicialmente, en e1marco de la teorfa la HH.JWC;rJtu'

zacion, se sefialaba que, para superar el subdesarrollo, era nocesario
transformar (modernizar) a la poblacion "marginal": el fen9menQ's~
explicaba por la resistencia cultural de los sectores '
incorporar las pautas de la vida moderna En "'''''.,u,,"v, "''''.Ud,·LU

Salvia, la designacion la marginalidad economic a es
los estudios marxistas enmarcados en las teorfas de la dependencia
y se asocia con la categoria de "masa marginal" desarrollada por
Jose Nun en 1969 ret omada en un trabajo posterior): como conge·,
cuencia de los procesos economic os capitalistas, se produce una "suo.'
perpoblacion relativa", la cual no se constituye como necesariamente

de marginacionos sociales en sociedades caracterizadaspor un alto
[live] do de

IB8a), marco de retorica
creciente Ia escena publica (Martin, 2011).

[46J

poro para Ia en
to; Ileva un' . ionf .. 'F' st .d .,.. ' c .a presion meal creciento sobre un
"JBb~y 0rz: de~r:~cursos 0 a Ia irnposibilidad de que los
f,o Krnos .emoe:ratIcament(·) , fi. . '.. .'~' . oeloaD
presupuestales. L,.J Estos desarrollos , t bi~
negativos para la . SCI' am len, '. SI los
pueden. bloquear Ia v.oluntad de Ia mayorJ~<~' '.r: ' . dI t 'b I' . . c . 'A .Q recurrren 0 'l
OS .rr l~na es, Una de las crtticas comunes a la "Ie h .ha
por los juecos" . 1'1 y ec a. es qu~ eva a que los jueces no ele idos
no respo.nsables sus.trtuyan a los funcl'onarl'os I ~.d y'1 . d ". e egl os en
e. ~ro~eso e formulaci6n de politicas (la Hamada "ms I .'
dicial < '. ") S" . a a ]u-
. . lzacl~n , m em~argo, contra esta crftiea muehos ar-

gu~entanan que los SIstemas judicia1es aetivistas pueden
ser uenos para la dernocracia si defiendsn
intereses de los debiles '" y protegen los
d t d y menos pnvllegwdos +que despusse 0 0 son Ia eno . .',I' . rrne rnayona en muchos pafses- contra
os rrcos y poderosos, (Sieder, Schjolden y Angell, 2008: 22)

cion ~~eI:a~u~~~: ~atisfacCi~~ p~rcial de las demandas, 1a interven-
d . d J torga Ieg'itirnidad y reconocimiento publico a 1
eman antes transfor d ' , os

en promesas ~iiciales in~~p~i~~: pe!l~~on~ese~ rec:~mos legales y
promesas anteriores" (Gara on it ' s jueces en guardwnes de
proceso de J'usticiabl'JI'dad p , 97. 20). Las consecuencias del
. . no se concentran u '. t

;~:~:s~i~7e~t~: ~:~~~~~~~n:t:::~~:::l~m~~o~~:~ ;o~~)~~fe~:~~
Jetos como victimas de las violaciones de der~:~ose:~C::n~~~;~"
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l"<l"i"'(>Y'll'HIY'C'" comoun
mas Ia que

cesos transformaci6n de los de trabajo y del '''~'''~I''''
los capitales econ6micos, sociales y culturales de las antiguas cIases
medias: de alh su nominad6n en plural. EI debate se actualiza en
especial frente a las transformaciones globales del capitalismo ocu-
rridas desde mediados de los 70, y a 1a del mejoramiento del com-
portamiento macroecon6mico que se sucediendo en 1a region
desde 1aprimera decada del presente siglo (cf.capitulo introductorio
del presente libro). A los prop6sitos de este capitulo, no es necesario
presentar el arduo debate respecto de Ia categoria de "marginaciones
sociales" (Salvia, 2003), sino serialar su capacidad estrategica para
designar e1 tipo de heterogeneidad estructural propia de las
ciones sociales de los paises de Ia region.

Se hizo mencion del concepto de "regimen social de acumuln,
cion",e1que se distingue del proceso de acumulaci6n capitalista y de
la noci6n cIasica de modo de producci6n, y alude "al conjunto com
plejo de instituciones y las practicas que inciden en e1proceso de
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"'.a.HOI".dn a lUI

el grupo 10 cual expresa niveles
.iU.'~.W"CU,j"U y diferenciacion entre los distintos grupos ''''lyl,',01n

nales y ramas de actividad de Ia economia: los dercchos sociales sue
Ion asociarse a las condiciones de mereado formal
de EI (-)]
til' todos los riesgos individuales, 0 U'UV,," IJou ...."co

sola cobertura. En las sociedades historicamente se
combinan esos en diferentes institucionales que
especifican el desempefio de los derechos sociales, estratificando y
estructurando desigualdades en la forma de reconocimiento y acce
so. Esa vision complejiza el supuesto etico normative de la universa
lidad y la incondicionalidad de los DDHH.

La igualdad ante la ley en terrninos de libertades individuales
es asumida como 1a base del estado de derecho, y la formula "un
hombre, un voto" es la base del sistema democratico. Sobre esas pre
misas, jurfdicamente incuestionables, existen mecanismos de orden
politico, eccnomico y social que introducen desigualdades "de facto"
que, si bien afectan e1 ejercicio de las facultades mencionadas, no
anulan el principio igualitar io en cuestion. Vale decir, las forrnas
tfpicas mediante las cuales los Estados de Bienostar han encarado
el problema de la proteccion y garantia de los derechos sociales, por
un lado, se han constituido en S1mismas como forrnas de produccion
y reproduccion de condiciones de desigualdad, junto a 10 eual, por
otro lado, se encuentran las forrnas estructurales de heterogenei
dad social de nuestras sociedades. Dichos factores han dificultado
la articulacion de formas estatales modernas con sociedades de ca
racterfsticas arcaicas (Fleury, 1998), y han restringido la extension

Andersen diferencio tres modelos 'M.!~.D.a.U."'"''
lidaridad en Estado de entendidos como
en sentido que dieron forma a las
elI0S sociales: el es ol Ilamado
Iimita su a unos estratos de
sociedad en una de ciudadanos autosuficientes que pu ..,u.,.o;.U.

obtener sus seguros pOT medics y una clientela u.e~J"'uu!.t;JI.·

te del Estado de U"CU't:O'"'(U

tambien a los procesos de estruciuracioti social de las socie
dades, mediante diferentes maneras de provocar cambios 0

permanencias en esta. (Adolantado et 1998:
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. .. li"cUI'''O U Ia vez que cum·
El derecho un ( o .. u. de las relaciones

pIe con un 1'01. ., ~ . . ~ .. rol en Ia remoci6n y trans
E). stableeidas, tam bien eU~lple un .SOD U'la vez una funcion

. ~ d t· les reb.clOIlPS po 'A>·

I'ormUClOn ea·"' . '.. , . 0 d·l·scur-. "dor Ello es aSI porque com
eonservado1'a y. re.l.l0v..a Ola'.b"' lude CU'mcio p.romete la. " 1 d, . '1'0 tam len a ""
so ideologlco e u e ~c f t" desigualdad, instala ademas
igualdad ocultando a e ec Ivt 'gualdad. (Carcova, 2001: 35)
un lugar para el reclamo pOI' a 1

. / " a los sefialaronqU(~laDesde esa comprenslOn recrE.atlV, , ' .:
.d d' idica ha utilizado de manera msufielente "'''''''.U.''-''

mum a J111': 1.. 'f ntar transformar las ,
diserecionahdad para en ErIe I' y 0 juridico de los en ,'"",uG'._'"

id d (Gordon 2001). rea Ismequl a . ' . ' de los casos, se
Unidos sostlene que, en 1a.mayor. 11a"par"e" Y que las deei.sJoIles" ,'d £" del' a am las ~ C). ." .• ,

precedentes para e ;en. 1 . l' aeiones personales del J1102l.'... '. .. n ma" en as Ine In , . /d' -'J'ldlcas se apoy~ " "'.. l' b traeciones de 1a JUl'l lea"
creeneias y pre]UlClOSque en .as as, ,
Como sefiala Duncan Kennedy: .' ,

Hay mucha mas discrecionalidad y l~berta~ ~~ e~:c~~~.
. ' . b gados y jueces, sm pre]UlClO

que la que admlten ,a 0 , , lidad total 0 absoluta libertad
no se trata de una dlscreclOna. ,t' nen un fuerte
de elecci6n, Las reglas que ellos adoptan Ie

[52 ]

6. La Teorfa Critica del Derecho (TCD) surge entre los arros 60 y 70 como critica
al iuspositivismo (por su canicter ontologista) y al iusnaturalismo (normativis
tal; Ia TCD capta Ia multi y Ia transdiciplinariedad de Ia juridicidad (interac
ciones humanas), abordando Ia relaci6n entre derecho y poder (Carcova, 2001).

En tanto discursiva que se encuentra en perrnanen-
te construccion y no esta establecida, los derechos se
asocian con la "obra de ficcion", que en clave hermeneutic a

>uuvuuev al ser Ieida como texto (Martiniuk, Esa mirada
resulta proxima a 1ametafora de la cartograffa, en lamedida en que
las leyes y el derecho se presentan como mapas que distorsionan,
rccortan, redisefian y transforman la realidad (Santos, 1995).Como
en otros campos de produccion cultural, la lectura del derecho esta
establecida mediante jerarqufas interpretativas y debe entenderse
como una lucha por la apropiacion de su fuerza simbolica, debido a
los efectos practices que conlleva (Bourdieu, 2000a).

La artificialidad que atraviesa Ia producci6n y permanonte re
construccion del derecho vale tenerla presente a la hora de captar
la nueva discursividad en esa clave para plantear problemas en la
agenda publica, en especial en un contexte de multiplicaci6n de de,"
mandas en materia de derechos soeiales. Sin ir mas lejos, desde esa
perspectiva es posibIe comprender las senteneias como proeesos con"
fiictivos de construcci6n de soluciones.

sivamente de su forma.

El discurso del derecho es ordon ado y coherente. Desde
ese orden y esa coherencia genera y confianza
en orienta. Es un discurso

agentes y 'soportes (jueces, abogados, Ieyes, teortas), se
como elemento decisive para la legitimacidn del podol' politico y la
dominacion social por su (y su el uni
verso de 10 que esta y 10 que no 08t8
caracter conflictive y falto coherencia de] tie

en tanto demands de Ia estructura
escamotea el de las
entre los eon de
dominacion social
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. los esenciales
Desde una perspectlva , d '10 hi storia. d dani ban var-ia 0 en u. ' .o

del estatus de e:u a ama no r. ad las modalidades a
d- t En eamblO, se han tranSlorma 0 "en e. f t esasde las cuales han actuado esas "ron eras,

" '" ,,'n esos argumentos de
finiciones del espaclO cornu .'d' ,,/ ti , ni ignalitaria, y
la ciudadania no es per se m emocr~ l~a "/ .: , .:
tiempo supone la existencia de un regl,I~en politicc, de 'AU,,"""-

estratificado de privilegios y responsablhdades ",,"
T.H. Marshall ([1950)2005: 33), referente del modelo
la ciudadania, la define como:

, " ,,' d d donde pertenenciaPlena pertenencla a Ia con,mIll a , . '.' ion d 0

. li participacion de los individuoe en la d:t81 mll1~ClOn e
Imp lca '. . ' . ,', 1 La cmdadanm es un
las condiciones de su propla.aS?C~aClOriuales derechos y de
status que garantiza a los mdlVlduos g , b'l'd d s
' "deres y responsa 1 1 a e"beres, libertades y restncClOnes, po . .

Tensiones en el
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7. En los CLS se evidencia la preocupacion por instalar el compromiso etico en
Ia practica profesional del derccho: "Los CLS son un movimiento conformado
principalmente pOI'profesores de derecho =aunque tambien incluye abogados
practicantes- que empez6 a finales de la decada de 1960, comicnzos de 1970,
comoproducto de un sentimiento de extrema insatisfaccion con nuestra propia
educacion jurfdica [oo .] , Nos propusimos comenzar a construir una scrie de des
cripciones de las practicas jurfdicas que parecieran mas reales y acordes con
nuestra experiencia" (Gordon, 2001: 345),
8, "La noci6n de campo pretende designar ese espaciorelativamente aut6nomo,
ese microcosmos provisto de sus propias leyes. Si bien esta sometido, como e1
macrocosmos, a leyes sociales, estas no son las mismas. Si bien nunca escapa
del todo a las coacciones del macrocosmos, dispone de una autonorma parcial,
mas 0monos marcada, con respecto a 81"(Bourdieu, 2000b: 75-76).El concepto
de habitus: "Los condicionamiontos asociados a una clase particular de condi
ciones de existencia producen habitus, sistema de disposiciones duraderas y
transferibles, estructuras estructuradas predispuestas a funcionar como es
tructuras estructurantes, es decir, como principios generadores y organizado
res de practicas y representaciones que pueden ser objetivamente adaptadas a
su meta sin suponer el proposito consciente de ciertos fines ni el dominic expre
so de las operaciones necesarias para alcanzarlos, objetivamente «reguladas- y
«regulares» sin ser para nada producto de la obediencia a determinadas reglas
y, por todo ell0, colectivamente orquestadas sin ser el producto de Ia accion 01'
ganizadora de un director de orquesta" (Bourdieu, 2007: 86). Una descripcion
del concepto de "campo juridico" se desanolla en Bourdieu (2000a),

espacio abstracto y en
univsrsalidad

nc.,'",,,,,,'I,,,'~,sostiene que prOrnOV01'un 11S0
"recreative" del derecho y transforrnaciones en el marco de las
turas de administracion de de Ia enserianza dol dereeho 0

de la entre sino tambien desvincular el derecho
tanto de la ley y del Estado como de abogados, y juristaa.

ciencia

cientifica por Ia ciencia
creacion de un conocimiento tecnico

<H'lA"'.VHdesarrnada en su sentido
dicha descontextualizacion

de la

Uo;.'F,C"A'VU. del contexto rue trans
UDH,HJ.t"U Ia

Distintos factores

y en la sociedad.impacto en la distribucion de
(Kennedy, 2001: 40G)
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& , y
lerable la desigualdad propia de lassociedades demercado. Agrega
el mencionado autor que una de his internas de la ciuda-
dania demoeratica que
cuentran la Iibertad y la igualdad; mientras los derechos civiles pos
tulan la libertad de los individuos, son a la vez derechos adquisitivos
que incremental' el economico de miembros
de Ia comunidad, 10 que introduce una logica

Entre otros, Gino Germani destaco que el desarrollo historico
la ciudadania en America Latina tuvo una secuencia
establecida por es desde e1Estado
cracia Representativa y finalmente hacia el Estado Social
(Portantiero, 2000). Del brazo de los llamados movimientos "nacionai-«

y de las forrnas particulates de
lizacion social y ropresentacion politica, se implantaron COl)diciOlH,)S
ampliadas de ciudadanizacion mediante e1desarrollo de los del'!3Cho~.
sociales; vale decir, mientras se ampliaba su de inclusion
social, se reducian los componentes liberales. Al reposar la ,_,.ueUG,uve,

nfa sobre los derechos sociales, entraron en ocasiones en contradic
cion eon los derechos civiles y politicos, generando un desoquilibrio
que favorecio las intervenciones autoritarias estatales en W""'UHe"u

de la participacion ciudadana (idem). Ademas, Ia sefialada hetero
geneidad estructural se manifesto en aquello que Carlos Sojo (2002)

y
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La do
los derechos politicos corresponds al siglo XIX e implica un creciente

~ &
Con el Ia

obrera organizada pudo asegurarso el poder politico necesario
para consolidar las conquistas sociales como derechos. POI' L"",.I,HIV.
los socialos el a un mirn
mo de seguridad y bifmestar econornico hasta e1 de Ilevar a cabo la
vida de un ser eivilizado conforms a las norm as prevalecientes en la
sociedad" (principio de bienestar) (idem).

M~rshall sostuvo que, mientras la class social es un principio
de ~eSlguaIdad derivado de Ia economia de mercado, el prmcipio de
la ciudadania era una medida de promo cion de una mayor igualdad;
a diferencia de Marx, quien consideraba esos principios como an
tagonicos e irreconciliables, Marshall creia que la desigualdad del
SIstema de clases podia ser aceptada siempre que se reconociera la
igualdad de ciudadania. En tal caso, Ia dinamica de las desigual
dades econornicas podia ser moderada mediante el desarrollo exito ..
so de los derechos de la ciudadama democratica. Pero la extension
de los beneficios derivados del desarrollo de la ciudadama social no
apuntaba a la igualdad de ingresos sino a producir "un enrique
clml~nto general de la materia conereta de la vida civilizada pOI'
medic de Ia reduccion de los riesgos socialss y la inseguridad y de la
igualacion de las condieiones sanitarias, laborales y familiares de
los ciudadanos menos afortunados" (idem). Asi, Marshall se aparta
ba de una definicion cuantitativa de los bienes que se consumen y de

o legales, cuando quedaron consagradas Ia libertad individual y la
'A,-,e"'-<n",ante Ia

del
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, . i 'n uede rastrearse en el celebre t~abajo .10. La genealogia de esta concepf~ t. )·tarismo y en los recientes de Giorgiode Hannah Arendt (1974) sobre e 0 a 1
Agamben (1998) sobre el poder soberano.
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9. EI conceptode exclusionfue acusado de impreciso y poconovedosoen cuanto
a las esferas y situaciones que designa (Kessler, 2011).

buseo nuevas
luego del derrumho sistemas

autoritarios durante los afios ochenta; si bien las caraeteriza como
poliarquias -siguiendo a Dahl (1989)-, admits que no comparten
sus dos rasgos fundamentales: ser democracias l'epresentativas e
institucionaJizadas. hacia e1 de demo
"'''''''1''1,,,,, Iatinoamericanas se genera una

, dado que el de Ia (en +o',O'rn.,n

desplegarse debido a Ia existencia 10 que UGUVuu.ua

nas marl'ones", areas del donde impera una legaHdad in ..
termitente y sesgada en terminos de un Estado de derecho apenas
efectivo, y donde operan variaciones diversas de legalidad, ya sean

tipo patrimonialista, personalista 0 mafiosa, En esas "zonas rna
rrones", se respetan los dereehos participativos y democnlticos de
la poliarquia, pero se viola el componente liberal de Ia demoeracia:
"Una situaeion en Ia que se veta con libertad y hay transparencia en
e1recuento de los votos pero en Ia que no puede esperarse un trato
eorreeto de Ia policfa 0 de Ia justicia" (idem: 173). O'Donnell remarca
que en Ia region se dado un doble proeeso: de inclusion, con el
retorno a la demoeracia y la vigencia de los derechos politicos; y de
exclusion respeeto de otros dereehos de arnplios sectores soeiales.

Autores a Ia Iuz del dobla proceso regional
de democratizacion y do detorioro de los condiciones materiales de
vida de amplios grupos sociales en las ultimas del siglo XX,
definieron los proc(~SOS social Como

,.HAU.,W.".u., .H.t, conectalldo

designo como "ciudadanias deficital'ias" (mujeres,
espacios urbanos etc.), reclamando otros H"n~''''Hj.,''.IJ..l'.''''
mconocimiento e del'ochofL

el
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12. Entre otros, Paulette Dietersen (2001) desarroIla las PO:'l'C10IUJ~:.U(~q-ui:€~Iles·,
por una parte, consideran que las necesidades son universaJ:es; e;s
cables a cualquier ser humano independientemente de su historia
y aquellas, que en cambio, sostienen los deI~ominados:'pluralistas .·.I'·•.·.;;..->Ic.~"

quienes adscriben a la idea de que las necesidades se vmculan
nado contexto sociocultural. Jose Luis Coraggio (1999), sobre la
jos de Nefred Max-Neef, distingue entre necesidades hun;.a~as y
Desde ese punta de vista, las necesidades humanas son finitas y crasiuceuuee
subsistencia, proteccion, afecto, conocimiento, part.icipacion,
cimiento y ocio identidad y libertad. Esas neccsidades son invariantes y com
partidas por t;das las culturas en distintos mo~entos hist~ricos. En .cambio,
10 que varia, temporal y cultura1mente, son los tipos (en cantidad y c~h~ad) de
satisfactores a esas noccsidades. Por ejemplo, la oducacion (formal e informal),
cl estudio, la investigacion, la ostimulacion tcmprana Yla meditaci6n ~on sa
tisfactores determinados de la invariante nocosidad humana de conocnnwnto.

y
tienden a rolacionarse. entre nocesidad y
deseo, pues este ultimo es siempre de caracter individual y concreto;
en cambio, las nocesidades t.ienen 'un caracter abstracto y atributivo:
son entonces una social. A de las sociedades
premodernas, Heller, la moderna no admite
una distrihuci6n cualitativa (diferenciada) de neeesidades entre los
distintos grupos que exist a una distri-
bucion y asimetriea en La
de necesidades es cuantitativa y, a la vez, convertible a
valores monetarios: de allf se sigue que el rnercado sealairtstitucion
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11. Estos aspectos fueron previamento desarroUados en Gamallo (2009) y Ar-
cidiacono y Gamallo (2011). '

La desmercantil izacion se podria entender como el
conjunto de restricciones economicas, politicas y culturales
(incluidas las de caracter etico) que limitan la entrada de
bienes en la esfera mercantil, 0 intervenciones que extra en
relaciones socialss de la misma,

UV.1UJ" .•U Y la luella ordenes:
en terminos de las neccsidados cubiertas, esto es, del de riesgos
sociales a los cuales se ve expuesta la poblacion (vejez, enfermedad,
desempleo, etc.) y respecto de los sujetos de esos dereehos (pobres e
indigentas, trabajadores, minorias etnicas, etc.). "Des
mercantilizacion" aparece como un concepto central en esta discu
sion. Esping Andersen (2000), sobre nociones desarrolladas por Karl
Polanyi ([1944] 1992) y Claus Offe (1990), indica que tal
"aspira a eaptar el grado en que los estados del bienestar debilitan
e1nexo monetario al garantizar unos derechos independientes de la
participacion en £01mercado, Es una manera de especificar la nocion
de derechos de ciudadania social de T. H Marshall" (idem: 64), revi
sada en el punto anterior. Adelantado et al. (1998: 143) completa la
definicion:

Las necesidades reconocidas jurfdicamente como dereehos socia-
comportan un de

8.3. Bienestar, derechos sociales, satisfactoresy mercado"

socialss" pueden ser tambien concebidas como una forma especifica
de exclusion de haciendo referenda
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13. En rigor, debe incorporarse tambien a la esfera de la familia como<W~H"v .

productora de bienestar (cf. Esping Andersen, 2000; Adelantado et al.,·
El ultimo trabajo mencionado distingue tambien la esfera voluntaria como
cuarta fuente de produccion de bienestar, Sin embargo, se puede
referencia a estas para el desarrollo de la argumentacion.
14. "Una sociedad sin mercado seria, en efecto, una gran Gemeinschaft, es de
cir, una manera de hacer sociedad cuya historia, tanto antigua comoreciente,
nos muestra que ha sido estructurada general mente pOI'relaciones de dominic
despiadadas 0 pOI'relaciones paterrialistas de dependencia humillantes. Supri- .
mil' e1mercado representa una opcionpropiarnente reaccionar ia, una suerte de
utopia al roves, de la que Marx ya se burlaba al evocar «el mundo encantado

como del creciente proceso
de desmercarrtilizacion de la posicion de.las familias. Dicho proceso
refiere al reconocimiento niveles de los individuos
(rente al traves la extramercantil de satis
factores. El proceso de desmercantilizacion significa poner bajo la
responsabilidad del Estado Ia provision de determinados bienes 0

recursos, normal mente definidos como derechos sociales
do et al., 1998),B

La presencia de los mercados en la regulacion social es el
distintivo de nuestras sociedades como tipo historico y
medio de socializacion caracterfstico de la modernidad Uet"'",.....«

emergencia (ficticia) de individuos libres y autonomos.P Los' scrbisf;1(}t
teres protegidos como derechos sociales suponen entoncss
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t T En sus impugnaciones, los grupos de la sociedad civil
~ I izan normalmente el lenguaje de los derechos "El d
c 10 a algo" es la autorizaci6n legal para tenerui er~
dad de ese t' [1 L . . una necesi-

ipo. .., os ~erechos reconocen las necesidades
~ero no pueden garantIzar su satisiacci6n allf donde h '
p~:~~~a;~n c~nflicto acerca de recursos escasamente d~~-

_ . I' es 0 no es un problema men or el de si los dere ..
chos comportan 0 no deberes (obligaciones), Si un ru 0 de
g~3lltepuede alcanzar el reconocimiento de sus n g 'dPd
SIn re 1 ecesi a es

1 conocer, a menos, las mismas necesidades en otros
~:~hamantesd' el lenguaj., de los derechos sirve al propio pro ..

o y pue e erosiona- POI' cIt I .
P l 't' d omp e 0 as fibras sociales yo 1 icas e una comunidad.

, ~_jaesfsra estatal supono entonces 1a existencia d ' .
pubhcos y colectivos de red' t ib " d ' ,e mecanmlllOS
(idem' ]02 103) IS n UCIOn e satlsfactores,, . - ensaya una ,
las cuales e1 continuo "necesidad w.o ati r£especto"de las razonos POI'
derecho: eo sa IS actores es una relacion de
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y entre
estruetura las nocio

10 que eorresponde .
nes de Ia es uno de los
les de la lueha politiea Ysocia], y enearna el nivel de autonomia que
los individuos y los logran de
dependeneia del mercado.

La garantia de los hace
de la produeei6n de los satisfactores, tanto de..su costo economrcc
-una restricci6n·-··como de Ia creciente cOmple]ldad
ministrativa: de allt la emergencia, la maduracien y
de los Estados de Bienestar durante e1 siglo Sin
hay derechos gratis, dado que todos los del'echos le ..
al erario publico (Holmes y Sunsteiri, 2011),. Pero, en el caso
derechos sociales, aparece siempre la n~~esldad d~ .
tisfactor material. Las obligaciones poslbvas del I....stado
rochos sociales adquieren un compromiso decisive para
disfrute como tal CIasatisfaccien de la necesidad). En otras .'
sin satisfactol' no hay derecho. Contreras Pelaez (citado pOl'Cour tis,
2002) afirma que:

La prestacion estatal representa verdaderamente la
sustancia, e1 nuc1eo, e1 eontenido eseneial del dereeho; en
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de las relaeiones feudales». No hay modernidad posible sin mereado" (Castel
2004: 118-119). ' ,

los YW"''t'U,0

lacion toda la
mercado y que todos los de ella. En
existen mercados no solamente para los elementos de la J..U'LH'-"',X

sino tambien para la tierra, e1 dinero y, el tnt"
bajo. 'I'odos los ingresos provienen asf de ventas realizadas en' el
mercado y son suficientes para comprar todos los bienes
dos (idem). En otras palabras, wando Heller define las necesidades
c?n:o cuantificables y monetizadas, es decir, asumiendo que esos sa
tisfactores son mercancias potencialrnente disponiblos para todos,
el problema se reserva a la capacidad adquisitiva de cada individuo
para satisfacer sus necesidades en el mercado,
. ~n 01.contexto de la presente discusion, ello 'tiene al menos dos
implicancias: por un lado, es necesario que todos los satisfactores se
encuentren disponible en e1mercado, es decir, que puedan ser com
pr~dos y vendidos; sin embargo, la evidencia historica indica que
eXIst.enfallos de.mercado que contradicen esa afirrnacion provisoria
y obligan a una 1l~.tervenci6nsistemica de caracter politico para ase
gurar su produccion en cantidad y calidad, de modo tal de asegurar
la reproduccion de Ia "mercancia ficticia" Hamada trabajo. Por otro
lado, dada la caracterfstica biologica de esa "mercancia ficticia" es
imprescindible establecer areas de produccion de satisfactores ex
trafias al mercado, que suministran esos "bienes de uso" de modo tal

relacion de los individuos y los grupos sociales con el mercado, es-
.. ..una relacion de inmunidad, dado que 10 que aparece

en tension es la capacidad de satisfacer ciertas basicas
=en el sentido que define

mas alla del lJIVU] de
en el mercado. El

de morcado es un sistema
orientado por los mercados. El
cion es confiado a ese mecanisme
los individuos so de modo t1.1.1 que ganar siem-
pre mas dinero. Dicha economfa supone Ia existencia de

la oferta de bienes II

a una demanda a
de dinero que funciona como
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de formacion
ClL,ln.lCUJ'" esperar del

"activismo definicion de
politica publica, en virtud de ciertas Iimitaciones estructurales del
campo de actuacion del Podol' .Iudicial. Los conver tir
se en adores relevantes dentro del proceso de forrnacion de la polfti
ca publica, can un peso institucional extraordinario en la Cl;e;CHUU

especial cuando promueven y facilitan la interrelacion can los
poderes del Estado. Sin embargo, podran continual' las sentencias

de alcance individual 0 pero
adviertan cambios sustanciales en la dinamica y la
politica publica unicamente a traves de esos medios,
Ilamados a la arena publica ante el bloqueo de la d""C;UL""

eracias cooptadas e ineficaces frente a las demandas de los
en situacion de social. La de
Ilamado, a la vez, esta desigualmente distribuida entre t{ales fJV,'na,7'

clones. De todos modos, el peligro de un movimiento hacia
denominarse el paso del clientelismo tradicional al

mo judicial no debe descar-tarse.
Un topico de la teoria liberal es la ficcion de la sociedad

zada, constituida por individuos libres y autonornos, asociados en un
plano de igualdad de derechos. Esa fieclan ordeno la del
derecho que regula relaciones verticales y horizontales y establece
habilitaciones diversas, como S1todos compartieran realmente ese

hacerlo
estrategicas" en e1 plano discursive y adaptandose
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La incorporacion de los derechos en 1 d .' , ,
en la escena publica y en e1 v ' b 1 ' as emandas clUdadanas
, , oca u ana de las p IT' 'bI'el Incremento de 1a iusticiabil'd d ,0 1 icas pu icas, y

constituyen una nov~dad ~ ad' len ~a~ena de derechos sociales
,." propia e as ultirnas d s de d Eticular, es lmportante comprender I I 1" as eca as, "n par-
que de derechos" como guia de I e I~~ po Itico que asumio e1 "enfo
etico y su potencial instru ta!po mcas sociales, cuyo basamento
cion con otros paradl'gmaS mteecna ~t~ponen un avance en confronrn,, nocra 'ICOS0 . ,
especialmente durante 1a decada de 10 economlCISta~ sostenidos
tarse respectn del usa des irt d d' s 90. POl' esa razon debe aler-, '-' VII' ua 0 e conceptos . '.
msmos de intervencion paraJ'ust'fi I' " ,pnnclpIOS y m.eca..

, , ,1 car po Ihcas que e 1 t tino lmphcaron una adecua ." , . " , .n 0 sus an'Ivo,
Co CIOna una VISlOnq "considerada proxima a derech' ' ue a priori puede ser

0, SIllOque solamente evidencian Ia

acerca
las margi:nacio:nes sociales y
4.

""',",'UrJ de Ia
entendida, en este sentido, Como
endesigualmente

desmercantillizada,
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teras y umbrales entre 10que ordenan
de una confrontaeion de irrteresos, resueltos por el de la politica,
eon Ifmites establecidos por los propios ordenamientos legales.

POI' otro Iado, la confrontacion de dicha ficcion con las formacio
nes sociales historicamente deterrninadas, con sus rasgos propios y
part.iculares, la alejan con distancias variables de esas formaliza
eiones establecidas en el plano normative por la adscripcion legal
de aspiraciones, La especificidad conceptual de los derechos sociales
requiere una cercana consideracion de los problemas asociados al
nivel de mercantilizacirin de la fuerza de trabajo, ya que, como se
senalo, unos de los principales rasgos que definen la heterogeneidad
estructural de nuestras sociedades es la sobrevivencia de poblacio
nes plenarnente integradas con poblaciones debilmente incluidas 0

marginadas del regimen de acumulacion dominants: en Ia medida
en que el desarrollo de los arreglos institucionales predominantes
que garantizan la vigencia de los derechos sociales tendi6 a proteger
la relacion social asalariada y a reposar sobre ella, la articulacion
entre ambas cuestiones, esto es, el formate que asume la ciudadania
social, es parte del problema.

En esa linea de razonamionto, el desarrollo de Ia ciudadania
social implied un reconocimiento formal de la titularidad de dere
chos y una condicion de posibilidad para e1 desarrollo del capita
lismo. E1 dilema "legitimidad versus acumulacion", que sintetiza la

plano idealizado. Ese imaginario de 10 que puede ser "",vv.UU,.,-

do como un modo de "hacer sociedad" a traves del
mente puesto en entredicho. Por un
crfticas se conciben
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a8J como Ia
inclusion de un en el disefio y la irn-
plementacion de las pohticas publicas a nivel national y local.

Entre algunos de los elementos para poner en
practica este de derechos mencionarse:
el reconocimiento a los como de
derechos y no como meres beneficiaries de pohticas publicae asisten
dales; 2. el empoderarniento de grupos excluidos a partir de
conocidos como sujetos titulares de derechos; 3. el
diversos mecanismos de exigibilidad, reclamo,
cuentas y participacion, y 4.1a necesidad de garantizar
acceso a la informacion publica que permita la evaluacion y
lizacion de las politicas pOI'parte de los ciudadanos y
nas. Todos enos constituyen los principales <U.'.v,-,u.<",u." •."o

contemplarse a la hora de disefiar e implementar
poltticas en general, asf como tambien en los mocanismos
trativos 0 judiciales desde una perspectiva de derechos humanos,

Para lograr la efectividad de los derechos, los Estados
ran disefiar e irnplemerrtar diversas politicas publicas en
cuenta los estandares antes mencionados, y debora garantizarse el
cumplimiento de niveles esenciales 0 contenido minimo del derecho
de que se trate (Comite DESC, Observacion General N° 3, 1999).

Lorena Balardini y


