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PRESENTACION Y AGRADECIMIENTOS

Este documento es el producto de un taller titulado “La utilizacién del litigio es-
tratégico como herramienta para la exigibilidad del derecho a la educacién: posibi-
lidades y obstdculos”, realizado por la Asociacion por los Derechos Civiles (ADC)
en el Instituto de Desarrollo Econémico y Social (IDES), el dia 20 de mayo de
2008. El objetivo principal del encuentro fue reflexionar junto a invitados, exper-
tos y activistas, de los dmbitos juridico y educativo, sobre las potencialidades, posi-
bilidades y fragilidades del litigio estratégico en materia educativa, fomentando el
intercambio de experiencias y la busqueda de canales comunes para fortalecerlo.

Durante el desarrollo del taller se trabajé con el objeto de identificar posibilidades
y objeciones en torno a la utilizacion del litigio estratégico, y se presentaron expe-
riencias exitosas y no exitosas del derecho comparado, haciendo especial referen-
cia a las posibilidades del Sistema Interamericano en el marco del Protocolo de San
Salvador para luego generar un debate entre los participantes del encuentro.

La ADC ha mostrado histéricamente un particular interés en la utilizacién del li-
tigio estratégico como instrumento de cambio social. Es asi que, desde hace mds
de una década, trabaja en la defensa y promocion de los derechos fundamentales y
humanos de las personas mediante el empleo de esta herramienta.

Particularmente en el afio 2006, la ADC comenzé a desarrollar un proyecto con el
objeto de mostrar las caracteristicas, situacién y magnitud de la desigualdad en el
acceso a la educacion publica en la provincia de Buenos Aires, a través de la iden-
tificacién de situaciones de desigualdad educativa que pudieran ser posteriormente
litigadas de modo estratégico. En este marco comenzamos a debatir, reflexionar y
profundizar acerca del litigio estratégico en materia educativa, y es en este entorno
en donde se inscribe el taller que, por medio de esta publicacidn, se presenta.

El encuentro conté con la participacién del relator especial de las Naciones Unidas
sobre el Derecho a la Educacién, Vernor Mufioz; el director del Programa de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la Comisién Internacional de Juristas,
Christian Courtis; y Victor Abramovich, integrante de la Comisién Interamerica-
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na de Derechos Humanos. Asimismo, contribuyeron con la calidad del encuentro las
valiosas presentaciones de Paola Bergallo, profesora de la Universidad de San Andrés;
Gustavo Maurino, director de la Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia; y Gas-
tén Chillier, director ejecutivo del Centro de Estudios Legales y Sociales. La ADC es-
td profundamente agradecida con todos los panelistas por sus aportes.

La ADC agradece también a Mariela Belski, directora del Programa de Educacidn, y

Micaela Finoli, abogada del mismo programa, quienes consideraron importante gene-

rar un encuentro y un didlogo interdisciplinario en el tema, y trabajaron con gran es-

fuerzo en pos de lograr los objetivos propuestos. A Flavia Terigi y Paula Pogré, por su
contribucién y apoyo permanente.

Por ultimo, la ADC agradece especialmente a The John Merck Fund y a la Fundacién
Ford por el apoyo a las actividades realizadas.
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Apertura

PALABRAS DE BIENVENIDA A CARGO DE ROBERTO SABA, DIRECTOR
EJECUTIVO DE LA ASOCIACION POR LOS DERECHOS CIVILES

En nombre de la Asociacion por los Derechos Civiles querfamos agradecerles mucho
que estén todos y todas acd. Para nosotros es realmente muy importante esta reunion;
es algo que querfamos hacer desde hace bastante tiempo.

Es una reunion bastante atipica, en el sentido de que estamos bajo un mismo techo y
bajo un mismo taller, abogados, abogadas y todo tipo de expertos: en educacion, en
politicas educativas, activistas, etc., y nos parecia interesante abordar la cuestién del li-
tigio estratégico, sobre todo en materia de derechos sociales, y en particular de dere-
cho a la educacidn, con este grupo de personas provenientes de diferentes disciplinas
y trabajos. Las asociaciones de derechos que estdn aqui presentes tienen una larga tra-
yectoria en litigio de interés publico, en el uso del litigio como parte de las estrategias
para avanzar con agendas politicas y de derechos humanos pero, al mismo tiempo, to-
das tenemos mucho que aprender acerca de cémo aprovechar mejor ese litigio y cémo
hacer que sea funcional a la estrategia de accidn politica. Para eso, se nos ocurrié re-
unir a este grupo que estd hoy acd. Queria agradecerles muy especialmente a las perso-
nas que vienen de mds lejos, el relator de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Edu-
cacién, y también a Christian Courtis; para que todos juntos podamos aprender de las
experiencias mutuas y avanzar mejor con nuestro trabajo.

Muchisimas gracias a todos los que vinieron.
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Introduccion

MARIELA BELSKI, DIRECTORA DEL AREA DE EDUCACION DE LA
ASOCIACION POR LOS DERECHOS CIVILES

Buenos dias a todos y a todas. El presente encuentro se origina en el marco de un pro-
yecto que desde la ADC hace ya mds de un afio venimos realizando, y que tiene por
objeto mostrar la situacién, caracteristica y magnitud de la desigualdad en el acceso a
la educacién en la provincia de Buenos Aires, a través de la identificacion de situacio-
nes de desigualdad educativa que puedan posteriormente ser litigadas de modo estra-
tégico.

El diseno metodolégico del proyecto buscé generar un debate con el propésito de
identificar opiniones y percepciones de diversos actores respecto a las situaciones de
discriminacién educativas mds relevantes. En este marco, se convocd a un grupo focal
de discusién del que participaron reconocidos académicos, investigadores y especialis-
tas de variadas disciplinas, asi como miembros de la sociedad civil que trabajan en te-
mas educativos y quienes contribuyeron de modo sustantivo en la identificacién de las
distintas situaciones que en nuestra investigacién se abordaron.

Este encuentro se complementé con una infinidad de entrevistas con distintos actores
del sector, incluso con funcionarios del 4rea educativa de la provincia de Buenos Aires,
y especialmente con los distintos profesionales, especialistas, académicos, miembros
de organizaciones de la sociedad civil, abogados y colegas que trabajan con problema-
ticas educativas desde la perspectiva de los derechos humanos.

Identificamos varios problemas educativos que podian traducirse en litigios, pero co-
menzamos profundizando cuatro: en primer lugar, comenzamos analizando la des-
igualdad a la que son expuestos los jovenes del primer afo del ciclo polimodal que
repiten el ano. En segundo lugar, intentamos realizar un relevamiento de los dias efec-
tivos de clase que poseen ciertas escuelas del conurbano bonaerense, considerando que
no en todas las escuelas se cumple con los 180 dias de clase establecidos normativa-
mente; en tercer lugar, analizamos cémo es la oferta educativa tratando de identificar
cudntos nifios/as quedan fuera del sistema por la ausencia de vacantes. Finalmente, hi-
cimos un estudio que intenta mostrar la desigualdad a la que son expuestos, desde el

punto de vista educativo, los hijos/as de mujeres que viven en contextos de encierro.

En varios de nuestros encuentros con especialistas, activistas, profesionales del 4mbi-
to educativo y hasta colegas, pudimos percibir cierto escepticismo a la utilizacién del
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litigio estratégico como herramienta para resolver problemas educativos, y en algunos

casos nos encontramos incluso con profesionales que consideraban que la justicia de-
bia ser el tltimo recurso. A modo ilustrativo, en una nota publicada en mayo del afio
pasado en el diario La Nacién, titulada “La justicia se mete en el aula y decide”, el ac-
tual ministro de Educacién, Juan Carlos Tedesco, si bien reconocia que hay cuestiones
educativas que pueden litigarse, destacaba que apelar a la justicia en cuestiones peda-
gbgicas era improcedente.

La idea de este encuentro es reflexionar sobre las potencialidades, posibilidades y fra-
gilidades del litigio estratégico en materia educativa, entendiéndolo como una herra-
mienta que puede promover un cambio social mediante la adopcién, impulso, crea-

cién o modificacién de politicas publicas, en el caso, educativas. El litigio estratégico
—a diferencia del litigio tradicional bipolar entre dos personas fisicas o juridicas, con
intereses diametralmente opuestos y en donde la opinién del tribunal se limita a las

partes involucradas— es un multipolar, atipico, en donde los hechos que se discuten se
relacionan en general con el funcionamiento de instituciones pablicas complejas, y los
remedios requieren cambios estructurales de largo plazo.

Este tipo de litigio permite plantear en el dmbito judicial conflictos ptblicos que tras-
cienden lo individual, intentando:

* Determinar si la accién u omisién del Estado estd violando los derechos de perso-

nas o grupos concretos.

Impulsar reformas legales.

Ordenar que se implemente una politica publica definida, cuya omisién estd
afectando los derechos de determinadas personas.

Asegurar que la interpretacién y aplicacion de ciertas normas y derechos sean las
adecuadas.

Identificar vacios en la ley.

Poner un tema en la agenda publica y llamar la atencién de los poderes ptblicos

y de la ciudadania sobre un tema especifico, otorgdndole visibilidad.
Promover el debate pablico y educar a la sociedad.
Construir coaliciones, crear presién para generar cambios sociales.

Fortalecer grupos marginados.
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La préctica comparada brinda valiosos ejemplos de las lineas de intervencién en este
tipo de litigio. Por ejemplo, en el 4mbito educativo la experiencia judicial de los Esta-

dos Unidos es una de las fuentes mds valiosas, desde el tan reconocido y renombrado

caso Brown, que impulsé un proceso de debate y lucha social, producto de una estra-
tegia previamente meditada, y en donde se declaré la inconstitucionalidad de la segre-
gacion racial en las escuelas publicas.

El litigio estratégico permite, asimismo, articular alianzas con diversos actores, defen-
sorfas, instancias de control, organizaciones no gubernamentales, locales e interna-

cionales. En muchos casos, una sentencia judicial puede fortalecer las organizaciones,
abriendo nuevas vias de participacién.

Tanto las experiencias de nuestros colegas del Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS) como de la Asociacién Civil por la Igualdad y la Justicia (ACIJ) son ilustra-
tivas a la hora de visualizar la utilidad y eficacia de esta herramienta, y fundamental-
mente su utilizacidn para avanzar en la realizacion de los derechos humanos y de inci-
dir en las politicas publicas.

En el 4mbito educativo se da una situacién muy particular, porque —excepto los do-
centes, que tienen representaciones gremiales, y en algunos casos las cooperadoras,

que pueden representar un conflicto educativo de la escuela y sus alumnos— varias de
las problemdticas educativas suelen no responder a una légica de grupo, en el sentido
de grupo identificable, articulado y movilizado.

En muchos casos, se trata de problemas educativos grupales que sélo pueden recla-
marse individualmente pero cuyo impacto tiene cardcter colectivo. De esta forma, se
garantiza desde el Poder Judicial cierta via de participacion politica y el llamado de

atencidn sobre el incumplimiento generalizado de una obligacién relevante en mate-
ria de politica educativa.

Lo cierto es que, con excepcién de algunos pocos pero muy valiosos casos, no se han
utilizado los tribunales para reclamar de modo estratégico violaciones al derecho a la
educacién, ni doméstica ni internacionalmente. Incluso, llama la atencién que con un
marco legal internacional tan sélido atin no haya habido denuncias; por ejemplo, en
el marco del Protocolo de San Salvador, el instrumento mds importante del Sistema
Interamericano sobre los derechos econémicos sociales y culturales, y que en su art.
13 establece una proteccién realmente amplia de este derecho.

El litigio estratégico genera ciertos interrogantes. Ustedes se preguntardn: ;por qué
utilizar la justicia para dirimir un problema social cuando existen otras instituciones
creadas justamente para lidiar con estas cuestiones? ;Hasta qué punto pueden los tri-
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bunales obtener la informacién necesaria para resolver problemas sociales? ;Con qué

eficacia pueden los jueces conocer y manejar los datos de las ciencias sociales? ;Qué

capacidad tiene el Poder Judicial de obligar a los otros poderes a cumplir con la orden
impartida en el marco de una causa que involucra problemdticas educativas? ;Qué ca-
pacidad de supervisidn sobre la implementacién de una medida reparatoria tiene el

Poder Judicial? ;Es efectiva la judicializacién de problemdticas educativas sin una mo-
vilizacién social detrds? Estas son algunas de las inquietudes que intentaremos respon-
der en este encuentro.

Muchos de los que hoy estamos aqui compartimos la idea de que los jueces pueden
promover un debate social sobre un problema que nos estd preocupando a todos y los
poderes politicos estdn ignorando, crear condiciones para un didlogo, garantizar vias

de participacién de grupos e individuos, y hasta motivarlas.

Hoy aqui hay académicos, trabajadores del dmbito educativo, sociélogos, antropélo-
gos, activistas, representantes de ONG, de gremios educativos, defensores oficiales,

asesores tutelares y abogados litigantes; colegas que hace mucho tiempo vienen pen-
sando y trabajando sobre estas cuestiones para reflexionar y debatir con nosotros acer-
ca de todos los cuestionamientos que este tipo de estrategias produce.

A modo de cierre, quiero invitar a todos ustedes a generar una conversacién partici-
pativa de forma tal de poder seguir enriqueciendo y profundizando nuestro trabajo en
este sentido. Una vez mds, muchas gracias.
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Primer panel

GUSTAVO MAURINO, CO-DIRECTOR EJECUTIVO DE LA ASOCIACION
CIVIL POR LA IGUALDAD Y JUSTICIA

CONSIDERACIONES TEORICAS EN TORNO AL LITIGIO
ESTRATEGICO

Muchas gracias por la invitacién. La verdad es que, viendo a muchas de las personas
presentes a las que conozco, es angustiante estar en mi posicion, pues varios de uste-
des conocen y han trabajado estos temas probablemente con mds intensidad que yo.
Aprovechando eso voy a tratar de orientar mis comentarios a algunas caracterizaciones
que permitan aprovechar mejor la discusién, dado que ésta va a superar lo que yo pue-
da compartir con ustedes.

En ese marco, algunos comentarios iniciales para caracterizar la prictica del litigio es-
tratégico, tal vez enfatizando algunas de las cosas que dijo Mariela y subrayando al-
gunas otras. Me interesarfa marcar ciertas caracteristicas y ciertos presupuestos que la
hacen posible en paises como el nuestro. Luego, algunas modalidades que tal vez po-
damos distinguir conceptualmente para reflexionar en términos pricticos sobre las
ventajas y desventajas y, si tengo tiempo, comentar algunos casos que puedan ilustrar
algunas de estas distinciones para nuestra discusién posterior.

Caracterizaria tres elementos que algunos han sido enfatizados ya. El primero es esta
dimensién instrumental que adquieren las herramientas juridicas o de litigio. En tér-
minos generales, las personas van a la justicia cuando necesitan ver satisfecho algtin
derecho y ahi se agota la finalidad del acceso a ésta. En el litigio estratégico, la finali-
dad es diferente; es algo mds que el simple resultado del litigio. Tiene que ver con uti-
lizar las herramientas del litigio para lograr cosas diferentes al mero resultado del pro-
ceso. Y esto es, en algiin sentido, contracultural en paises como el nuestro, donde la
justicia era vista como un 4mbito que agotaba su trabajo en la resolucién de conflic-
tos. Por lo tanto, la utilizacién instrumental de este foro sagrado del tribunal para lo-
grar objetivos que tienen relacién con una agenda mds amplia, politica, institucional,

etc., es una de las caracteristicas particulares.
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En segundo término, y relacionado con este uso instrumental, me gustaria presentar
el litigio estratégico como vinculado a una finalidad que no es estrictamente defen-

siva de derechos, sino que pretende algo mds de parte de quienes lo utilizan. Procu-
ra lograr alguna especie de afirmacién publica o de autoafirmacién social, de recono-
cimiento social que tiene que ver con su agenda mds general, pero que hace que uno
vaya a la justicia no con una mirada defensiva para frenar una invasién a los derechos,
sino con un propdsito mds afirmativo y mds participativo de cierto dmbito de discu-
sién publica.

El tercer elemento que caracteriza para mi este litigio estratégico es que pone al Poder
Judicial, de manera muy heterodoxa, considerando nuestras tradiciones instituciona-
les, precisamente como una instancia capaz de otorgar reconocimiento publico, poli-
tico o institucional a sujetos que tal vez no lo logran a través de las arenas puablicas o
politicas. La idea de que el Poder Judicial se transforma deliberadamente, de manera
instrumental y con un propésito de autoafirmacion por quienes utilizan la herramien-
ta en un dmbito que puede afirmar o negar un reconocimiento publico, m4s alld —in-
sisto una vez mds— de cdmo resuelva el caso, también es una caracteristica particular,
dado que en nuestra prictica politica la forma de lograr reconocimiento publico, para
una demanda, para una pretensién social, nunca ha sido la de acudir al Poder Judicial
sino la de asistir a las plazas o la politica.

Relacionado con esta intervencion del Poder Judicial, estd el hecho de que los conflic-
tos se articulen en lo que llamamos el lenguaje de derechos, que también es algo he-
terodoxo en nuestra prdctica. Existe una forma de hablar de las demandas y los recla-
mos sociales que es politica, presentada en términos de intereses, y hay otra diferente,
que es cuando estas discusiones se revisten del lenguaje de los derechos, donde por su-
puesto la comunidad juridica, los abogados y abogadas tienen un rol especialmente
activo porque son los manejadores de este lenguaje. Pero esta caracterizacién creo que
se completa cuando pensamos que los conflictos se hablan de manera diferente, en el
marco del litigio estratégico.

Asi que estas caracteristicas iniciales —que es una actividad instrumental, en la que se
persiguen aspiraciones de autoafirmacién publica donde el Poder Judicial es el que re-
parte o no este reconocimiento y esta afirmacién publica de los sujetos que utilizan

el litigio y la dindmica del lenguaje de los derechos para hablar de estos conflictos so-
ciales— son caracteristicas que me parece vale la pena mencionar para pasar a analizar
ciertos presupuestos para que esta practica opere o funcione. Y tal vez la debilidad que
tienen los sistemas institucionales para satisfacer estos presupuestos nos pueden indi-
car las dificultades que esta practica puede tener.
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Lo primero y més obvio es que esta prictica necesita tribunales independientes, que
puedan ser foros de reconocimiento auténomo del sujeto. Si los tribunales son meros
apéndices politicos, institucionales o ideoldgicos del Estado ante quien el grupo que

va a usar el litigio quiere obtener su reconocimiento y afirmar sus posiciones, no tie-
ne sentido la prictica del litigio, porque es sencillamente golpear la misma puerta s6lo
que por otro lugar. Si bien en distintos dmbitos de nuestro pais uno puede afirmar la
existencia de tribunales con suficiente dosis de imparcialidad, independencia y auto-
nomia para construir su funcién, no es para mi nada obvio que todo nuestro sistema
judicial, en todas nuestras provincias, tenga este mismo presupuesto satisfecho de una
manera que le dé sentido a este tipo de practicas.

El segundo presupuesto que creo que es necesario para que la prictica funcione es que
haya grupos con capacidad de formarse una agenda propia, de tal modo que esa agen-
da pueda luego ser presentada pablicamente y autoafirmada a través de herramientas
como el litigio de impacto; esta capacidad de formar una agenda propia de un grupo
que se autorreconozca como grupo, que identifique sus propios intereses y que pueda
trasladarlos a una agenda. Esto es algo que en ciertos dmbitos de la vida publica existe.
Estd claro, por ejemplo, que los ruralistas en Argentina se han identificado como gru-
po y han logrado armar una agenda; no han usado todavia el litigio estratégico en tér-
minos estructurales pero lo han usado algunos individualmente. Pero creo que en el
dmbito educativo la situacion es radicalmente diferente, por la forma en que la fun-
cién educativa se realiza en nuestro pais, la manera en que las comunidades educativas
estdn organizadas o no organizadas. Y eso es una dificultad interesante para mi, cuan-
do pensamos en el avance del derecho a la educacién a través de herramientas como el
litigio estratégico.

El tercer elemento es que si tenemos tribunales relativamente independientes, que
puedan funcionar como foros de afirmacién y reconocimiento; y si tenemos algtin
grupo con alguna capacidad de identificar su propia agenda y sus propios intereses,
entonces el tercer presupuesto que necesita la utilizacién del litigio estratégico, da-

do su cardcter instrumental, es que el grupo pueda tener control sobre esa herramien-
ta. Que en algtn sentido haya un dominio por parte del grupo que va a utilizar la es-
trategia de como se va a jugar y que pueda tomar las decisiones de cémo orientar o no
el juego judicial o juridico vinculado con el litigio estratégico. Y esto impacta en la re-
lacién que tiene el desafio de construir los grupos u organizaciones que van a utilizar
el litigio estratégico y los abogados y abogadas que van a ser sus canales de comunica-
cién en el lenguaje del derecho y ante el Poder Judicial. En este sentido, anticipo que
creo que existe un vacio bastante notorio, ya no sélo en el dmbito educativo, sino en
general en la prdctica argentina; un vacio bastante grande de conocimiento, confianza,
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capacidades de comunicacién entre los abogados y las comunidades que podrian estar
considerando utilizar estas herramientas del litigio.

Bésicamente, los abogados somos vistos como malos bichos, y seguramente con una

tradicién de cémo se comporta la profesion juridica que avala ese entendimiento ge-
neral. Entonces, es muy dificil pensar en un grupo de padres entregando a un aboga-
do o0 abogada alguna cuestién relevante sobre el futuro educativo de sus hijos. No es
racional en un contexto de desconfianza o falta de conocimiento. Este vacio, que yo
planteo en la falta de posibilidades de control real de los grupos interesados, es un de-
saffo para la comunidad juridica, y tal vez organizaciones de la sociedad civil que se
forman en el litigio de derechos, como la ADC o el CELS, han sido actores que em-
piezan a remover esta falta de confianza que la profesion juridica tiene.

En estas caracteristicas y presupuestos, empezamos a tener una herramienta para dis-
cutir los desafios que tiene el litigio estratégico en educacion. Me gustaria hacer una
distincién entre las modalidades del litigio estratégico que permiten enriquecer nues-
tra mirada. No hay una sola forma de trabajar con este tipo de litigio y, en todo caso,
entender las diferentes posibilidades me parece que puede ser interesante para discutir.

Hay dos distinciones que me gustarfa hacer. Una es entre casos individuales y casos
colectivos. En la presentacién de Mariela se enfatizaba especialmente la dimensién co-
lectiva que puede tener el litigio estratégico, y creo que hay buenas razones para enfa-
tizarla, porque es tal vez la que caracteriza la préctica en Argentina, pero uno también
puede pensar en casos o conflictos individuales que son litigados con este propésito
instrumental y que buscan reconocimiento del Poder Judicial a través del lenguaje de
los derechos.

La otra distincién que quisiera hacer también es en relacién con el aspecto instrumen-
tal del litigio estratégico: el litigio que tiene finalidad, un propdsito o en todo caso un
resultado de impacto simbdlico, y el que tiene una finalidad, un propésito o tal vez un
resultado de impacto estructural. Creo que esta distincién puede permitirnos pensar
en diferentes modalidades con las cuales trabajar el litigio estratégico. Muchas veces, el
reconocimiento de cierto problema y la afirmacién de ciertos sujetos como actores re-
levantes se satisface con una expresién simbdlica del Poder Judicial, aunque no se tra-
duzca en cambios estructurales relevantes, puesto que este reconocimiento simbdli-

co puede lograr abrir las puertas para movilizaciones, alianzas, para hacer visibles los
problemas que en la agenda a largo plazo del grupo pueden ser tan importantes como
la solucién estructural o no de un conflicto. Me gustaria marcar esta distincion en los
efectos que pueden lograrse con el resultado del litigio estratégico.
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Lo particular de la prictica argentina es que sélo se ha hecho viable hace muy poco la
posibilidad del litigio de impacto colectivo y de propésitos estructurales. Esto no era

una posibilidad que el sistema institucional diera a los grupos en Argentina, y es cla-
ramente resultado, creo yo, de las modificaciones que a partir de la reforma consti-
tucional de 1994 se realizaron en nuestro pais, que ampliaron no sélo el catdlogo de
derechos para incluir los derechos llamados de incidencia colectiva, que permiten re-
conocer y aislar este componente colectivo de los conflictos y, otra vez, traducir al len-
guaje de los derechos el conflicto en sus propios términos colectivos.

El derecho a la educacién ha sido ya entendido por nuestra jurisprudencia como un
derecho susceptible a ser entendido con esta dindmica de incidencia colectiva, lo que
facilita su litigio en estos términos. No s6lo se han ampliado los derechos para reco-

nocer esta dimensién colectiva, sino que la Constitucién y luego distintas herramien-
tas legislativas los han construido, y también la jurisprudencia lo ha venido haciendo,
construyendo vias de acceso a la justicia colectiva. Es decir, posibilidades y procedi-

mientos especialmente disefiados para el trénsito colectivo de un reclamo en el dmbi-

to del Poder Judicial.

La Corte Suprema de Justicia ha dictado recientemente, en el contexto del caso de la
contaminacion del Riachuelo, una serie de decisiones procedimentales tendientes a
construir explicitamente una regla de litigacidn colectiva de los conflictos que posible-
mente va a tener influencia en otros tribunales si esa iniciativa se consolida. Y lo otro
que ha hecho posible estas modalidades colectivas y estructurales de litigio tiene que
ver con un cambio en el entendimiento del rol politico del Poder Judicial, histérica-
mente visto como un mero agente que resolvia conflictos individuales y despolitizado.
Creo también que el proceso de renovacién de, por ejemplo, la cabeza del Poder Judi-
cial Federal, en el cual la ADC y el CELS han tenido mucho que ver, ha hecho trans-
parente esta dimensién politico-institucional del Poder Judicial.

Finalmente, como resultado del desarrollo democrdtico en Argentina y también de re-
formas constitucionales como la de 1994 es que nuevos actores, como ONG o los de-
fensores del pueblo a nivel provincial o federal, comenzaron a ser recibidos por el sis-
tema institucional como actores legitimos para llevar adelante estos reclamos. Y, en
algtn sentido, como actores que pueden tal vez resolver el problema de la falta de gru-
pos que se autoidentifiquen como sectores de interés y que puedan armar su propia
agenda. No es casual, en este sentido, que buena parte de los litigios estratégicos y co-
lectivos sobre educacion hayan sido llevados adelante, no por las comunidades educa-
tivas, sino por agencias oficiales u ONG que han litigado.
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Entonces, para cerrar, algunos comentarios a partir de ciertos casos y senalar ahi al-
gunas posibilidades o problemas. Uno de ellos, tal vez el que a mi mds me ha llamado
la atencién histéricamente, es un caso que se dio en la Ciudad de Buenos Aires por el

asesor tutelar de primera instancia en el fuero Contencioso Administrativo de la Ciu-
dad de Buenos Aires. Es un caso muy sencillo, el gobierno habia dictado una ley que
disponia la construccién de una escuela en una zona carenciada de la Ciudad de Bue-
nos Aires. La ley habia quedado en el olvido y el asesor tutelar fue a la justicia y dijo
que debian construir la escuela. Increiblemente, el Poder Judicial ordené que la cons-
truyeran y la escuela se empez6 a construir luego de tremendas idas y vueltas de parte
de la administracién, que todo el tiempo se vio en una posicién sin precedentes, de un
Poder Judicial que estaba gestionando la construccién de una escuela, en algin sen-
tido. Esta accién, iniciada en soledad por el asesor tutelar, fue en la Ciudad de Bue-
nos Aires la primera que marcé la posibilidad de intervencién del Poder Judicial en te-
ma de la politica educativa. Es dificil distinguir si esto es una cuestién pedagégica o
no; en todo caso, si ésta es una intervencion judicial en las cuestiones pedagdgicas o es
una intervencidn judicial que uno puede rastrear en un dmbito diferente. Pero lo cier-
to es que la posibilidad de que el Poder Judicial cumpla esta funcién de recordar y ha-
cer efectivo los compromisos asumidos por los poderes publicos es algo especialmente
valioso y también sin precedentes en nuestra prdctica.

Otro caso, més vinculado con cuestiones simbdlicas que estructurales, fue una ocasion
en la cual una ONG, la Fundacién Mujeres en Igualdad, con el patrocinio de la Cli-
nica Juridica de la Universidad de Palermo, fue a la justicia porque un establecimien-
to educativo terciario asignaba las vacantes, que eran muy reducidas, para los aspiran-
tes a ingresar a esa carrera de manera asimétrica entre varones y mujeres. Por razones
que nunca fueron hechas explicitas por el Estado, las mujeres tenfan menos vacantes
que los varones, y no habia una razén para justificar esa distincién basada en el género
de las personas. El Poder Judicial, increiblemente o no, ordend al Gobierno de la Ciu-
dad reformular su politica de admisién en ese establecimiento educativo. En este caso,
si bien estructuralmente el impacto es menor, simbélicamente el principio de no dis-
criminacién y la proteccién estructural contra la discriminacién en relacién del sexo,
el Poder Judicial, vinculado con la esfera educativa, cumplié una funcién de recono-
cimiento simbélico muy intenso. Querfa discutir el caso que mds me interesa, porque
en algin sentido estoy involucrado en él, que es el caso de ACIJ, relativo a la situacién
estructural de la falta de vacantes para la ensefianza inicial en la Ciudad de Buenos Ai-
res. A pesar de que hay un compromiso constitucional de que el Estado debe asegurar
la educacion inicial, es un caso donde el objetivo es estructural. El compromiso se vin-
cula con la promocién de casos estructurales. Hasta ahora, ha tenido una sentencia fa-
vorable en el Poder Judicial pero todavia estd sujeta a revision del tribunal superior de
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la Ciudad. El Poder Judicial le ha ordenado al Estado la solucién del problema, a tra-
vés de los procedimientos que el propio Estado vaya disefiando, y que va a ser contro-
lada por el Poder Judicial y el proceso eventual de ejecucion de esa sentencia. El Es-
tado debe superar un déficit de por lo menos 6 mil vacantes anuales, lo cual implica
reasignacién de cupos o construccién de establecimientos o una cantidad de medidas
que necesariamente durard mds que el propio litigio.

Uno de los temas importantes cuando uno piensa en litigio estructural colectivo es
que, ademds del reconocimiento que esto logra, se le da visibilidad a un problema, co-
sa que creo que efectivamente este caso ha puesto de manifiesto. A partir de este caso,
la ACIJ ha sido invitada a discutir la nueva ley de educacién de la Ciudad de Buenos
Aires, que no era ni siquiera un propésito vinculado con el caso, pero que en térmi-
nos de estos efectos que provoca el litigio estratégico, también es importante marcarlo.
Y el proceso de ejecucién de estas sentencias puede ser tanto o mds complejo que el li-
tigio, y en esto otra vez, la existencia de involucramiento de la comunidad educativa o
de los actores y la posibilidad de movilizar la agenda son relevantes.

Muchas gracias.

PAOLA BERGALLO, PROFESORA DE LA UNIVERSIDAD DE SAN ANDRES
(UDESA)

LA FUNCION DEL PODER JUDICIAL EN EL LITIGIO
ESTRATEGICO

Buenos dias y muchas gracias por la invitacién.

Quiero aportar a la discusién de hoy una mirada desde la tradicién de investigacion
preocupada por los problemas de impacto e implementacién del litigio estratégico.
En el marco de un proyecto en el que estoy estudiando algunas de las précticas locales
de litigio de interés publico, estoy llevando a cabo una investigacién sobre el impac-
to del litigio en derechos sociales en la Argentina, y en particular, el litigio desarrolla-

do en materia de derecho a la salud. Esta es un drea en la que los reclamos a los tribu-

nales se han extendido de forma interesante y de la cual hay mucho que aprender para
las conversaciones sobre el uso del litigio para la promocién del derecho a la educa-

cién. A partir de este proyecto, me he familiarizado con las discusiones sobre impacto
e implementacion del litigio estratégico en su ya larga tradicién en los Estados Unidos
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y me parece que éstas pueden aportar algo a la propuesta de didlogo sobre litigio en
educacién a la que nos invita hoy la Asociacién por los Derechos Civiles.

Dividiré mi exposicion para presentar tres cuestiones que, creo, podrian servir para

el marco del proyecto de discusién que se ha planteado. En primer lugar, quiero pre-
sentarles tres formas posibles de reconstruir las objeciones que tradicionalmente se
han formulado frente al litigio de impacto o al litigio estratégico. En segundo térmi-
no, quiero dar algunas de las respuestas que con frecuencia se han ofrecido para mos-
trar en qué medida las objeciones son remontables mediante diversas estrategias, en-
tre ellas, la redefinicion de los objetivos del litigio y la revisién de funcionamiento y
utilizacion. Por dltimo, quiero presentar una distincién que puede ser interesante pa-
ra responder las objeciones anteriores y a la hora de discutir sobre el disenio, y luego la
implementacién del litigio estratégico: la distincién entre distintas poblaciones de im-
pacto e implementacion.

Las objeciones contra el litigio estratégico

Veamos, en primer lugar, las objeciones planteadas contra el litigio estratégico. Segin
una objecién frecuente que denominaré la objecién normativa o democritica, resulta
problemdtico introducir a los tribunales en cuestiones que son competencia de las es-
feras politicas y democrdticas. De acuerdo con distintas versiones de esta objecién, la
intervencidn judicial en cuestiones de politica publica es antidemocrética o poco de-
mocrética porque violenta, segin algunos, el ideal de la separacién de poderes, o es el
producto de la intervencién de los tribunales que carecen de las credenciales demo-
créticas que ostentan los otros dos poderes. Esta objecion es, desde mi punto de vis-
ta, la menos interesante, porque suele plantear una discusion idealizada sobre los roles
de las instituciones publicas que, ademds, cancela la discusién sobre las intervenciones
que podria hacer el Poder Judicial. Sin embargo, se trata de un planteo relevante que
los tribunales deben tener en cuenta para definir los alcances de su intervencién.

Un segundo cuestionamiento a la intervencion judicial en cuestiones de politica pa-
blica es lo que se conoce como “la objecion técnica”. Segtn ésta, el Poder Judicial ca-
rece de capacidad institucional para intervenir en cuestiones de politicas publicas
porque los jueces carecen de las herramientas y los conocimientos para manejar cues-
tiones que requieren conocimientos de politica sectorial (en salud o educacién, por
ejemplo) o que implican una interferencia en cuestiones presupuestarias. La objecién
técnica adopta distintas formas segun el tipo de incompetencia del Poder Judicial que
se sefiala. Cuando se cuestiona la capacidad de los jueces para intervenir en el manejo
de politicas publicas por la posibilidad de un disruptivo impacto presupuestario, por
ejemplo, se alega el desconocimiento de los tribunales de las herramientas para inter-
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venir en el manejo de recursos, pero también se suelen endilgar al Poder Judicial los
efectos redistributivos inequitativos que esas intervenciones pueden producir. Quie-
nes formulan este reparo frente a la intervencidn judicial arguyen que las politicas so-

ciales, por ejemplo, requieren que el manejo del presupuesto se realice con suficien-

te informacidn, con la vision sistémica que tiene quien disefia e implementa politicas
publicas. El Poder Judicial, por carecer de esa informacién, de esa mirada estructural,
termina gastando mal recursos, desperdiciando y asignado fondos como si no existie-
ran limites. Los jueces solo se preocupan por los derechos de un individuo o un gru-
po determinado, como si en la satisfaccién de esos derechos no estuviera en juego la

utilizacion de recursos que son para la satisfaccion de los derechos del conjunto de la
sociedad. Finalmente, la capacidad institucional alega que, con frecuencia, los jueces
promueven malas decisiones de politica pablica desde sus estrados.

Por ultimo, en tercer lugar se encuentra una serie de objeciones que consideran que
las intervenciones judiciales producen un perjuicio institucional a la politica. Algunos
aluden al efecto desmovilizador que el litigio estratégico puede tener sobre los movi-
mientos sociales. Esta desmovilizacién puede implicar un fuerte desincentivo para la
participacién politica. Otros consideran ademds que estas intervenciones de los tribu-
nales sobrecargan al sistema judicial, desvirtuando lo que es su funcién primordial: la
resolucién de conflictos en ese modelo tradicional de situaciones bipolares que son las
que el Poder Judicial sabe y debe resolver primero. Esta distraccién de la funcién judi-
cial por excelencia puede saturar la carga del Poder Judicial y causar una mala presta-
cién del servicio de justicia. Finalmente, quienes se preocupan por los dafios a la mo-
vilizacién social o la participacién politica que puede producir el litigio estratégico
creen también que éste, en definitiva, solo produce recertificaciones del statu quo. S6-
lo sirve para dejar en claro que siempre ganan los mismos, y que la desigualdad en la
que funciona el sistema politico se cristaliza nuevamente por los usos que algunos lo-

gran del Poder Judicial.

Cuando uno revisa los casi cuarenta anos de trayectoria de investigaciones y estu-
dios sobre el impacto y la implementacién del litigio estratégico en distintos temas
de la agenda de los derechos civiles en los Estados Unidos puede observar que, en al-
gtin sentido, estas objeciones plantean problemas reales en distintos niveles de la ex-
tensa trayectoria de intervencion judicial en cuestiones de politicas publicas. No obs-
tante, también es posible encontrar en esa abundante observacién interdisciplinaria
mucha evidencia de alternativas y formas de concebir el litigio, que permiten superar
estas objeciones, sobre todo, en el caso de la segunda y la tercera variedad de objecio-
nes presentadas hasta aqui.
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Algunas respuestas posibles

A la primera objecién se ha intentado responder desde distintas visones tedricas so-

bre el rol del Poder Judicial en el control de constitucionalidad. Por un lado, se ha res-
pondido que el Poder Judicial es el garante del proceso democritico y, entonces, en

la medida en que el proceso democrético para la formulacién de una politica pabli-

ca no satisfizo los estindares constitucionales, los jueces tienen justificado intervenir
en ese proceso. Ademds, suele agregarse que hay ciertos derechos fundamentales cu-
ya garantia es presupuesto para poder participar del sistema democrdtico y entonces,
en esa medida, cuando lo que se requiere es la satisfaccidn de derechos bdsicos que es-
tdn siendo violados, el problema normativo desaparece, porque se justifica la interven-
cion del Poder Judicial por el efecto que produce la proteccion de derechos para la in-
clusién en el sistema democrético.

Respecto a la objecién sobre la incapacidad técnica del Poder Judicial, suele respon-
derse genéricamente que los jueces intervienen todo el tiempo en cuestiones técni-
cas complejas. Cuando las partes someten un conflicto entre ellas a su consideracién,
los tribunales tienen que manejar conocimientos técnicos y tienen procedimientos pa-
ra resolver como ingresa el conocimiento técnico a sus estrados. Estos procedimientos
incluyen la introduccién de peritos y expertos para informar a los jueces. Hay varias
otras respuestas que el Poder Judicial puede dar para abordar problemas complejos,
como las mencionadas por Gustavo Maurino en su exposicién. Es posible pensar al-
ternativas para la participacion, la transparencia y el acceso a mds y mejor informa-
cién durante el proceso judicial, pero también con ideas sobre modelos de remedios

y procesos de ejecucion de la sentencia y con proyectos mds complejos para la evalua-
cién de la implementacion de la decision judicial. Algunas ideas creativas, como la ce-
lebracién de audiencias y los pedidos de informes especiales que hoy ya utilizan nues-
tros tribunales, pueden iniciar una transformacién del proceso que lo torne un espacio
para la discusién y para la presentacién de mds informacién que la tradicionalmente
concebida en el procedimiento convencional entre dos partes.

Respecto de las objeciones sobre perjuicio institucional de la intervencién judicial, las
investigaciones sobre la experiencia estadounidense han mostrado resultados ambi-
valentes. Ademds, con los anos se han disenado diversos dispositivos para reaccionar
frente a esas objeciones. En primer lugar, desde hace anos que los promotores del li-
tigio estratégico suelen trabajar coordinadamente con actores de los movimientos so-
ciales, a quienes les entregan la herramienta judicial como una mds en un mend de es-
trategias posibles que quizds algunos actores sociales desconocen. Asi, el mandato y
la conciencia desde los actores juridicos y los movimientos sociales de la necesidad de
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trabajar en conjunto y de reconocer las dimensiones politicas y ver al litigio como una
herramienta instrumental funcionan para evitar los problemas sefialados por quienes

temen el efecto desmovilizador del litigio. Este uso instrumental del litigio como par-
te de otras estrategias y de forma coordinada o liderada por los actores sociales que ya
estdn involucrados en luchas puede evitar el tan temido rechazo por la politica que a
veces las estrategias de litigio aisladas y en manos de “juristas iluminados” pueden ge-
nerar. El reconocimiento por parte de los actores juridicos de su rol instrumental y
de servicio para con actores sociales y la advertencia de que la batalla legal es una he-
rramienta mds y no un substituto de quienes lideran estas luchas son clave para alejar
los fantasmas del rechazo a la politica que la judicializacién de politicas publicas pue-
de generar.

Finalmente, hay distintas formas de evaluar qué significa hacer un uso responsable de
la herramienta del litigio estratégico frente al sistema judicial y las burocracias admi-
nistrativas que gestionan lo publico. Este uso responsable supone cierta reflexién pre-
via a la utilizacién del litigio, entre otros, respecto de qué es lo que se quiere y debe
pedir y cémo se va a exigir la implementacién. La complejizacién de la forma en que
pueden plantearse los reclamos también es parte de un ejercicio responsable del litigio
estratégico. Esa complejizacion puede incluir la consideracion estratégica de que del
otro lado existen funcionarios publicos que necesitan implementar la politica en dis-
cusién. Esto conlleva, entre otros, la responsabilidad de no plantear reclamos intransi-
gentemente, o a todo o nada, y de ser creativos a la hora de producir instancias de de-
liberacién para lograr la mejor politica posible.

Por supuesto, todas estas alternativas para reaccionar frente a las objeciones planteadas
contra el litigio estratégico en la Argentina tienen que tener en cuenta qué tipo de ac-
tores son los sistemas judiciales, las diferentes situaciones de los jueces dentro de la es-
cala y la jerarquia judicial, y las relaciones de interaccién entre ese sistema judicial y

las burocracias que en nuestro pais sabemos que no son fuertes, estables, ni particular-
mente empoderadas en su funcidn.

Impacto e implementacion: las cuatro comunidades impactadas

Para concluir querfa presentarles algunas categorias, que me parece que son Utiles y
que se han utilizado en los estudios de impacto de implementacién de los resultados
de los litigios en los Estados Unidos, para mirar a cuatro comunidades de impacto,

tanto a la hora de disefiar un proyecto de litigio estratégico como a la hora de seguir
su implementacién. Estas comunidades son:
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e 1. Las comunidades de interpretacién que incluyen, primero, a las comunida-
des juridicas, en especial, los tribunales. Cuando uno busca un resultado judicial,
busca un resultado que produzca jurisprudencia, que produzca impacto en la tra-
dicién de interpretacion de un derecho y, entonces, la estrategia tiene que definir-
se para lograr el impacto que uno quiere, tratando de tener en cuenta la posibili-
dad de implementacidn de ese impacto en términos de esa primera comunidad,
que son los jueces inferiores o los jueces de otras jurisdicciones o los operadores
juridicos. Muchos definen el resultado de una sentencia como un resultado sim-
bélico. Yo creo que el resultado de una sentencia que conceptualiza un derecho
que no habia sido conceptualizado como exigible es mucho mds que simbélico.
Es una sentencia que tiene una capacidad de impacto real sobre el sistema juridi-
co y la interpretacién del derecho.

2. Las comunidades de implementacién son los funcionarios puablicos o una ins-
titucion privada que tiene que cambiar una politica en desarrollo, transformar
una conducta o una prdctica institucional. La invitacién es pensar, a la hora de
disenar un litigio, qué es lo que esta poblacién puede hacer, va a querer hacer o
jamds aceptard; esto es importante a la hora de pensar el litigio. La sugerencia es
la de pedir espacios de deliberacidn, intervencién e interaccidn con actores de las
comunidades de implementacién para que el intercambio sobre posibles solucio-
nes logre un nivel de consenso mayor al de una imposicién vertical que el juez
realiza para satisfacer a una de las partes pero sin el consenso de la otra. Esto es
algo en la linea de lo que pareciera estar proponiendo la Corte en casos recientes.
Por supuesto, también es importante tener en cuenta para estas etapas la necesi-
dad de que la implementacién genere politicas sostenidas. Pensar qué tipo de res-
puestas institucionales uno le puede pedir a una burocracia para que genere una
politica que se sostenga en el tiempo es entonces parte del esfuerzo de disefio res-
ponsable de un litigio que tiene en cuenta la etapa de implementacién como cla-
ve para su efectividad a largo plazo.

3. Las comunidades de consumidores son las de los afectados directos, los usua-
rios, aquellos cuyos derechos estdn en juego. Obviamente, no son sélo ellos, sino
también las comunidades movilizadas alrededor de esos usuarios (en educacién:
padres, estudiantes, cooperadoras, docentes, etc.).

4. Las comunidades secundarias son diversos actores politicos, que son quie-

nes pueden producir la transformacién mds estable o mds a largo plazo, generan-
do una ley que reaccione frente a esta situacién de violacién de derechos por la
que se reclamaba. Entonces, también es importante revisar en qué medida, cuan-
do se disefa la estrategia o se sigue su implementacidn, se estd atento al trabajo
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legislativo. Esto no puede ser coordinado desde un espacio judicial, pero es parte
de una visién mds compleja del cambio social y del rol instrumental del litigio en
producir transformaciones mds estables como las que pueden derivar, a veces y en

el largo plazo, de las reformas legislativas. Si el litigio estratégico en un caso de-

terminado se enmarca en una lucha politica que incluye desde el comienzo el im-
pacto sobre la comunidad politica, es posible que objeciones como las planteadas
dejen de tener la fuerza que muchos le atribuyen.

Considero que la clasificacion de las comunidades de impacto que he presentado hasta

aqui puede ser una herramienta interesante para la etapa de diseno de estrategias mds
comprehensivas que incluyan al litigio de impacto entre ellas. Tener en cuenta todas

estas dimensiones del potencial impacto del litigio estratégico puede contribuir, ade-
mds, a remontar algunas de las objeciones que suelen plantearse frente a ¢l.

GASTON CHILLIER, DIRECTOR EJECUTIVO DEL CENTRO DE ESTUDIOS
LEGALES Y SOCIALES (CELS)

EL LITIGIO ESTRATEGICO COMO HERRAMIENTA DE
INCIDENCIA EN POLITICAS PUBLICAS: LA REFLEXION SOBRE
ALGUNAS EXPERIENCIAS

Voy a plantear diversas maneras de analizar el litigio estratégico. La primera es a partir
de los intereses y las estrategias de los actores, ya sean grupos organizados para deman-
dar la administracién de justicia o las organizaciones que trabajan en la proteccion de
derechos, que trabajan el tema de interés publico, organizaciones de derechos huma-
nos. Por ejemplo, el CELS planteé como una estrategia deliberada el uso de habeas
corpus a pesar de que sabfan que no era un remedio efectivo en plena dictadura mili-
tar. Pero el uso que estaba atrds de la presentacion sistemdtica del habeas corpus tenia
que ver con documentar legalmente las violaciones para luego utilizarlas en un mo-
mento de transicién, cuando la dictadura terminara.

Una segunda forma es a partir de mirar el proceso judicial o administrativo mismo,
analizar una ley sobre estas cuestiones que se han planteado acd en término de legiti-
maciones —legitimacién colectiva, individual—, como algo mis alld que el fin mismo
de la decisién, como diversos caminos que existen ya adentro del proceso judicial.

Una tercera forma es analizar los remedios. El resultado de los procesos y la eficacia
que tienen esos remedios a lo largo de un proceso judicial. En esa linea, analizar el im-
pacto del litigio.
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Otra forma es analizar el litigio a través de la relacién entre los actores. Es de las més

ricas a la hora de analizar esas potencialidades, entre organizaciones, entre actores
afectados, entre los que accionan en el Estado. Y dentro del Estado mismo, la comple-
jidad de los diferentes actores (Poder Ejecutivo, Poder Judicial). El litigio estratégico
plantea un escenario donde se dan distintas disputas y es utilizado por distintos acto-
res de diversas maneras. No es lineal; ninguna relacién es lineal.

Otra manera de plantearlo es a través del litigio internacional, un espacio mds alld de
lo nacional; el fortalecimiento de actores en procesos de solucién amistosa en el Siste-
ma Interamericano, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). An-
tes de avanzar con el litigio estratégico a nivel nacional, algunas de las cuestiones que

estamos discutiendo en clave de los casos nacionales se daban ya en el dmbito interna-
cional; sobre todo, el uso de la Comisién pero también otros mecanismos internacio-

nales, por ejemplo, el caso Rimel.

Todos estos diversos métodos de andlisis estdn sistematizados en el libro que acaba de
publicar el CELS, que sistematiza mds de diez afios de la experiencia de litigio en de-
rechos humanos, en temas muy diversos relacionados con crimenes de lesa humani-

dad, violencia policial, derechos econémicos y sociales. El libro analiza estas cuestio-
nes a partir de la experiencia de litigio.

Conclusiones del libro, para seguir enriqueciendo el uso del litigio para nuestras agen-

das:

* Uno de los primeros temas es la idea del litigio como herramienta, como un me-
dio y no como un fin en si mismo, y que deberia ser una herramienta mds en una
estrategia mds amplia en términos politicos. Como herramienta, el litigio estraté-
gico puede permitir distintas cuestiones, develar y exponer patrones de conduc-
tas ilegales y estructurales desde las que sistemdticamente se violan derechos. El
litigio usado estratégicamente ha sido empleado para denunciar violaciones (pro-
testa social, violencia policial, caso del 19 y 20 de diciembre). La responsabilidad
judicial en la no sancién; las relaciones entre la policia que investiga con patro-
nes de encubrimiento las conductas de sus propios companeros y el Poder Judi-
cial que acepta esa investigacién y no la controla. Primer objetivo, develar y ex-

poner violaciones.

Idea de promover derechos no garantizados, ya sea por deficiencia en el Estado
—porque no estdn activadas las instituciones del Estado que tienen que garantizar-
lo— o porque la proteccién sélo se activa a través de un litigio.

"" A D C Iéé(r)éé?\gg%wnes



El caso Viceconte finalizé con la produccién de una vacuna. Habia una politica de-

finida de produccién de la vacuna, que nunca se habia activado, y el litigio activé la
obligacién y responsabilidad del Estado de producirla. Finaliz6 con la construccién de
un laboratorio que produce esa vacuna.

Algo similar ocurre en los casos de migrantes en donde el derecho estd protegido pero
no hay instituciones que lo estdn protegiendo.

* Controvertir politicas publicas que contradicen estdndares internacionales, ya sea
por el disefio, por el contenido o por su implementacion. El caso Verbitsky, el
amparo Mignone (por el derecho a voto de la poblacién carcelaria no condenada)

Someter a la agenda del Poder Judicial temas ausentes de la agenda publica y
también del Poder Judicial. Por ejemplo, el caso Tiscornia, que tiene que ver con
el acceso a la informacion; también un caso de desnutricién, otro de criminaliza-
cién de la protesta social. El uso alli es utilizar un caso para promover los temas
en la agenda que no estdn. En ese sentido, la necesidad de un Poder Judicial in-
dependiente es un requisito bdsico, pero también esa independencia nosotros la
concebimos como la independencia para fortalecer un rol politico en la protec-
cién de derecho.

Esos son algunos de los ejemplos, de los puntos que planteamos como uso del litigio co-
mo herramienta. En ese sentido, lo concebimos como complementario. Ademds, tie-

ne que estar precedido de investigaciones profundas sobre sistematicidad de los proble-
mas que analizamos y, sobre todo, también complementado con un uso estratégico de la
comunicacién de los casos. Muchas veces se producen sentencias judiciales que no son

planteadas como colectivas, por dificultades para plantear la legitimacion colectiva de un

caso. Pero, una vez que se plantea en términos individuales la efectivizacién de un dere-
cho, la comunicacién de un caso puede tener un efecto posterior en el sentido de pro-
mover un reclamo (por ejemplo, el caso Aguilera Reyes es un caso de un inmigrante al
que, en forma discriminatoria, se le prohibia el acceso a una pensién por invalidez).

Un primer punto es plantear el litigio como una estrategia mds y no como un fin en si
mismo; incorporar el litigio estratégico en una caja de herramientas mds amplia.

Una de las segundas cuestiones que analizamos a lo largo de nuestras diferentes expe-
riencias en términos de litigio tiene que ver con la fortaleza de los grupos y las estrate-
gias politicas, y la relacién que tienen con los reclamos legales. Ahi bdsicamente, para
nosotros, es también muy importante saber qué rol ocupan los grupos legitimados pa-

ra la accién.
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El litigio puede servir para fortalecer la capacidad de accién de ciertos grupos, abrir

nuevas vias de participacion, hacer efectivas conquistas logradas en el plano politico,
y cristalizarlas. Sirve también para plantear que los procesos y controles sobre los 6r-
ganos del Estado no son definitivos. En ese sentido, es muy importante el trabajo de
alianzas en relacion con el uso estratégico del litigio; es clave, ya sean alianzas con los
grupos que se trabajan y también con organizaciones pares. Hay muchas experiencias

con organizaciones que estdn aca.

Un tercer tema que analizamos son los canales habilitados hacia la justicia: los distin-
tos caminos que plantea el Poder Judicial para poder entrar, cudles son los distintos
accesos; el tema de la legitimacién de organizaciones.

Ejemplos en los casos en que la colectivizacion del problema tiene distintas formas de
entradas: el caso Viceconte era claramente un caso de incidencia colectiva; en el caso
Verbitsky, la colectivizacién del reclamo tenia que ver con la ineficiencia de la via del
reclamo individual; la via individual no sirve.

También planeamos un andlisis sobre los remedios, de los cuales se ha hablado en al-
gunos casos. Los remedios pueden apuntar a distintas cuestiones y no solamente don-
de el resultado favorable del caso tiene que ver con la solucién del conflicto que se

plantea. Hay otros remedios que también pueden contribuir a un litigio:

* Definicién de estdndares y el posterior control de la adecuacién de estos (en el
caso Verbitsky).

* Habilitacién de procedimientos que procuren la participacion en la opcidn de
decisiones sobre politicas publicas.

Otras cuestiones son los conflictos que genera el proceso judicial; los conflictos que
genera hacia adentro de los grupos, los que genera entre los grupos articulados con los
distintos sectores, cémo los sectores pueden utilizar el proceso de un caso para debili-
tar a los actores. Es muy tradicional ver este tipo de ejemplos en los casos de derechos
de indigenas, el uso del proceso judicial para debilitarlos y dividirlos.

Me gustarfa hacer algunos comentarios finales:

* La necesidad de concebir la estrategia legal de un determinado conflicto de dere-
chos como una herramienta que tiene que estar articulada con otras.

* La sentencia no es la culminacién del proceso. En muchos casos es el inicio, y
plantea distintas dificultades sobre la relacidon con el Estado; donde éste es com-
plejo, tiene distintos actores, y la sentencia a la que nos ha llevado nos obliga a
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meternos adentro del Estado para ver cudles son sus problemas a la hora de la ¢je-

cucién de las sentencias.
e La decisién para reposicionar los temas.

* La capacidad del litigio para modificar la percepcidn del propio rol del Poder Ju-
dicial en estos casos. En casos como Mendoza o Verbitsky, el propio Poder Judi-
cial se da cuenta de que tiene una funcién mucho mds relevante que la que ha es-

tado cumpliendo hasta ahora.

COMENTARIOS DE ROBERTO SABA

Muchisimas gracias, Gastén. Sugiero dedicar al menos media hora antes del break y
del otro panel, a preguntas, comentarios, reacciones y criticas. Lo tnico que les pido
es que si hay mds de una pregunta, utilicen el tiempo muy conservadoramente para

que puedan hablar mds personas.

Dialogo de los expositores con el publico

Christian Courtis: La primera objecion de Paola generalmente tiie las otras dos porque
la respuesta respecto por qué el Poder Judicial es deficiente técnicamente, o por qué produ-
ce malas decisiones, es que el proceso politico es mejor. En las cuatro otras presentaciones, se
planea la cuestion de “estamos en el contexto de decidir estratégicamente sobre una herra-
mienta de incidencia por deficiencias en el proceso politico, por deficiencias en el proceso
democrdtico”. Esto me parece que es un punto a subrayar fuertemente: si el proceso demo-
crdtico resolviera el acceso igualitario a los recursos de la comunidad en términos educati-
vos, 0 en cualquier otro, no estariamos discutiendo estas cosas.

Lo segundo es que me parece que hay que poner en la agenda la cuestion de la opacidad y
la falta de legitimidad democrdtica de las administraciones piiblicas, que no pueden recibir
por cascada la legitimacion politica de la voracion de un gobernador o un presidente. Asi
que la mayoria de las decisiones en materia de educacion, salud, no las toman el presidente
o el jefe de Gobierno, sino que las toma la linea politica que no tiene una responsabilidad
frente a la ciudadania. Ahi me parece que hay mds cuestiones a discutir en relacién con la
legitimidad de las decisiones que toma la administracion y del procedimiento a través del

programa educacion




cual se toman decisiones administrativas. Me parece que esto fortifica bastante esta idea de
un proceso de apertura de mayor didlogo en la toma de decisiones, en la transparencia de

la toma de decisiones y en la implementacion de esa decision.

Eduardo Sosa: Una pregunta para los expositores a propdsito de lo que dijo Paola en rela-
cidn con los errores del sistema judicial cuando se mete en dmbitos que no le son propios o
que se dice que no le son propios. ;Hasta qué punto los abogados, los litigantes y los grupos
de interés no empujan esa decision hacia este sector? ;Hasta qué punto los abogados no con-
tribuyen a esa visidn y no empujan la decision de la justicia hacia ese sector?

Ingrid Sverdlik: Tres preguntas muy puntuales y una reflexion de algo que me preocupa.

- La primera pregunta tiene que ver con la definicion de Paola de este obstdculo de lo téc-
nico. Mi pregunta es si nosotros podriamos decir que ése es un problema realmente técni-
co 0 es un problema técnico-politico, porque la decision juridica estd interviniendo sobre la
definicion de una politica piiblica; por ejemplo, el tema de las vacantes en el nivel inicial.
Puede estar pidiendo mds vacantes porque estd defendiendo el derecho a la educacion; aho-
ra, ese pedir mds vacantes estd interviniendo en una politica piblica que a lo mejor tiene
una estrategia distinta. Entonces, ahi queria ver si se podia ampliar un poquito ese tema.

- Una segunda pregunta desde mi ignorancia: ;los litigios generan o constituyen cosa juz-
ada? ;Una vez que se litiga sobre un tema de este tipo, después no se puede litigar sobre lo
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mismo? Por ejemplo, no hay vacantes en el nivel inicial, dentro de cuatro anos se vuelve a

litigar porque no hay vacantes; porque no lo van a resolver en cuatro anos.

- Otra reflexion tiene que ver con la judicializacion de algunos problemas: ;la judicializa-
cidn no estaria desviando la formulacion de problemas de indole politico? Luchas ideoldgi-
cas, en donde las negociaciones se tienen que dar en otros terrenos, no porque no se puedan
dar en éste, y ahi entiendo la utilizacion del litigio como herramienta estratégica, pero pa-
receria que se estdn desideologizando o despolitizando luchas que son bdsicamente politicas.
Y si esto ocurre, entonces estamos transformando problemas politicos en asuntos que pueden
tener un valor de verdad. Y el valor de verdad es el valor juridico.

Vernor Mufioz: Ante todo, felicitaciones. Un comentario a Paola y Gustavo sobre la ten-
sidn que existe entre lo individual y lo colectivo, fundamentalmente porque el litigio estra-
tégico muchas veces se propone a partir de una lectura de los grupos organizados, respecto
de las necesidades o de los derechos que, a juicio de estos grupos, se estdn violentando, pe-
ro esto supone un proceso de alguna manera de representatividad de esa misma lectura co-
lectiva que no necesariamente responde a situaciones de realidad. Es decir, vemos muchos
casos, por ejemplo y especificamente en el derecho a la educacion de las personas con disca-
pacidad, que no tienen una incidencia en el dmbito judicial como deberian tenerla. Preci-
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samente porque no existen capacidades colectivas que se hayan desarrollado para hacer exi-
gible ese derecho. Es decir, hasta qué punto las capacidades de los grupos organizados que

pueden acudir a las vias jurisdiccionales pueden expresar esas necesidades y derechos que
han estado invisibilizadas histéricamente.

Flavia Terigi: He sido funcionaria piiblica y he vivido los anos de inicio del litigio estra-
tégico en educacion en la Ciudad de Buenos Aires. Conozco todos los casos a los que se ha-
cia referencia.

Quiero ver si se pueden aportar elementos para avanzar un poquito mds en el reconoci-
miento de algunos problemas que tiene la educacion. Voy a senialar un par:

- En las dreas de educacion del Gobierno y en el cumplimiento de los derechos educativos
hay problemas territoriales que no se han mencionado. La educacion atane a poblaciones,
a grandes niimeros. En lo que tiene que ver con las dreas metropolitanas, no solamente en
este pais sino en todos los paises que tienen grandes dreas metropolitanas, hay un problema
de traslado de poblaciones que hacen al planeamiento educativo débil frente a fendmenos
sociales. Por ejemplo, entre el censo de 1994 y el de 2004, la zona de la Ciudad que co-
rresponde al Distrito Escolar 19 aumentd en diez veces su poblacion. Ningiin planeamien-
to educativo hubiera podido prever semejante cosa, y no es ninguna casualidad que tiem-
po después se encuentre alli, sometida a un fendmeno parecido de derechos incumplidos.
Lo territorial también tiene el problema de a qué nivel se toman las decisiones. Por ejem-
plo, la ley nacional sancionada por el Ejecutivo nacional, votada por el Congreso de la Na-
cion, compromete a las administraciones de las provincias y no hay en paralelo asignacion
de recursos que asegure que el compromiso de las provincias pueda hacer efectivo ese cum-

plimiento.

- Ademds de lo demogrifico y de a quién le compete decidir y asignar recursos, queria plan-
tear el problema de que en educacion estamos discutiendo el significado de algunas pala-
bras. Un ejemplo es el problema de igualdad en educacion, ya estd cada vez mds discuti-
do como un asunto de distribucion, que es el modo en que usualmente se lo ha entendido.
También estd siendo discutido como un asunto de la calidad del bien a ser distribuido.
Hay aspectos del derecho educativo que no tienen que ver simplemente con que algo llegue
a los que no llega, sino qué es lo que llega y de qué modo. Algunos de los litigios de los que
se hablaba al principio me parece que podrian ser hablados desde este lugar.

Gustavo Maurino:

Sobre las palabras de Ingrid, tu primer comentario sobre obstdculo técnico o politico
se vincula con tu dltimo comentario sobre distincién entre el lugar del discurso juridi-
co y el lugar del discurso politico-ideolégico. Al menos mi respuesta apunta a eso. La
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cuestion es a qué llamamos discurso juridico. Cuando vos lo explicaste como un dis-
curso que aspira a la verdad, y por lo tanto ideolégico-politico que tal vez no aspira a
la verdad, tal vez lo hace a luchas de intereses. Hay una forma de entender el discur-

so juridico que escapa a esa tensién que vos planteds; es la que presupone cierta for-
ma de trabajar con el derecho y que el discurso juridico es politico pero no de antago-
nismo de intereses. Es politico de ciudadanos de una comunidad politica que buscan
una forma de arreglar sus diferencias en base a ciertos principios que se van dando en
constituciones y leyes, y que discuten sobre lo que significan esos principios. Y esa dis-
cusién seguramente no tiene un valor de verdad como la que estd en el imaginario de
lo que es el discurso juridico. Cuando discutimos qué significa igualdad en términos
constitucionales, yo no llamarfa que las respuestas son respuestas de verdad. Son me-
jores respuestas de las que disponemos en un discurso que trata de articular nuestras
diferencias ideolégicas pero de una manera comunicativa. Ese discurso juridico, que
es interpretativo, es comunicativo, no es definitorio en términos de verdad, es relati-
vamente mds sofisticado que la forma tipica de entender el discurso juridico y menos
opuesto a la forma de entender la politica. Yo aspiro a que entendamos la politica co-
mo una discusién moral sobre qué es justo hacer en una sociedad. Si reentendemos

la idea de discusién politica y reentendemos la idea de discusién juridica, el punto es
que no hay tal diferencia. Para bien de los abogados; eventualmente, para reentender
nuestras pricticas politicas y para reentender lo que ahora estd de moda “llamar al dia-
logo”, depende de qué entendemos por “llamar al didlogo”. Si es un didlogo de razo-
nes publicas, entonces esa discusién es politica y es juridica porque ésa es la discusién
constitucional. Si el didlogo es un toma y da secreto, entonces eso si es politica “berre-
ta’. La cuestion es que cuando esta forma de ver los discursos se juntan y el Poder Ju-
dicial se transforma, como decfan Paola y Christian, en un 4mbito de deliberacién, la
posibilidad de sustraer cosas del Poder Judicial es més discutible. Pero el Poder Judi-
cial ya no debe verse a si mismo como un ordculo de verdades incontrovertibles. Hay
que reentender el rol del Poder Judicial. Hoy tenemos una Corte Suprema que dice:
“La verdad es que no sé qué hacer con el Riachuelo todavia, asi que vamos a discutir
sobre esto y en todo caso yo voy a decir algo”. Esa humildad, que aleja cierta idea de
verdad, cambia el juego.

Lo que tiene de diferente la discusién juridica es que el discurso que legitima la deci-
sién juridica es este lenguaje de los derechos, que es extrafio a nuestra comunidad po-
litica. No estamos acostumbrados a hablar de derechos. Pero yo no encontrarfa una

diferencia categorial en lo que hace la justicia en cuanto a que toma decisiones que se
deben respetar. Y no presupone cierta verdad, no necesita.
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En el punto de la igualdad, para mi es muy esclarecedor lo que vos decis, Flavia: “En
educacién comenzamos a discutir algunas palabras, como la igualdad”. Yo dirfa: “Bue-
no, ;qué estuvimos haciendo durante 200 afios en educacion?”. La Constitucion

nos orden¢ igualdad en 1853 como un principio bédsico de nuestra estructura politi-
ca. ;Cémo tomamos decisiones politicas sobre educacidn sin pensar qué es lo que la
Constitucién nos pide cuando nos exige igualdad? ;A qué estdbamos jugando? Estdba-
mos jugando a que la distincién entre politica y Constitucién, entre administracion y
justicia era una distincién abismal? ;Habfa un abismo en el medio tal que la Consti-
tucién no tiene nada que decir sobre la educacién? Y en todo caso, los sabedores de la
cuestién educativa ivan construyendo sus propios discursos, sus propios lenguajes, y
de repente viene el asesor tutelar y dice: “Momento. Las burocracias se ven invadidas
por un discurso que no manejan y que se les impone por un Poder Judicial”. El juego
se ha vuelto complejo, el derecho interpela las decisiones de politicas publicas. Los ac-
tores que reclaman necesitan aprender los limites de la toma de decision publica y en-
tender como opera esa toma de decisién, cudles son los compromisos que hay dentro.

Lo que a mi me interesa marcar es c6mo el juego cambia, y los desafios y las posibili-
dades son diferentes.

Mi tltimo comentario es sobre las capacidades y la representatividad de los grupos
que reclaman. Las capacidades de los grupos que reclaman sobre educacién estdén muy
limitadas. Por razones de como estd armado el juego, no ha sido visto tradicionalmen-
te como un foro donde los derechos tuvieran algo que jugar; era un tema de decisio-

nes de politicas ptblicas y, por lo tanto, no se creé un ambiente de derecho.

Ahora, una cosa es capacidades y otra cosa es representatividad. Uno puede pensar en
grupos con gran capacidad para identificar afectaciones de derechos, pero con escasi-
sima representatividad para que eso afirme las posiciones de las comunidades que van
a liderar. No estoy seguro del rol que juega la representatividad, de cudnta represen-

tatividad debemos demandarle a quienes por primera vez levantan la voz por un gru-
po que hasta ahora ha estado marginado. Es probable que la idea de representatividad
aparezca cuando hay un grupo mucho mds grande. Muchas veces el litigio construye

las posibilidades para luego establecer una relacién de representatividad entre los voce-
ros y el grupo. Con educacién, estamos en un punto en que no tenemos capacidades

ni representatividad pero, en todo caso, yo apuntaria primero a construir alguna capa-
cidad para luego generar una demanda de representatividad.

Paola Bergallo:

Estoy de acuerdo con Christian. Mi descarte apresurado del problema de la legitimi-
dad tiene que ver con la critica a pensar los problemas de legitimidad descontextua-
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lizados del fenémeno social. Por eso me animé a decir que ya estamos de acuerdo en
que este tipo de objecién no es el ¢je de nuestra discusién.

No es verdad que hay mds deliberacién en el Congreso que en otros espacios, ni si-

quiera porque son mds. De hecho, en los tltimos anos hemos visto una especie de
silenciamiento de un espacio donde hay mucha gente que podria estar hablando,
diciendo distintas cosas. Con comisiones que no funcionan, que no se retinen, no se-
sionan. Por eso mi asuncién de que ése no era el nivel que tenfa més sentido discutir.
Coincido con vos en resaltar la falta del espacio de la gestion.

Por lo que planteaba Ingrid, es interesante esa distincion entre la politica y estos jue-
ces. Cuando vos usabas la palabra la politica, me parece que asumias cierta legitimidad
en ese uso. Quizd vos no, pero algunos asumen la idea de la politica. Pero creo que,

como ideal regulativo, deberfamos estar de acuerdo en que ése es el lugar. El problema
es si la participacién y la accidn en ese espacio son excluyentes de otras alternativas.

Para responder a la pregunta sobre la cosa juzgada: en realidad, ahi hay una discusién
que arde entre el precedente, entre la autoridad del precedente, en cerrar ciertas discu-
siones. Yo creo que no, y el ejemplo que vos planteabas es bueno. La idea no es que ese
caso termina, sino tener una mirada a largo plazo, pensar por qué estamos en tal situa-
cién. Una situacién extraordinaria es una razén que uno le puede dar a un juez para que
remedie una situacién extraordinaria de territorialidad, de movimiento territorial distin-
to al que se espera. Un juez tendria que entender una situacién extraordinaria que es im-
previsible, que estd acostumbrada a entenderla en todas las situaciones juridicas que se le
plantean, y una situacién que es consecuencia de la falta de previsién de lo que un fun-
cionario, haciendo un ejercicio razonable de su mandato profesional, debia estimar que
tendria que prever. Hay estdndares que usan los jueces para resolver los conflictos comu-
nes que se pueden usar para juzgar en qué medida esto es un problema extraordinario.
Pensar en el litigio mds sofisticadamente, ver qué pedimos. Nadie estd pidiendo 6 mil
vacantes incompletas, sino que pedimos se disefie un proceso de generacién de politica
de produccién de vacantes; que no se produzcan estos déficits que obviamente terminan
vulnerando los derechos de esas personas que no reciben educacién. Me parece que lo
que estamos planteando es que hay que reflexionar sobre el litigio estratégico, sobre qué
se hace, qué se pide y entonces, en esa linea, la pregunta de Eduardo sobre si los aboga-
dos no llevan las cosas demasiado lejos o no empujan las decisiones judiciales. Yo hice el
comentario respecto de la responsabilidad de quienes lideran una estrategia de litigio de
tener en cuenta que ésa es una herramienta politica, que tiene que coordinarse con otras,
que no deberia liderar solo el equipo de abogados sino en interaccién con quien tiene la
concreta. Un uso mds responsable de esa herramienta deberia eliminar que el litigio sea
utilizado simplemente para conseguir un resultado cortoplacista.
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El tema del nivel decisorio, de la complejidad del sistema educativo, que se disefia en
el nivel federal y se implementa todos los dias en el nivel local, y eso asumido por jue-

ces 0 abogados litigando sin comprender quién es el que tiene que aplicar ese princi-
pio, qué se incluyé en una ley nacional o federal. Quizis eso tiene también como con-
trapartida algunas cuestiones para reflexionar sobre cémo pensar o trabajar un litigio
estratégico, respecto del conocimiento del tema, de la investigacién previa para po-
der, entonces, moldear lo que uno va a pedir en funcién de entender bien quiénes son
los sujetos involucrados en el problema. Cédmo pensar y trabajar un litigio estratégico;
moldear lo que uno va a pedir entendiendo los agentes involucrados en el problema.
Lo que hace falta es mucho reconocimiento del terreno politico, no sélo de las debili-
dades institucionales desde el espacio de gestién, sino también de la organizacion y las
complejidades del federalismo argentino.

Gastén Chillier:

Sélo para agregar a lo que ya dijeron Gustavo, Paola y Christian sobre la relacién en-
tre el discurso juridico y el politico. Yo creo que uno podria ver al uso del litigio, a la
relacién entre la administracién, la justicia y lo politico, como un mecanismo para

fortalecer a la politica. El uso del Poder Judicial es uno mds que contribuye a la lucha
politica, de conflicto, de intereses. Hay miles de ejemplos en donde el uso del litigio

contribuye a la politica, hay una relacién de didlogo con la politica del Congreso. Por
ejemplo, en el amparo Mignone (sobre derecho a voto) se usa el litigio, una vez que

hay una decisién que la devuelve al Congreso para que ajuste, de acuerdo con la deci-
sién, el reconocimiento de un derecho, y ahi el Congreso aprueba una reforma al Cé-
digo Electoral que después el Poder Ejecutivo reglamentd.

Otro ejemplo es la reforma del sistema de justicia militar. Hay un caso en el Sistema
Interamericano sobre violaciones de estdndares de parte del sistema de justicia mili-
tar. Una vez que se resuelve un caso, se lo devuelve al Poder Ejecutivo para que haga
un proyecto, para que lo discuta y se lo dé al Congreso, y ahora se discute sobre esta
reforma; democratizacién de las fuerzas armadas. En el ejemplo del caso de vacunas,
una vez que interviene el Poder Judicial activa algo que el funcionamiento institucio-
nal o el Estado no lo estaba haciendo, y es la satisfaccién de derechos en términos de
derecho a la salud.

El segundo punto es que en este litigio estratégico hay casos donde no se decide la ver-
dad, sino que se devuelve, se reenvia a los distintos actores la reforma de una ley. En
ese sentido, la sentencia no da la verdad sino que justamente establece criterios pa-

ra que en los distintos espacios donde se debe decidir, se siga. Otro ejemplo donde no
hay sentencia (inclusive en el caso Mendoza no hay sentencia judicial) sino que a par-
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tir de una demanda se abre un proceso son los tribunales sudafricanos: alli se abre un

proceso en el que llaman a las distintas partes, pero no hay sentencia.

Otro punto que querfa mencionar respecto a lo que decia Eduardo es que me parece
que estd pensado para resolver ciertos conflictos de intereses y no para otros. La idea
es empujar para que la justicia se haga cargo de otros conflictos de los que no se es-
t4 haciendo cargo. En términos estratégicos, el trabajo del CELS, la ADCy otros or-
ganismos se ha complementado, por un lado, con el trabajo de litigio y, por otro, con
una agenda mds de incidencia sobre la justicia, sobre la reforma de la justicia, para sa-
tisfacer justamente estas demandas.

Todo lo que fue la reforma de la Corte, a partir del Decreto 222, tiene que ver con
una Corte pensada para administrar ciertos conflictos. Dependiendo politicamente de
los gobiernos y demds, nosotros cuestionamos ese rol de la Corte, y pensamos que tie-
ne que ser un poder independiente que pueda resolver otros conflictos y que esté mi-
rando a otros sectores, con un rol mds de proteccién de derechos.

En cuanto al tema de legitimidad, yo creo que es cierto. Hay una tensién ahi. Muchas
veces nosotros hemos comprobado la legitimidad posteriormente, por ejemplo, en el
amparo por voto, no tenfamos muy claro cuando estdbamos accionando qué legitimi-
dad tenfamos, o si los presos querian votar. Afortunadamente, los presos votaron y fue
toda una movida donde la poblacién carcelaria estaba muy interesada en ejercer ese
derecho; de alguna manera legitimé lo que nosotros intufamos antes.

También tiene que ver con el disefio y con las alianzas que yo mencionaba. Justamen-
te, esta cuestién de la capacidad de identificar necesidades y la legitimidad tienen que
ver también con la politica de alianzas, con organizaciones como éstas que litigan
cuando plantean determinados casos. Parte de la legitimidad es la politica de alianzas
con los sectores a los cuales se representa. Esa legitimidad tienen que ver con las rela-
ciones de poder en ese espacio, donde lo que hay que evitar es ese rol paternalista y, en
todo caso, un rol de pares.
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SEGUNDO PANEL

VERNOR MUNOZ, RELATOR ESPECIAL SOBRE EL DERECHO A LA
EDUCACION DE NACIONES UNIDAS

EL DERECHO A LA EDUCACION: SU JUSTICIABILIDAD

Muchisimas gracias, muy buenos dias a todos y todas. Es un enorme gusto compartir
este ratito con ustedes. Estoy especialmente honrado por tener a tan distinguidos cole-
gas en la mesa, a quienes admiro y aprecio muchisimo.

Yo he venido trabajando desde 2004 en el tema de derecho a la educacién y lo que me
gustarfa hacer en estos minutos es tratar de contextualizar el asunto de la justiciabili-
dad dentro del marco mds amplio del derecho humano a la educacién, de manera que
esto pueda servir como una introduccién a las exposiciones que sobre el tema del liti-
gio estratégico tanto Victor como Christian van a realizar. Intentaré hacer esta caracte-
rizacién sefialando algunos de los obstdculos fundamentales que el derecho a la educa-
cién ha encontrado en los dltimos tiempos, y finalmente intentaré senalar algunas de
las tendencias que, desde mi punto de vista, la justiciabilidad debe atender con el fin
de avanzar en el tema del derecho a la educacién.

Lo primero que habria que decir es que hay un avance normativo que es desigual. Hay
ciertas regiones del mundo en que el derecho a la educacién y sus contenidos, tal co-
mo los ha esclarecido el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, han
fallado en este desarrollo conceptual y normativo. Pero hay otros paises o regiones que
han avanzado notablemente, como es el caso de la regién latinoamericana. A pesar de
este desarrollo normativo, en la prictica no se reconoce a la educacién como un dere-
cho humano. Y cuando hablamos de un marco patriarcal necesariamente tenemos que
sefialar que la educacién sigue siendo un mecanismo vertical, en donde las relacio-

nes de poder son asimétricas y en donde los estudiantes siguen llevando las de perder.
Y tiene, ademds, un acento utilitarista en la medida en que los procesos educativos y
los procesos de construccion del conocimiento estdn siendo subordinados a otros fi-
nes diferentes de los que el marco de los derechos humanos ha establecido. Cuando
echamos una mirada hacia los propdsitos de la educacién que se estdn persiguiendo en
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nuestro mundo globalizado y los contrastamos con los dispuestos en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, vamos a ver que existe un abismo gigante.

Desde el punto de vista histérico y social, también habria que comenzar diciendo que

vivimos en un mundo donde existen mds o menos 80 millones de nifios y nifias fuera
de la escuela y 800 millones de adultos analfabetos. Es una cifra aproximada, porque
ni siquiera tenemos indicadores que nos permitan identificar realmente cudl es la si-

tuacién. Estos son datos que ha recogido UNESCO, y no coinciden ni con UNICEF
ni con CEPAL.

Casi 2 millones de nifas y nifios en Latinoamérica estdn fuera de la educacion y casi
40 millones de adultos y adultas se encuentran en condiciones de analfabetismo. Son
el saldo con el que contamos histéricamente a la fecha, al menos en esta region.

Si redujéramos la realizacién del derecho a la educacién a los propésitos de la Educa-
cién Para Todos de UNESCO, o a los objetivos de Desarrollo del Milenio, tendria-
mos que decir, ademds, que nos encontramos ante un retraso ostensible. Recordardn
ustedes que parte de los objetivos del Desarrollo del Milenio hablaban de la paridad
de género, a propdsito de la discusién del tema de igualdad. La paridad de género fra-
casé estrepitosamente: debid haberse cumplido para el ano 2005 el objetivo de lograr
paridad de género en la educacién primaria, y 94 paises de los 147 fracasaron absolu-
tamente. Pero ademds, debemos considerar que el tema de la igualdad de género ni si-
quiera se debe entender como un sentido de paridad, ya que la igualdad va mucho
mids alld del acceso de las ninas y nifios a la escuela.

Ochenta y seis paises en el mundo corren el riesgo atin de no lograr la paridad de gé-
nero —es decir, el acceso igualitario de las nifias a la educacién para el afio 2015, y
posiblemente muchisimos de estos no lo logrardn ni siquiera 20 afos después. En el
caso de Latinoamérica, nos hemos dormido un poco en nuestros laureles, porque mu-
chos de los paises de la region han logrado la paridad de género en la primaria, pero
Ginicamente 12 lo han logrado en la primaria y la secundaria. Unicamente México y
Pert han logrado la paridad de género en la educacién universitaria.

Ningin pais en el mundo ha logrado superar completamente la brecha de géne-
ro. Aun en los paises desarrollados, las desigualdades entre hombres y mujeres siguen
siendo notables, lo cual nos permite concluir en dos cosas: primero, que el tema de la
igualdad de género no es un tema exclusivo de los paises pobres; y segundo, que los
procesos educativos han fallado en fortalecer procesos de igualdad que contribuyan
a que hombres y mujeres vivamos en un mundo mejor para todos. Esto también nos
hace notar que los procesos patriarcalistas, los procesos de desigualdad, no solamen-
te se refieren a la dominacién entre hombres y mujeres, sino que suponen también el
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mantenimiento de una serie de asimetrias entre grupos con poder y grupos que no lo

tienen.

Cuarenta y siete paises no lograron la universalizacién del derecho a la educacién has-
ta mediados de siglo, y la mayoria de estos paises estd conformada por miles de nifias

y nifos que tienen también madres sin ninguna posibilidad educativa.

Todo esto da cuenta entonces de la gran desigualdad, inequidad y falta de oportuni-
dades entre paises, poblaciones, regiones y entre las familias. Latinoamérica es una re-
gién de enormes contrastes que confirman esta situacion porque es la mds inequitativa
del mundo, y estas condiciones de inequidad se proyectan de manera grosera sobre el
4mbito educativo. Aun cuando Latinoamérica es la segunda region después del mun-
do industrializado que invierte mds en educacién —entre un 4 y 5% del PBI, haciendo
la observacion de que paises pequenos del Caribe son quienes mds invierten en educa-
cidn y no los grandes paises ricos del continente—, estos recursos educativos estdn gro-
seramente mal distribuidos, puesto que esa cantidad de dinero que se invierte en los
procesos educativos definitivamente no ha beneficiado a las poblaciones que son his-

téricamente discriminadas.

He venido trabajando los tltimos tres afios precisamente con comunidades discrimi-
nadas, para lo cual he generado ya un informe sobre el derecho a la educacién de las
nifias y un informe sobre el derecho para la educacién de las personas con discapa-
cidades. El que presentaré a principios del mes préximo versard sobre el derecho a la
educacién de personas en situaciones de conflicto; aquellas que han sido alejadas de
las oportunidades educativas a causa de la guerra, de las emergencias naturales; las ni-
fias y las adolescentes que son alejadas de la educacién, no solamente a partir de esas
asimetrias patriarcales, sino también a partir del trabajo infantil doméstico, que con
mayor rudeza ataca las oportunidades de las nifias y, por supuesto, la grosera discri-
minacién que se ejerce en los procesos educativos mediante los estereotipos de géne-
roy en el acceso a la educacidn, que aparta fundamentalmente a la madres adolescen-

tes que estdn embarazadas.

El tema de las personas con discapacidad nos permite identificar que aproximadamen-
te entre un 1 y un 5% de las/os nifias y nifios con discapacidad se encuentra escolari-
zado; es decir que una avasalladora mayoria de estas personas no tiene ninguna opor-
tunidad educativa y, aquellas que han tenido oportunidades educativas, las han tenido
dentro de un marco segregacionista, en establecimientos educativos especiales, lo cual
vulnera todos sus derechos a una educacién inclusiva que proteja sus derechos.

El tema de las poblaciones indigenas también ha sido el motivo de mi trabajo, que pa-
ra el caso de nuestra regién latinoamericana tiene una importancia notable, ya que vivi-
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mos en una regién con 50 millones de personas indigenas que hablan por lo menos 500
familias lingiisticas diferentes. Ellos no han encontrado opciones a sus derechos, lo cual
revela, una vez mds, que ese marco estandarizado del sistema educativo que nace en el

mismo contexto histérico en que surgen las prisiones, las fébricas, los hospitales psiquid-
tricos, definitivamente no ha podido modificarse para atender sus necesidades.

Aqui queremos hacer un sefialamiento que para el efecto de la justiciabilidad del de-
recho a la educacién es fundamental. El marco conceptual del derecho a la educa-
cién incorpora elementos externos y elementos internos. Los elementos externos son
los que Katarina Tomasevski denominaba los elementos que se refieren al derecho a la
educacién propiamente hablando; es decir que estamos hablando de la oferta educa-
tiva propiamente dicha, de la obligacién de accesibilidad entendida no solamente co-
mo material, posibilidad de efectivamente acudir al centro educativo, sino también a
la accesibilidad econémica, desde el punto de vista financiero, de que las familias po-
bres puedan acceder a las oportunidades educativas. El elemento de accesibilidad tam-
bién incorpora el derecho a obtener un servicio educativo sin ningan tipo de discrimi-
nacién. Pero ademds de estos elementos externos, el derecho a la educacién también
incluye la aceptabilidad del derecho, la necesidad de que los procesos educativos sean
culturalmente situados en el contexto histérico y cultural de las personas que habi-
tan una comunidad dada. Desde este punto de vista, los derechos de las personas in-
digenas no han encontrado respuestas adecuadas a sus necesidades histéricamente de-
terminadas. Y el otro elemento, que es la adaptabilidad, es la necesidad de que los
procesos educativos realmente se adapten al interés superior del nifio y la nifa, pero
también a las necesidades educativas especiales de las personas.

Pero bien, la accesibilidad y adaptabilidad del derecho a la educacién son los llamados
derechos en la educacién. Deberfan también encontrar opciones de justiciabilidad que
no han sido debidamente exploradas, es decir, la mayoria de los casos que conocemos
tienen que ver con las posibilidades de acceso, con las posibilidades de disponibilidad.
Aun cuando existe jurisprudencia relacionada con las oportunidades, por ejemplo
educativas, de personas con discapacidad, muchas de las tendencias que las organiza-
ciones involucradas en el litigio desarrollan en este momento no se relacionan con es-
tos elementos llamados internos del derecho a la educacién.

Tenemos avances interesantes de acuerdo con los indicadores que nos ofrecen las
agencias de Naciones Unidas sobre el derecho a la educacién. En los tltimos anos, por
lo menos en este continente, ha habido un avance notable en la escolarizacién prima-
ria y preprimaria. Pero también es vélido decir que muchas de las funciones que tra-
dicionalmente venfan siendo asumidas por los estados han pasado paulatinamente al
4mbito privado, lo cual ha contribuido especificamente a agravar las condiciones de
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acceso en las que se involucran muchisimas familias y a trasladar a las familias los cos-

tos de la educacién que deben ser asumidos por el Estado.

Desde ese punto de vista, todos estos obstdculos nos muestran una realidad muy difi-
cil. Si tuviéramos que caracterizar esta realidad complicada, quizd lo primero que de-
berfamos decir es que existe una tendencia a mirar a la educacién como un servicio,
como un bien de comercio. Ustedes sabrdn que la educacién forma parte del catdlogo
de bienes comerciables de la Organizacién Mundial de Comercio y, desde ese punto
de vista, no habrd quien se atreva incluso a exigir libertad absoluta para vender la edu-
cacién como un servicio totalmente negociable. Esta es una tendencia que quizds no
hemos logrado combatir con toda la fuerza que se requiere, y esta concepcién de edu-
cacién como servicio ha tenido consecuencias nefastas:

* No se considera un derecho, esto en un sentido real y concreto. Hay constitucio-
nes que ni siquiera incorporan el derecho a la educacién o que lo incorporan en
condiciones precarias o que lo limitan a las condiciones de acceso. Asi también
tenemos accesos precarios, acceso a la educacién pero sin maestros, sin libros de
textos, sin materiales diddcticos. O que la incorporan a medias sin incluir el com-
ponente gratuidad y obligatoriedad.

La educacién no es viable ni sirve para el desarrollo de politicas publicas sensibles
a la dignidad y a los derechos de todas las personas. Y si no se considera la educa-
cién como un factor viable para disefiar y construir politicas ptblicas, se va seguir
considerando también que los procesos de desarrollo son aquellos que nada tie-
nen que ver con los procesos educativos. La educacién es un fenémeno que estd
acd y el desarrollo es un fenémeno que esta alld, y la conexion entre un elemento

y otro es absolutamente invisible.

No permite construir el tipo de ciudadania cuyos objetivos estdn claramente deli-
mitados en la Convencién sobre los Derechos del Nino, que indican que los fines
de la educacién no necesariamente existen para satisfacer las necesidades de los
empleadores. Si bien es cierto que hay una relacién entre la educacién y el mejo-
ramiento de las economias, la educacién no se reduce a esos procesos. Ese tipo de
ciudadanfa sensible, preactiva y responsable sélo es posible de obtener mediante
una educacién basada en derechos humanos y en la construccién de la dignidad

humana, que va mas alld de esa légica racionalista e instrumental que ha primado

en la educacién durante tanto tiempo.

La educacién puede ser suspendida, diferida o negada en cualquier momento. No
hay ningtn compromiso que vaya mds alld de las posibilidades que un gobierno
pueda tener en un determinado momento.
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* No pude ser justiciable, exigida. Si no es desarrollada en términos juridicos y en
términos de derecho por la educacién, tampoco puede ser exigida ante los estra-
dos judiciales. La ausencia de esta justiciabilidad posiblemente tenga sus origenes
en la famosa teorfa de las generaciones de los derechos humanos y en esa nocién
de progresividad que ha tefiido a los derechos econémicos, sociales y culturales.
Pero esto es un tema que con mayor propiedad tanto Victor como Christian po-
drén desarrollar. Esta nocién ha hecho creer que los estados se encuentran au-
torizados a no desarrollarla y que, contrariamente a lo que dispone el Pacto In-
ternacional de Derecho Econémicos, Sociales y Culturales, ni siquiera tienen la
obligacion de tomar medidas concretas y reales para realizar el derecho a la edu-

cacién.

Para finalizar quisiera sefialar algunos de los elementos que la justiciabilidad deberfa
comprender:

* Debe comprender con profundo impacto procesos de promocién y divulgacién
(comunicacién, difusién) del derecho a la educacién. En este foro se ha sefalado
que no existen suficientes casos llevados a la jurisdiccién interamericana, ni a la
jurisdiccién internacional. Pero muchas veces estas limitaciones para litigar sobre
el derecho a la educacién obedecen sencillamente al hecho de que las personas
no saben que pueden hacerlo, de modo tal que los procesos de justiciabilidad de-
berfan incorporar de manera decisiva la comunicacion y la informacién, a la vez
que se deberia promover que se trata de un derecho humano que tiene un rango
igual e interrelacionado que el resto de los derechos humanos.

No se puede pensar en procesos de justiciabilidad si no se construyen las capaci-
dades que permitan a las personas exigir ese derecho, exigirlo en el campo poli-
tico y en el campo judicial. Y esa construccion de capacidades no dnicamente se
refiere a las capacidades de las ONG y de las comunidades organizadas que defi-
nitivamente obedecen a l6gicas diferentes, sino también irremediablemente a las
construcciones de capacidades entre los operadores juridicos y los jueces. No bas-
ta con la posibilidad tnicamente de llevar un caso a la justicia sino también de
obtener una respuesta acorde con las necesidades de los tiempos y con una cultu-
ra de derechos humanos que deseamos todos promover.

Cuando hablamos de litigio estratégico, no sélo hablamos de la posibilidad de accio-
nar contra los tribunales de justicia, sino de obtener resoluciones judiciales que se en-
cuentren a tono con la cultura juridica y de los derechos humanos en general.

* Incidencia politica como la posibilidad real de exigir en el dmbito parlamentario
que los contenidos del derecho a la educacién sean incorporados en la normati-
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va ordinaria, en la normativa federal o local, y sean desarrollados de conformidad
con los estdndares internacionales que se han venido gestionando en los tltimos
tiempos. La implementacién de politicas publicas debe ser otro de los elementos

fundamentales en esos procesos de incidencia politica y, finalmente, la construc-

cién de conocimientos que puedan ser favorecidos entre los grupos que histérica-
mente han sido discriminados en nuestros medios. Si nosotros no desarrollamos
esas capacidades con los grupos que han sido mas desaventajados y cuyos dere-
chos han sido violentados, dificilmente vamos a poder obtener un desarrollo de-
mocrdtico y social igualitario que permita a estos grupos defender sus derechos
de conformidad con sus realidades especificas.

Espero que esta introduccidn sirva de base para un desarrollo mucho mds especifico
sobre litigio estratégico, y quedo a la orden de ustedes para ampliar cualquiera de es-
tos temas que he desarrollado.

CHRISTIAN COURTIS, DIRECTOR DEL PROGRAMA DE DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES DE LA COMISION
INTERNACIONAL DE JURISTAS (GINEBRA)

LITIGIO ESTRATEGICO EN MATERIA EDUCATIVA: ALGUNAS
EXPERIENCIAS COMPARADAS

Gracias. Me pidié Mariela que hiciera algiin panorama, que es a veces dificil en poco
tiempo, por lo menos para marcar cudles son las caracteristicas mds importantes de li-
tigio en esta materia. Lo primero que quisiera decir es que el punto central que hemos
tratado y nos interesa es el de acceso a la educacién publica y de calidad en grupos

de vulnerabilidad. Pero, la experiencia en litigio en temas de educacién ha involucra-
do otros aspectos, por lo que s6lo mencionaré dos o tres lineas de jurisprudencia. Hay
una linea relacionada con el litigio de padres que impugnan o cuestionan el contenido
o algunas reglamentaciones especificas de la politica publica educativa, por considerar-
las contrarias a sus convicciones filoséficas o religiosas.

Hay otra linea relacionada con la cuestién de los alcances de la nocion de derecho
fundamental en relaciones entre privados, especialmente en los que la prestacién de

servicios de educacién le corresponde a un colegio privado; ahi hay jurisprudencia en
paises distintos. Y una tercera linea, ya explorada en algunos paises, tiene que ver con
la equidad, la razonabilidad de los subsidios educativos a escuelas privadas; ahi hay
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también otra linea que no voy a tratar pero s6lo menciono para mostrar la compleji-
dad del tema y la existencia de campos distintos de litigio.

Sobre este punto que nos interesa, acceso a educacién publica, gratuita y de calidad,

especialmente para grupos vulnerables, yo creo que uno podria senalar dos entradas,
dos formas de abordaje sobre estos temas. Una tiene que ver con la definicién de la si-
tuacién especifica de grupos en situacién de vulnerabilidad o personas pertenecien-
tes a colectivos. Esta ha sido una linea que en general estd relacionada con lecturas di-
ferentes de la provisién de discriminacién y principios de igualdad, tanto en clave de
igualdad material como de igualdad de oportunidades e igualdad sustantiva. Muchos
litigios en lugares distintos del mundo abordan la cuestion en esta clave, con el cardc-
ter de mostrar un grupo en particular, definido de varias maneras (la mas cldsica tiene
que ver con la existencia de categorias sospechosas de personas en situacién de vulne-
rabilidad). Esta ha sido una linea que tiene ventajas y desventajas.

La otra linea ha sido la de abordar la cuestidn, y esto toca la definicién normativa de

qué significa calidad educativa, de adecuacién, especialmente de la educacion publica.
Puede haber algunas lineas de coincidencia entre los dos tipos de litigios, pero me pa-
rece que los tipos de abordajes han sido distintos.

Sobre la primera linea, el enfoque de la garantia del derecho a la educacién de gru-
pos en situacién de vulnerabilidad, uno puede abordar la cuestién desde cudles grupos
han presentado litigio en esta materia. Me parece que uno podria hacer una lista en la
linea de algunas de las categorias de personas que nombré ya Vernor, que han sufrido
algunas dificultades en acceso igualitario a la educacién en paises distintos. Ejemplos
clésicos de esto: la Corte Suprema de Costa Rica se dedica a casos interesantes sobre la
nacionalidad como factor de exclusién —los casos en que ser extranjero implica exclu-
siones de acceso a la educacién—. La Corte Suprema de Costa Rica tiene amparos in-
teresantes en donde declara inconstitucional la limitacién a los nacionales al acceso a
subsidios para nifios con discapacidad que se integran al sistema educativo, y extendié
la proteccién de estos subsidios a los extranjeros.

El caso que nombré Mariela al principio tiene que ver con una linea tradicional de
trabajo en esta materia que es la raza, las distinciones relacionadas con la etnia y la ra-
za. Brown vs. Board of Education tal vez serfa el caso cldsico en esta materia. Pero hay
algunas manifestaciones mds recientes de esto: el afo pasado, la Corte Europea de De-
rechos Humanos, en un caso sumamente importante —el caso DH contra Republica
Checa-— trata la cuestién de la inclusién educativa de nifios de origen roma, de ninos
gitanos; éste es un caso complejo. Lo que sucedié centralmente es que sin una distin-
cién en la norma que destinara a nifos roma a educacién de segunda clase, el efec-

"" A D C Iéé?ecé?\ggrbwles



to de la aplicacién de una politica de segregacién educativa en escuelas especiales que
originariamente estaban destinadas a nifios con discapacidades cognitivas tenfa el efec-
to de incluir desproporcionadamente a nifios de origen roma en esa educacién. Hay

varias estadisticas utilizadas en el caso que demuestran que los nifios roma tienen 27
veces mds posibilidades de ir a parar a estas instituciones de educacidn especial y que,
por supuesto, con esto pierden completamente el tren de la posibilidad de educarse en
la educacion regular, lo que significa la puerta abierta para repitencia o abandono es-
colar. Falta completa de educacidn. Esta idea de un grupo aunque no haya una legis-
lacién normativa, la aplicacién de politicas visibles e invisibles. Lo interesante del ca-
so es que no se discute intencionalidad: la intencidn de las autoridades educativas de
discriminar contra este grupo. Las dificultades de los nifios roma por comunicarse en
checo eran un factor para incluirlos en educacién especial y no en educacion regular.
El efecto agregado es que el 50% de los nifos en educacién especial son de origen ro-
ma, y el 8% de los ninos en educacién regular son de origen roma. Este es el tipo de
estadistica usada para demostrar discriminacién indirecta en este caso.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha hecho alguna mencién a la com-
binacién de estos factores, nacional y origen étnico-racial: en el caso de las nifias Yean
y Bosico, en la interpretacién del derecho a la proteccion de los nifios. La Corte inclu-
ye o lee el derecho a la educacién y en un pdrrafo decide que “la falta de inscripcion
de un nifio sobre la base de su origen étnico implica violacidn al derecho a la educa-
cién”. Es otro ejemplo regional.

Algunas otras categorias y casos relacionados con género. Colegio Monserrat es un
ejemplo nacional interesante. La discapacidad es un drea en la que ha habido avances
fuertes en materia de litigio y tal vez la experiencia norteamericana sea la mds fuerte al
respecto. La mayoria del litigio en los Estados Unidos estd basado en una ley federal,
que se conoce como IDEA, y que implica el derecho individual de los nifios con dis-
capacidad a recibir educacién en el ambiente menos restrictivo posible y la formula-
cién de un plan especifico para la integracién educativa. La educacién segregada es la
excepcidn, la regla es la integracién educativa. Hay litigio individual y colectivo masi-
vo en Estados Unidos sobre este tema, y la mayoria de los estudios estadisticos al res-
pecto del litigio han sido que donde hubo litigio, es donde las escuelas han formulado
mejor sus planes de integracién educativa. Hay miles de casos en este sentido para in-
cluir nifios con discapacidad en la educacién regular.

Colombia tiene algunos casos interesantes vinculados con el derecho a la educacién de
nifios en situacién de desplazamiento forzado, nifios en situacién de conflicto y pos-
conflicto. Una sentencia importante de tutela (amparo) que agrega la situacion de las
4.500 familias implica, entre otras cosas, una orden judicial a los poderes politicos:
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Tutela 25/2004 de incluir dentro del plan minimo de cobertura el servicio de educa-
cién para ninos, al menos para los nifios que estén en situacion de escolarizacién pri-

maria. Es una tutela importante, porque desnuda carencias en la implementacién de
politicas publicas que siguen una linea de controles anteriores relacionados con es-

ta misma cuestién. Este es otro caso importante en América Latina de imposicion de
obligaciones positivas al Estado para proveer acceso minimo al servicio educativo a ni-
fios en situacion de desplazamiento forzoso.

Un dltimo tema que voy a vincular con la segunda categoria, la de litigio en materia
de calidad educativa, tiene que ver con la forma en que se inicié el litigio en Estados
Unidos en materia educativa.

Este inicio tuvo que ver con la nocién de desigualdad, inequidad en el reparto del
presupuesto educativo. Gran parte del litigio en Estados Unidos, no es de nivel fe-
deral sino de nivel local, equivale a nuestro litigio provincial: 45 estados de la unién
tienen experiencia de litigio en materia educativa, litigio de este estilo, de impacto,
estratégico, destinado a provocar modificaciones estructurales en la forma en que es-
td establecido en los planes de educacién y la garantia del acceso a la educacién a ni-

fos y nifas.

Este litigio empez6 a principio de los afios setenta, y hasta mediados de los ochen-
ta tomd como base fundamental de los argumentos legales la violacién del principio
de igualdad o de igual proteccién, un poco como reflejo de la tradicién de litigio a ni-
vel federal de los Estados Unidos. Gran parte de los argumentos daban vuelta sobre la
cuestion del financiamiento de la educacién primaria. Para resumir, la cuestién prin-
cipal es que la fuente central de financiamiento en la educacion primaria eran impues-
tos municipales, locales, de modo que los municipios ricos tenfan mejor educacién y
los municipios pobres, peor educacién.

Gran parte del litigio en esta materia era destinado a modificar la fuente de financia-
miento, obligando al Estado a que cubriera los desbalances que se debian, centralmen-
te, a que la fuente de financiamiento eran los impuestos a la propiedad inmobiliaria.
Mucho litigio, gran parte del litigio exitoso, fue en esa via: impugnar la constitucio-
nalidad del esquema de financiamiento de la educacién para generar igualdad educa-
tiva de las comunidades mds pobres, que son las que soportaban el peso de impuestos

regresivos.

En alguna medida, esta via fue exitosa, pero la politica de implementacién de estas
sentencias fue bastante ambigua y generé un cierto consenso. Pese a obtenerse modi-
ficaciones en la forma de financiamiento, la igualacién de municipios ricos y munici-
pios pobres fue a la baja. Se le sacé a los ricos para darle a los pobres, y esto significé

"" A D C Iéé(r)éé?\%g%wnes



que el servicio educativo fuera malo para todos; se empeord el de los municipios ricos

y no se consigui6 educacién de calidad para los pobres. Son 15 anos de litigio en es-
ta materia.

Eso ha llevado a que las estrategias se hayan movido, a dejar de evaluar en abstracto y
empezar a analizar cémo traducir en términos normativos y en términos de indicado-
res mensurables la calidad educativa; qué se le exige al Estado para traducir las causas
en las que se exige un servicio de educacién, primaria, gratuita y de calidad.

Entradas al respecto de esta cuestién:

* Una de las primeras formas de definir calidad es por exclusidn; es decir, calidad
no es algo, no es un servicio de educacién en el que le pegan a los chicos.

Otra de las lineas que se ha usado en Estados Unidos tiene que ver con la grosera
inadecuacion de las instalaciones fisicas. Parte del litigio en Estados Unidos pa-
ra definir calidad educativa es mostrar los colegios donde hay ratas, cucarachas,
donde las clases se dan en un ropero, los que estén inundados, que generalmen-
te coinciden con los municipios pobres; los que no retinen condiciones de edu-
cacién de calidad. Mucho testimonio narrativo relacionado con estas cuestiones
que no se diferencian mucho de la ACIJ sobre las escuelas container. Necesidad
de adecuacién de las instalaciones.

Una tercera cuestion relacionada con las vacantes se define por la negativa como
existencia de vacantes suficientes. Es decir, la inexistencia de vacantes.

Cémo se ha traducido en términos positivos esta idea, en contenidos concretos esta
nocién de calidad educativa: esta forma de litigio, adecuacién de la educacién, empie-
za a desarrollarse a principios de los afios noventa, y ya tiene experiencia. De 28 esta-

dos donde se planted, en 21 el litigio fue exitoso y, en gran medida, ha logrado la mo-

dificacién de los planes y las leyes de educacion.
Resumiendo, los tribunales han tratado de hacer tres cosas:

¢ Traducir las cldusulas que establecen el derecho a la educacion en las constitucio-
nes (cldusulas de obligacién de educacién primaria). Definir el estdndar educati-
vo que es el obligatorio (las definiciones han tenido que ver con vincular dos as-
pectos; uno, el aspecto civico, la educacién debe ser una educacién adecuada para
producir ciudadanos, y la medida en Estados Unidos es la de poder votar y poder
participar como jurado). El costado de integracion en el mercado laboral con-
tempordneo (ésta es la formulacién mds general; hay algunas formulaciones mds
concretas de en qué consistirfa el estdndar de resultados).
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e Traducir ese estdndar en términos concretos de indicadores mensurables. Ah{ se

han usado indicadores que tienen que ver con indicadores en materia educativa:

repitencia, abandono escolar y resultado académico. Hay algunos tests estanda-
rizados en la educacién norteamericana, la comparacién es cudntos alumnos que

provienen de escuelas pobres rinden en ese nivel.

Establecer un estdndar y traducirlo en términos de objetivos de politicas publi-
cas mensurables: la cuestion es qué se necesita para cumplir con esos estdndares.
Ahf hay discusiones respecto de proporcién de maestros-alumnos o de profesores-
alumnos, de financiamiento educativo. Parte de este litigio es un litigio para que
el Estado destine los recursos necesarios para cumplir con esos objetivos y las ade-
cuaciones de las instituciones, que implican una definicién en términos de cudl es
el estdndar educativo que se busca, traducido en términos de cudntas computado-
ras, cudntos laboratorios necesito. Ese es el litigio que se usé en los Estados Uni-

dos en la mayoria de los estados.

Todo esto estd documentado a través de casos y serfa interesante estudiar algunos pa-
ra ver en qué medida algunas de estas situaciones son compatibles con la forma en que
uno puede plantear el litigio en nuestro pais. Procesalmente, estamos menos acostum-
brados a esto, pero uno podria derivar al menos algunas lineas de litigio que son inte-
resantes en esta materia.

VICTOR ABRAMOVICH, INTEGRANTE DE LA COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS SOBRE LA UTILIZACION
DEL SISTEMA INTERAMERICANO PARA GARANTIZAR EL DERECHO A LA
EDUCACION

Muchas gracias, Roberto, por la invitacién. Voy a tratar de ser lo mds breve posible.

La idea es contar algunas perspectivas sobre el uso del Sistema Interamericano. El fun-
cionamiento del Sistema Interamericano tiene como eje central la aplicacién de un
tratado, un instrumento que es la Convencién Americana de Derechos Humanos, que
es fundamentalmente un instrumento de derechos civiles y politicos, y eso marca una
tradicién en la utilizacién del sistema de proteccidn tanto de la Comision Interameri-
cana como de la Corte para la tutela de derechos civiles y politicos.

Una primera linea de casos, que son muy poquitos, son los que analizan el derecho a
la educacion y lo hacen en el contexto de la aplicacién de los derechos politicos y ci-
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viles de la Convencién; la posible vulneracion del derecho de la educacién, como un
efecto indirecto de la afectacién de alguno de los derechos civiles y politicos de la
Convencién. Esto en principio va a generar algunos limites a la posibilidad de cono-

cer casos de afectacién directa del derecho a la educacién.

Hay una segunda linea de casos que tiene que ver con la afectacién directa del dere-
cho a la educacidn. Es, en realidad, una linea posible, porque no hay todavia casos, y
ni la Comisidn ni la Corte se han pronunciado directamente sobre la vulneracion del
derecho a la educacién. Podrian hacerlo, porque el Protocolo de San Salvador, que es-
t4 firmado por 14 paises de los 34 que integran la OEA (la mayoria de los paises de
América son parte de ese protocolo), establece un derecho a la educacion, un articulo
concreto sobre el derecho a la educacién, lo que permitirfa, por ejemplo, el desarrollo
de una estrategia de litigio para determinar un litigio de adecuacién, obligaciones mi-
nimas del Estado en relacién con la tutela directa del derecho a la educacién.

Voy a referirme a algunos casos de tutela indirecta, por la via de derechos civiles y po-
liticos, y pensar algunas cuestiones que podrian anticiparse sobre eventuales casos de
tutela directa en el 4mbito del Sistema Interamericano.

He registrado tres casos de proteccién indirecta del derecho a la educacién y que estén
vinculados con grupos o sectores sociales en situacion de exclusion, discriminacion es-
tructural y en situaciones claramente extremas.

El caso Panchito Lépez es sobre condiciones de detencién de nifios en un centro de
detencién, afectado por problemas de superpoblacién y violencia, donde los peti-

cionarios y la Comisién, cuando llegé el caso a la Corte, plantearon como una cues-
tion vinculada con la afectacién de condiciones de detencién la inexistencia de pro-

gramas de educacién para los nifios en ese centro educativo. Esto fue paradédjico

porque Paraguay, al momento en que se llevaba adelante ese caso, era parte de Pro-
tocolo de San Salvador y tenia obligacién directa vinculada con el derecho a la edu-
cacién. Sin embargo, la Corte decide no analizar el caso bajo el derecho a la edu-
cacién de manera directa y lo analiza sélo como afectacién indirecta del derecho a
la integridad fisica y el derecho a la vida. ;En qué medida la inexistencia de politi-
cas especificas de educacién para los nifios detenidos o privados de la libertad en ese
centro implica una afectacién de su derecho a la integridad fisica y, en cierta medi-
da, aunque no lo define muy bien, del derecho a la vida entendido como un estdn-
dar minimo de vida digna que presupone cierto nivel de acceso a la salud y a la edu-
cacion bdsica? La Corte considera esto, pero tiene un pérrafo (174 de la sentencia)
que habla de cémo ese derecho a la educacién en situaciones particulares de nifios
privados de la libertad tiene que ver con garantizar condiciones dignas en esos cen-
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tros y la reinsercién con posterioridad a la privacién de la detencién y el desarrollo
de un plan de vida auténomo.

La Corte incluye en las reparaciones la obligacién del Estado de garantizar programas
especificos de educacién para los nifios que habian estado en ese centro de detencién
en un periodo determinado.

Otro caso es sobre dos comunidades indigenas en Paraguay afectadas por un conflicto
de tierras; reclamaban la recuperacién de tierras ancestrales. En ese caso, la Corte esta-
blece la obligacién del Estado de reconocer y entregar el territorio a las comunidades
indigenas que se encontraban excluidas de su territorio y viviendo en una zona lindera
con rutas nacionales, un lugar de alto riesgo. Y adopta una serie de medidas de protec-
cién temporal: hasta tanto no se hace entrega de las tierras, hay una serie de cuestio-
nes que tienen que ser analizadas por el Estado, y que tienen que ver con ciertos dere-
chos de subsistencia, vinculados con contenidos minimos del acceso a una vida digna,
entre ellos, que se les den las tierras, derechos de subsistencias, acceso a la vida digna,
prestaciones de acceso a salud, transporte publico, seguridad y el acceso a niveles bé-
sicos de educacién. No hay un andlisis directo sino en su vinculacién con el derecho

a la vida, entendido como un nivel de vida digna. En este caso la Corte, en las medi-
das de reparacién que ordena, obliga al Estado a crear una especie de fondo de desa-
rrollo comunitario (que incluya salud, transporte y educacién), y hace una mencién
especifica al equipamiento de una de las escuelas que existia en la zona donde vivia la
comunidad indigena y la creacion de otra escuela temporal en otra zona donde la co-
munidad no tenfa acceso posible. Incluso, sostiene que tiene que tener una educacién
en términos culturales y que ademds fuera bilingie, en la lengua de la comunidad y en
otra lengua alternativa a eleccién de la comunidad. Hay un anilisis indirecto.

En el caso Yean y Bosico hay una mirada indirecta al derecho de la educacién en un
contexto de exclusion vinculado con la nacionalidad. Es un caso de dos nifas haitia-
nas en Republica Dominicana que, por ciertas normas administrativas del Estado, tie-
nen dificultades para lograr su Documento Nacional de Identidad y su nacionalidad.
Reptblica Dominicana establece como requisito para la inscripcion tardia de naci-
miento la presentacién de las cédulas de identidad y electorales de ambos padres; en
este caso, eran nifas que habifan nacido en territorio dominicano, tenfan constancia
del centro médico de haber nacido en sector dominicano, eran hijas de madres do-
minicanas, pero de padres haitianos que no tenfan documento dominicano. Al no te-
ner documento dominicano, el Estado se negaba a formular esa inscripcién tardia y, al
mismo tiempo, esto tenfa que ver con una interpretacién arbitraria de la propia Cons-
titucién dominicana (todas las personas nacidas en el territorio tienen nacionalidad
dominicana y se ha interpretado como una excepcidn a las personas nacidas de perso-
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nas que se encuentran en el territorio en trénsito). Las agencias dominicanas que pro-
ceden a realizar estos trdmites de inscripcion han dado la interpretacién de que los in-
migrantes, sobre todo haitianos, que no tienen documento o no tienen residencia

legal, se encuentran en trénsito, mds alld de que puedan haber estado 20 o 30 aios,
como era el caso de alguno de los familiares de las ninas. Es un caso interesante por-
que las reglas del Estado hubieran permitido la inscripcidn, pero las practicas adminis-
trativas por las vias de una serie de requisitos, que en el caso parecen arbitrarios, dete-
nian la posibilidad de inscripcién y mantenian a las nifias sin documento de identidad
y sin nacionalidad, y eso implicaba obstdculos en el ejercicio de algunos de los dere-
chos, riesgo de ser expulsadas de Reptblica Dominicana en cualquier momento y la
dificultad de no acceder a la educacién (porque se habia anotado) o de acceder pero

a una determinada escuela y tener que cursar durante un afo en una escuela noctur-
na con adultos. La Corte analiza en qué medida la irrazonabilidad de los requisitos so-
bre otorgamiento de la nacionalidad dominicana y de registro de la identidad implica-
ba una afectacién indirecta del derecho de la educacién.

Hay dos elementos en este caso como para identificar posibles lineas de casos en el sis-
tema en relacién con planteos de igualdad y educacién. La primera cuestién es que, si
bien éste era un caso individual, el andlisis que hace la Corte sobre la falta de razona-
bilidad de los criterios administrativos y la arbitrariedad de la prictica administrativa
del Estado pasé por analizar no sélo la situacién de estas dos nifias de manera indivi-
dual sino por poner en contexto la situacién de estas dos nifas en relacién con la si-

tuacién de los migrantes haitianos en Reptiblica Dominicana. Es decir, vincula la si-

tuacién individual con la situacién de un grupo subordinado o vulnerable, que son los
migrantes haitianos en Reptblica Dominicana. Esto es importante porque implica in-
corporar en el andlisis de igualdad una dimensién colectiva, y es una forma de cam-
biar la visién tradicional de igualdad, incluso dentro del Sistema Interamericano. La
segunda cuestién que me parece importante en este caso, mds alld de que la légica que
habia detrds de estos requisitos apuntaba deliberadamente a afectar a la poblacién hai-

tiana en Reptblica Dominicana, es que las reglas para la inscripcion tardia eran de al-

cance general, se aplicaban a toda la poblacién. La Corte se plantea un andlisis de re-
glas administrativas o de una prictica administrativa que en cierta medida era general,
pero que tenfa un impacto discriminatorio sobre un grupo. Esto es importante porque
analiza esas pricticas de inscripcién tardia en funcién del impacto discriminatorio so-

bre el grupo y porque la mayoria de los casos de igualdad en el Sistema Interamerica-

no son de discriminacién directa y no indirecta.

Quizds ésta es una lectura mas compleja de lo que la Corte quiso decir en el caso, pe-
ro anticipa una posible linea del Sistema Interamericano para un litigio, incluso co-
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lectivo, en materia de igualdad y educacién. Algunas de las cuestiones que estd antici-
pando es, primero, un principio de igualdad que apunta a considerar la situacién de
los grupos y no sélo la situacién de los individuos. Abre el enfoque a un contexto so-

cial y presta atencidn a las trayectorias de desigualdad que traen consigo ciertos indivi-
duos por ser parte de grupos subordinados o discriminados. La segunda cuestién que
me parece importante es que la Corte admite un andlisis en cierta medida de discrimi-
nacién indirecta; analizar en normas o pricticas su potencial efecto o impacto discri-
minatorio sobre los individuos de un grupo. Esto me parece que abre algunas vias in-
teresantes para un litigio de igualdad. Ese litigio es una via importante si uno tiene en
cuenta que el derecho a la educacién directo tiene una extensién limitada en el dmbi-
to de la OEA, porque sélo 14 estados son los que aprobaron el Protocolo de San Sal-
vador. Estd también la Declaracién Americana de Derechos Humanos.

Un tltimo caso interesante en relacién con el derecho de la educacién es un caso de
igualdad pero de tipo individual. Es un caso contra Chile; aqui, una adolescente que-
da embarazada y ante su embarazo el colegio privado se niega a renovar su matricula
para el afio préximo. Los padres inician un reclamo ante el colegio, la escuela se niega
a proceder a esa renovacién de la matricula alegando normas reglamentarias de la pro-
pia escuela privada (una adolescente embarazada no coincidia con los principios éticos
y morales de la escuela).

La familia inicia una accién judicial y, ante el inicio, la escuela expulsa a la nina del
colegio. El caso llega a los tribunales chilenos y ellos ratifican la decision del colegio.
El caso se presenta ante la Comisién Interamericana ya como un caso no contra el co-
legio sino contra el Estado, porque la Comision solamente interviene en casos con-
tra el Estado. El argumento es que el Estado chileno habfa vulnerado el derecho a la
educacién por no establecer medidas de proteccion efectivas y se plantea que la deci-
sién del Poder Judicial violaba el principio de igualdad y el derecho a la autonomia.
No hay un planteo directo de vulneracién del derecho a la educacién porque Chile
no es miembro del Protocolo de San Salvador; se discute en relacién con el principio
de igualdad y con la proteccién del derecho a la autonomia. Cuando el caso estaba en
trdmite para la Comisién, antes de que se pronuncie, se inicia un proceso de solucién
amistosa entre el Estado de Chile y los peticionarios (Cejil y la familia), y se firma un
acuerdo de solucidén amistosa. Por un lado, el Estado reconoce que la expulsién habia
sido arbitraria y dispone una reparacion: una beca para la victima y una beca para el
hijo. El tema es que en el proceso de solucién amistosa no se aborda el problema ins-
titucional pendiente, que es en qué medida los mecanismos del Estado impedian que
no hubiera una conducta arbitraria por parte de un actor particular. Aqui estaba en
juego el deber de proteccién del Estado. El caso se resuelve, sin entrar en este tema.
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Los pocos casos que hay en el sistema tienen que ver con afectaciones indirectas del de-
recho a la educacién por la via de afectacion de otros derechos civiles y politicos. Son

casi todos casos de exclusion social. El dmbito mds interesante que se abre es el de po-
tencial afectacién del derecho a la educacién por la via de afectacion del principio de
igualdad y, al mismo tiempo, el principio de igualdad no sélo en situaciones individua-
les sino también la posibilidad de pensar el uso del sistema para el planteo de proble-
mas de desigualdad estructural en el acceso a la educacidn, incluso de tipo colectivo.

El tema pendiente es por qué faltan casos y qué podria pasar en el futuro con la apli-
cacién directa del Protocolo. Una de las cuestiones que se marca con mayor claridad
es que entre los actores que utilizan el sistema éste no parece haber sido un tema de

agenda relevante, y entre los actores que siguen el derecho a la educacién a nivel inter-
no el Sistema Interamericano no ha sido un escenario relevante para sus luchas vincu-
ladas con el derecho a la educacién.

Para los 14 paises del Protocolo (Argentina lo firmd), el Sistema estd abierto para el
planteo de casos de afectacion directa del derecho a la educacién. Con una limitacién:
el articulo 19 dice que la Comisién puede entender en casos de afectacion del derecho
a la educacién cuando esa afectacidn derive de una accién imputable directamente al

Estado. Se podria pensar que esa restriccién estd excluyendo casos en donde uno le re-
clama al Estado por una omisién, y que solamente seria competente para entender ca-
sos en donde existan acciones directas del Estado que vulneren el derecho.

Ademids de la via de los casos, el Sistema Interamericano tiene otros dos mecanismos
abiertos para la supervision de la situacién del derecho a la educacion:

* Mecanismo de revision periddica, que estd proximo a implementarse con la crea-
cién de un grupo de trabajo que va a monitorear, e informes de los estados an-
te ese grupo de trabajo que incluyen estudios sobre educacién. Es un sistema de
informes periédicos, que va a requerir que los estados presenten informes y que
ONG presenten informes alternativos, y que se generen espacios lo mds abiertos
posibles de discusién sobre estos.

Proceso de supervision abierta a cargo de la Comisién. La Comision puede efec-
tuar informes especiales sobre la situacién del derecho a la educacién en los paises
y recomendaciones. Hasta ahora no ha hecho informes especificos del derecho a
la educacion pero si ha considerado algunos temas vinculados con el derecho a la
educacién en informes temdticos o de paises. Es una via de supervision indirecta
pero que permite que organizaciones sociales presenten a la Comisién temas pa-
ra incorporarlos a su agenda y que puedan hacerle seguimiento en forma parale-
la al mecanismo de supervision de informes periddicos que establece el Protocolo.
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Discusion

Mariano Ferndndez Valle: En todo el repaso que se hizo sobre grupos desaventajados en

su acceso a la educacion, hay uno que no aparecid y es el que tiene que ver con diversidad
sexual, y los problemas de acceso a la educacion que existen o a la calidad educativa. Los ni-
veles de desercion escolar de personas no heterosexuales son muy superiores a lo de personas he-
terosexuales. Los niveles de desercion escolar de travestis es mucho mayor que de las personas
no travestis. Hay una serie de problemas muy vinculados con hostigamiento dentro de las es-
cuelas, que se traducen en problemas de falta de aprendizaje, de desercion escolar o de violen-
cia dentro de las escuelas que son muy importantes. Mi sugerencia es que se agregue la diver-
sidad sexual en los informes de la Comision o en los informes de las relatorias.

Alberto Crocce: Dos cuestiones. La primera es una cuestion un tanto polz’tz'm y un tanto
técnica, si se quiere, pero a veces los sectores mds pobres de la poblacion tienen poco acceso a
este tipo de recursos. Entonces la pregunta es si la posibilidad de ciertos sectores de acceso a
este tipo de litigio estratégico no puede desbalancear un poco la realidad en cuanto a la re-
presentacion y a la fijacion de temas en la agenda, con respecto a las urgencias mds gené-
ricas de la poblacion. O sea, a lo mejor, algiin problema planteado por un sector especifico
que puede tener acceso a este tipo de recursos pueda cambiar el orden de agenda de un ac-
tor piiblico y eso puede ser perjudicial para todos. La segunda cuestion que pensaba es que
quizd seria bueno que nos digan costos de todos estos sistemas. Qué tipo de costos tiene esto,
supongo que los tiene, y estaria bueno que lo pudiéramos manejar desde la sociedad civil.

Joaquin Millon: Queria preguntar si es conveniente, no en términos de autoridad, sino en
términos de cuestion prictica, utilizar estdndares internacionales creados por organismos in-
ternacionales que estdn alejados de los contextos en donde los jueces internos van a aplicar
esas decisiones, utilizando esos estandares. Quiero decir, cuando se trata de casos de discrimi-
nacién estructural, hay complejos entramados que esos estandares pueden no estar teniendo en
consideracion y su aplicacion puede hacer que la utilizacion de estos estandares no sea titil.

Camila Croso: Me gustaria que se profundice el tema de qué se puede hacer para deba-
tir colectivamente en distintas instancias algunos elementos, que se discutan los conteni-
dos de hecho al interior de la escuela, la cuestion curricular, la cuestion de las condiciones
de las escuelas concretas. Porque si no, queda muy frdgil y es muy dificil que los movimien-
tos que quieran avanzar mirando la escuela o los procesos politicos pedagdgicos que ocurren
ahi puedan, de hecho, llevar adelante esas cuestiones.
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La otra cosa que creo que seria interesante saber es cmo dialogan estos mecanismos con
las miles de declaraciones que existen. ;Como dialoga eso, existen puentes? ;Estos temas se

agendan aqui? ;Cémo podemos hacer puentes entre los muchos mecanismos existentes en el
dmbito internacional?

Carolina Fairstein: Muchas veces la Corte parecid tratar la problemdtica de la educacién
a través del derecho a la vida, a través de un concepto amplio, como es una vida digna. En
ese sentido, me preguntaba si han visto iniciativas que planteen la problemdtica de la edu-
cacion desde una vision mds amplia, de todos los factores que implican que el nivel educa-
tivo de sectores marginados o desaventajados sea peor aun cuando tengan buenas escuelas, o
buenas instalaciones, por las condiciones generales en las que viven; desde la mala calidad
del agua que consumen, que les genera menor capacidad intelectual. Si hay planteamientos
desde la gente que trabaja el derecho a la educacion donde dialoguen rodas estas cosas.

Vernor Munoz:

Me parece que la necesidad de construir estdndares universales es fundamental. Lo que
se pretende es establecer contenidos minimos que obedezcan a la nocién de universa-
bilidad de interdependencia de los derechos humanos, sin los cuales resultaria realmen-
te dificil que las obligaciones del Estado se desarrollen y que los derechos de las personas
se realicen. Este contenido minimo del derecho a la educacion, por supuesto, debe su-
poner una especie de construccién en el plano local de modo que se puedan adaprtar las
caracteristicas propias de una comunidad determinada a esos estdndares minimos. Pe-

ro esos estandares minimos deben mantenerse como una garantia fundamental de que el
contenido del derecho a la educacién pueda efectivamente protegerse. Esto tiene que ver
con la necesidad de una adaptacion histérica de un derecho humano que recién ahora

se estd viendo como derecho, que es la educacién. El esquema de las cuatro A es un es-
quema que empieza a desarrollarse en el dmbito del derecho a la alimentacién y a la vi-
vienda digna. Katarina Tomasevski hace una adaptacion al lenguaje del derecho a la edu-
cacién pero que ha sido muy problemdtico, porque a la hora de comparar ese esquema
con las realidades educativas ha sido dificil que se entienda. Yo, por lo menos, lo defien-
do y lo rescato en la medida en que supone la construccién de un lenguaje comun en el
tema del derecho a la educacién. Lenguaje comin que tiene que incluir la interaccién

de los instrumentos generales de derechos humanos con los instrumentos especificos.

En la medida en que el derecho a la educacién es un derecho con deontologia propia,
con una legitimidad, ética, filoséfica o juridica propia, también permite la realizacién de
otros derechos. De manera tal que ninguno de estos instrumentos de los que habla Ca-
mila le es ajeno al derecho de educacién, especificamente en el contexto de comunida-
des discriminadas.
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Christian Courtis:

El tema es el acceso a la justicia como garantia del cumplimiento de derechos fun-

damentales. El modelo tradicional de abogacia bilateral no funciona, tiene serios de-
fectos y baches, y hay muchos actores que estdn involucrados: Colegio de Abogados,
universidades y organizaciones de la sociedad que deberfan pensar ese problema. Cé-
mo se cubre el déficit de acceso a necesidades juridicas insatisfechas es un tema que
nos preocupa a todos. Pero, es cierto, es posible que esto suceda. Si uno vincula el te-
ma con educacién de calidad gratuita a grupos vulnerables, se acota un poquito. En
educacién, como la clase media se segmenta y manda a sus chicos a colegios privados,
los usuarios de servicios educativos publicos son los mds pobres. Ahi uno tiene menos
problemas de delimitar el target.

Sobre estdndares, lo mismo de Vernor: los estindares internacionales son estindares de

minima, no de méxima. Si no podemos ni siquiera definir los estdndares de minima,
estamos muy mal. Los estdndares internacionales pueden servir cuando no tengo nada
localmente. Pero el uso de estdndares internacionales no deberfa ser un fin sino sim-
plemente un medio, si tengo estindares locales mejores; es decir, si puedo definir en
términos del proceso politico estdndares constitucionales, legales 0 administrativos o
de lo que sea, si es una relacién telefénica administrativa que funciona y le da la orden
a un funcionario para que haga algo y funciona, eso es mejor que nada. Lo que nos
falta en temas de educacién es el desarrollo de esos estdndares a nivel local. Si los tene-
mos y los instalamos, y si ésa es la base del cumplimiento, a mi no me importa que la
base sea constitucional o de cardcter legislativo. Pero a veces uno usa estdndares inter-
nacionales porque no tiene ninguna otra cosa. Si tengo una tradicién de 100 afios de
litigio que dice que el derecho a la educacién primaria del articulo 15 tiene un con-
tenido minimo, no necesito ver qué dijo el Comité de Derechos Sociales. Me parece
que en muchos temas en la Argentina ha sido til recurrir a los estdndares internacio-
nales porque no tenfamos otra cosa.

Si no tengo un estdndar para decir: “Usted estd incumpliendo con la obligacién que
estaba fijada por la Constitucién o un pacto de derechos humanos”, es més dificil li-
tigar. No estoy casado con los estdndares internacionales, sirven cuando no tengo otra
cosa. De nuevo, son estdndares de minima; mucho mejor los locales, son mucho mds
especificos.

Respecto a lo que dijo Camila, estoy de acuerdo: hay dmbitos distintos que enfocan el
tema desde puntos de vista diferentes, y parte de nuestro trabajo es vincularlos. Hay

entradas distintas, entradas vinculadas con situaciones especificas, entradas vinculadas
con definicién de contenidos de derechos y parte de nuestra responsabilidad es vincu-
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larlas. La forma en que funciona esto en los sistemas de litigo es que cuando no hay
esténdares uno usa estdndares no obligatorios para interpretar el contenido del dere-
cho a la educacién. Asi que, cuando vengan los primeros casos de derecho a la educa-

cién del Sistema Interamericano, va a haber que darle letra a la Comisién y a la Corte;
y parte de esa letra surge de estdndares no obligatorios. Este proceso ya se ha dado en
todos los otros derechos que han sido litigados. Asi que nuestra obligacidn es proveer
los estdndares que ahi estdn y a los que los estados se comprometieron.

Sobre lo de Carolina, parte del litigio en los Estados Unidos ha ido por ese lado: ca-
lidad educativa implica obligaciones positivas y especiales en los casos de ninos en si-
tuacién de vulnerabilidad que generalmente son los pobres. Por lo tanto, eso impli-
ca tomar en consideracién la necesidad de politicas diferenciadas para suplementar los
casos en que alguien venga con un déficit educativo o con un déficit ambiental.

Victor Abramovich:

Completando el tema sobre cémo se articulan los distintos documentos y los distin-
tos escenarios de supervisién, yo creo que es muy importante seguir en el dmbito del
Sistema Interamericano el proceso de elaboracién de indicadores para el Protocolo de
San Salvador en materia de educacién, porque esos indicadores se van a poder vincu-
lar, por ejemplo, con un proceso de supervision de la meta del milenio. Ahi hay un
punto importante para pensar: cémo lograr que esos procesos de supervisién se poten-
cien con otros y no se genere una dispersién de los esfuerzos de los érganos de super-
visién y de las organizaciones sociales que estdn haciendo fiscalizacion de las politicas
de los estados. Ahi estd la posibilidad de lograr una mayor articulacién en el trabajo
de supervision si esos indicadores que se elaboran para el 4mbito interamericano to-
man en cuenta problemas o discusiones que se estdn dando en el marco del monitoreo
de las metas del milenio.

Cuestién de costos y representacion, las dos estdn intimamente vinculadas, costos y
capacidades. Qué costos y qué capacidades requiere un litigio estructural en un sis-
tema de proteccién internacional; son costos altos y son capacidades complejas, y es-
tos son obstdculos importantes en el acceso al litigio estructural con que se encuentran
los grupos discriminados, que son los que uno apuntaria a proteger, y en el acceso a
los sistemas de proteccidn internacional. Hay sistemas que se han pensado para supe-
rar esos obstdculos en términos de costos y capacidades. Yo creo que se han dado por
lo menos, desde el Sistema Interamericano, alianzas muy interesantes para lograr que
sectores sociales excluidos accedan a proteccién internacional (migrantes, personas
privadas de la libertad, indigenas, etc.). Se han armado redes con organizaciones no
gubernamentales que han facilitado que ciertas estrategias de litigio estructural benefi-
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cien a esos sectores. Por supuesto, acd se generan tensiones enormes, que son un poco
las que se discutieron aqui. Es el tipo de tensiones que se pueden dar en cualquier ti-
po de litigio de interés publico, tensiones que se pueden resolver pero que tienen que
ser atendidas.

Palabras finales

ROBERTO SABA

La necesidad de influir o impactar en el proceso de esa decision sobre esos casos es jus-
tamente el centro del trabajo en litigio estratégico. Pero precisamente lo que estamos
tratando de conversar es si el litigio es una herramienta en si, que agota sus objetivos
cuando se gana el caso, o si el litigio debe integrarse en una estrategia compleja con
objetivos politicos y de agenda sustantiva. Creo que para eso nos estamos dando cuen-
ta de que es necesario construir puentes con comunidades de conocimientos, profesio-
nales, activistas, que no son necesariamente los abogados.

La intencidn que tuvimos fue empezar a construir esta conversacién entre los que sa-
ben de politicas educativas y aquellos que creemos que esto se puede plantear en tér-
minos de derecho, a través de un litigio.

La agenda por delante es muy compleja. Va desde incluir el tema de educacién en el
trabajo, como algunos ya lo vienen haciendo, hasta incluir la estrategia de litigio den-
tro de las organizaciones y no cualquier tipo de litigio, sino uno que sea funcional pa-
ra avanzar con esa agenda. Una agenda que es muy ambiciosa: reformar el Poder Ju-
dicial para que pueda entender este tipo de planteos; esto es ambicioso pero es asi.

La agenda abarca desde agenda sustantiva hasta reformas institucionales, reformas de
précticas, relaciones entre comunidades de trabajo. Asi que esto es lo que queda por
delante.

Desde la Asociacién por los Derechos Civiles queremos agradecerles a todos, sobre to-
do a los que vinieron de muy lejos. Lo que les diria es que, a partir de ahora, nosotros
por lo menos nos comprometemos a seguir esta conversacion y hacer algtn follow up
de esta reunién. Muchisimas gracias.

"" A D C /éé(r)ecé?\coi(sjr&wlles




LA UTILIZACION DEL LITIGIO ESTRATEGICO COMO HERRAMIENTA
PARA LA EXIGIBILIDAD DEL DERECHO A LA EDUCACION: POSIBILIDADES Y OBSTACULOS

EQUIPO DE TRABAJO

DIRECTOR EJECUTIVO: ROBERTO SABA

DIRECTORA DEL PROGRAMA EDUCACION: MARIELA BELSKI

ABOGADA DEL PROGRAMA: MICAELA FINOLI

EDICION: LAURA KAGANAS

DISENO: WWW.LIEBRE DE MARZO.COM

PINTURA DE TAPA: GENTILEZA DE MILO LOCKET

AGRADECIMIENTOS: AGRADECEMOS ESPECIALMENTE A MERCEDES DAVICO POR LA RELATORIA DEL INFORME QUE
SIRVIO PARA LA ELABORACION DE ESTA PUBLICACION. A CAMILA CARRIL POR LA COLABORACION DURANTE EL

DESARROLLO DE ESTE TALLER.

programa educacion







| E—
| E—
| E—
—1

programa educacion




