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PRESENTACION

1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL DERECHO
Y LA POBREZA

La relacion entre derecho y pobreza es incuestionable, multifacética y
significativamente abarcadora. Sin embargo, solo en afios recientes se ha
comenzado a estudiar y entender en sus diversas dimensiones y en los
diferentes niveles en que aquella tiene lugar. Desde hace algunas décadas,
principalmente la economia, a través del redescubrimiento del valor de las
instituciones, ha explorado algunas aristas de esta relacion, especialmente
mediante el andlisis de la practica juridica y el vinculo entre desarrollo e
instituciones (y de manera generalmente indirecta ha permitido relacionar
el derecho con la pobreza). En una sintonia similar esta vinculacién ha sido
abordada desde estudios socioldgicos, antropolégicos e historicos, pero en
pocas oportunidades se la ha abordado desde el derecho. Lo que se propone
alcanzar este libro es ofrecer una aproximacién mas directa a la cuestion
de la pobreza desde una perspectiva estrictamente juridica que no solo
describa las consecuencias de la préctica juridica sobre la pobreza, sino
que promueva un andlisis més profundo de sus estrechas interconexiones
tedricas y, en algunos casos, sobre el modo en que la practica permite visi-
bilizar esas vinculaciones.

Los estudios juridicos en el &mbito iberoamericano han centrado habi-
tualmente su atencién en otros problemas emparentados con la pobreza:
el de la desigualdad y el de la capacidad autoritativa del derecho en con-
textos de extrema pobreza. En efecto, respecto de la cuestion de la des-
igualdad pareciera que las preocupaciones distributivas han sido menos
ajenas a los intereses de las y los juristas que aquellos vinculados estric-
tamente con la pobreza. Es posible hallar distintos trabajos que se ocupan
de examinar los efectos distributivos que tienen lugar a partir de reglas e
instituciones juridicas. También se ha echado luz sobre cémo la toma de
decisiones en el derecho ptblico y —quizd con menos nitidez— en el de-
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recho privado impacta en la situacion de los grupos desaventajados. Del
mismo modo, las clasicas inquietudes iusfilosoéficas acerca de por qué obe-
decemos al derecho y en qué contextos la normatividad o autoridad del
derecho se debilita han tenido su reflejo en el estudio de estas cuestiones y
su relacién con la pobreza. En situaciones de pobreza extrema, se piensa,
es necesario revisar el deber de obediencia del derecho que les correspon-
de a quienes resultan afectados por aquella, torndndose pertinentes ciertas
formas de resistencia. La normatividad de lo juridico se resiente. A su vez,
la legitimidad para imponer castigos penales en esta clase de contextos ha
sido puesta en duda en distintas ocasiones.

Frente a tal escenario, este libro busca articular un examen mas aca-
bado acerca de la vinculacién entre derecho y pobreza. Para ello, su dise-
fio sitda la pobreza en diversas dreas del derecho, develando el lugar que
en ellas ocupa, las dificultades que pueden detectarse en su tratamiento,
asi como las maneras en que debiere hacérsele frente. Sobre la base de la
complejidad y multidimensionalidad que caracteriza al fenémeno de la
pobreza, esta propuesta retine una amplitud de reflexiones que conjugan
diferentes marcos teéricos y herramientas conceptuales para abordarlo.
Ello explica por qué las autoras y los autores que se congregan en esta obra
echan mano de esquemas que se han posicionado con anterioridad en los
estudios filosoficos sobre la pobreza —como tradicionalmente ocurre con
el «enfoque de las capacidades»— y, del mismo modo, acuden a literatura
que forma parte del bagaje conceptual propio de las respectivas zonas del
derecho desde las cuales escriben, poniéndola en didlogo directo con los
asuntos de la pobreza. El resultado es un acercamiento vigoroso, extenso
en angulos de reflexién y rico en consideraciones juridicas, mostrandose
pertinente para el tipo de problema que constituye la pobreza y el sinnu-
mero de desafios que esta ofrece al derecho.

Una cuestién que permanece presente en los estudios sobre el fe-
némeno de la pobreza es su relacién con el de la desigualdad. A pesar
de que a menudo se les equipare, no media entre estas nociones una
verdadera conexion analitica. La pobreza es, en realidad, algo mas basi-
co que la desigualdad®. Es evidente que entre estas dos cuestiones hay
vinculaciones estrechas y que las soluciones a la primera pueden venir,
en muchas ocasiones, de la mano de mejoras en la distribuciéon de los
recursos o las oportunidades. Sin embargo, esas conexiones no permiten
subsumir el concepto de pobreza en el de desigualdad ni a la inversa, ya
que hay situaciones en las que pobreza y desigualdad no recorren el mis-
mo camino. En China, por ejemplo, en las tltimas décadas se redujo tan
significativamente la pobreza en términos de ingresos como se aumento
la desigualdad; también es posible pensar la situacién inversa: un pais
con un alto coeficiente de desigualdad en donde una crisis econémica
afectara a todos por igual generarfa mas pobres sin reducir la brecha
de la desigualdad. Chile, por su parte, ha experimentado desde décadas

! IGLEs1AS VILA, M., 2005: «Justicia global y derechos humanos: hacia una ética de las prio-
ridades», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 9: 53.
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recientes una reduccion de la pobreza que no ha ido de la mano con una
disminucién de la desigualdad. Esta tltima, por el contrario, ha aumen-
tado. Esta diferenciacién, que es clara para los organismos nacionales e
internacionales que se ocupan de medir la pobreza y la desigualdad, no
aparece como una distincién tan frecuentemente esgrimida en el 4&mbi-
to juridico?.

Por ultimo, como explica IGLEsIAS VILA, la escasez radical no deberia
preocuparnos tnicamente porque ejemplifica una situacion de desigual-
dad de recursos injustificable o inaceptable. Lo que es inaceptable no es
que haya personas que estan en una peor situaciéon que nosotros. La po-
breza extrema tiene relevancia moral porque esté relacionada con la digni-
dad humana, con la ausencia de las condiciones de agencia mds minimas,
con aquellas capacidades basicas que toda persona debe poder tener como
agente moral que posee un valor intrinseco, algo que estd desvinculado
de la relativa situaciéon de los otros?®. Por ello, la atencion de esta obra se
focaliza principalmente en la pobreza antes que en la desigualdad, reafir-
mando que no existe una vinculacién analitica entre ambos términos, pero
—atn mdés importante— echando luz sobre la cuestién sustantiva que
subyace a esta preferencia; a saber, que las consideraciones de la pobreza
son normativamente mds decisivas que las ofrecidas por la desigualdad
cuando se trata del derecho.

2. SOBRE EL CONTENIDO DE LA OBRA

Los doce ensayos que componen este volumen dan cuenta de la pre-
tension comidn de analizar dimensiones relevantes de la pobreza a partir
del fenémeno juridico. La pobreza es tematizada en forma directa desde
distintas preocupaciones del derecho, transitando desde cuestiones con-
ceptuales e institucionales a exdmenes provenientes tanto del derecho pri-
vado como ptublico, cubriendo también consideraciones provenientes de
la perspectiva de género. Se trata de una obra colectiva en la que la pari-
dad de género entre las autoras y los autores que la componen se encuen-
tra reforzada con un equilibrio en el caracter de las aproximaciones que
son contempladas. Algunos de estos trabajos fueron presentados y discu-
tidos en el Workshop sobre Derecho y Pobreza que se celebr6 en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Girona durante los dias 14 y 15 de febrero de
2019. La riqueza del didlogo que tuvo lugar entre los participantes de esta
actividad permitié refinar los ensayos y brindarles una calidad distintiva

2 Asi, por ejemplo, instituciones como la CEPAL, el Banco Mundial y el PNUD miden
separadamente la pobreza y la desigualdad. Mientras que la primera alude a las condiciones
minimas que requieren las personas para forjar sus proyectos personales de vida, las cuales no
se reducen a los ingresos, puesto que incluyen dimensiones de agencia, educacién, salud y tra-
bajo, entre otros elementos, la segunda hace referencia a la brecha que existe entre personas o
entre grupos sociales en términos de ingresos, acceso a oportunidades o servicios que brinden
bienestar. Véase, por ejemplo, https://www.cl.undp.org/content/chile/es/home/ourwork/povertyreduc-
tion/overview.html (Gltima consulta realizada el 2 de marzo de 2020).

53 IGLEs1AS ViILA, 2005: 53.
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que comparten los distintos trabajos que forman parte de esta obra. Asi,
quien revise su contenido podra acceder a una pluralidad de miradas que
se refleja en los trabajos que a continuacion se resenan.

Carolina FERNANDEZ BLANCO inaugura el elenco de contribuciones
con un ejercicio tedrico que busca reflexionar sobre la pobreza desde el de-
recho, entendiéndola en términos de un déficit de derechos y que posicio-
na al Estado de derecho como un instrumento crucial para su superacion.
Esta visién es particularmente pertinente para el contexto politico-juridico
de América Latina. La autora echa mano del enfoque de las capacidades
para proponer su traduccién al lenguaje de los derechos, posibilitando un
marco de mayor didlogo y efectividad en las demandas entre las personas
y los Estados. Su apuesta consigue amalgamar la pobreza en un sentido
multidimensional tanto con los derechos como con el derecho, atendiendo
a sus dimensiones sustantivas y estructurales.

El trabajo de Daniel MENDONCA continta en parte la linea del anterior
por sus preocupaciones acerca de América Latina, el Estado de derecho y
la relacién entre derechos y pobreza. El autor, sin embargo, incluye tam-
bién preocupaciones sobre las posibles afectaciones a la democracia en
contextos de una fuerte incidencia de la pobreza, explicando que la situa-
cién de las ultimas décadas en América Latina define una nueva realidad
sin antecedentes: la relacién entre democracia, pobreza y desigualdad, ya
que por primera vez conviven estos tres fenémenos y la democracia en-
frenta el desafio de su propia estabilidad coexistiendo con los retos de la
pobreza y la desigualdad.

Silvina ALVAREZ MEDINA aborda la cuestién de la pobreza explican-
do, en primer lugar, las razones de la historica desventaja de los derechos
sociales respecto de los derechos civiles y politicos. Ademads, presenta
los puntos de coincidencia entre ambos grupos de derechos y propone
una vision de los derechos sociales asociada a la esfera privada. Luego
se detiene en consideraciones sobre el tratamiento juridico y politico de
los &mbitos publico y privado como categorias que estructuran los orde-
namientos juridicos. Finalmente, se ocupa de los sesgos de las categorias
del liberalismo con relacién a la autonomia de las personas, los debe-
res positivos del Estado y las personas en situacién de pobreza. La tesis
central de este trabajo es que la postergacion de los derechos sociales se
vincula con el protagonismo que en la teoria politica y constitucional
ha tenido la esfera publica y, con ello, los derechos civiles y politicos,
en desmedro de los derechos sociales vinculados a la vida privada de
las personas.

Por otro lado, en el contexto del derecho privado, Diego M. Para-
YANNIS se pregunta si acaso a esta area de lo juridico le incumbe la lucha
contra la pobreza. Su respuesta se inclina por la afirmativa, analizando el
rol insustituible que desempefia el derecho privado en el mejoramiento
de la calidad de vida de las personas. Con anterioridad, el autor puso en
evidencia las cuestiones distributivas que necesariamente estan en juego
en el derecho privado y en este lugar muestra la relevancia de la justicia
interpersonal para la calidad de vida. En la lucha contra la pobreza, la
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labor del derecho ptiblico debe ser complementada por la ejercida me-
diante el derecho privado, porque el primero no es el tnico sector que
redistribuye recursos —ni el que necesariamente mejor lo hace— y, ade-
mas, el derecho ptublico no puede por si solo mejorar materialmente la
calidad de vida de la comunidad. Para alcanzar este mejoramiento y, con
ello, contribuir a la lucha contra la pobreza debe atenderse al derecho
privado. La justicia interpersonal resulta tan indispensable como la jus-
ticia distributiva.

El trabajo de Esteban PEREIRA FREDES, que al igual que el anterior se
enfoca en el derecho privado, propone un cuestionamiento de las asun-
ciones que han impedido pensar acerca de la pobreza desde el derecho
privado. El autor juega con el titulo de su trabajo «Repensar la pobreza
desde el derecho privado» para proponer, en definitiva, un «repensar» el
derecho privado para romper con los obstaculos que han impedido un
acercamiento de esa disciplina juridica al fenémeno de la pobreza. Para
ello, comienza explorando algunas ideas de MARX sobre el derecho para
reflejar las dificultades que afronta el derecho privado frente a problemas
sociales como la pobreza. Luego PEREIRA FREDES presenta el ejercicio de
«autocomprension» del derecho privado formulado por E. WEINRIB para
explicar como las asunciones que alejan al derecho privado de la pobreza
continuaron profundizandose; sin embargo, el trabajo presenta finalmente
nuevas caras o luces de las caracteristicas definitorias del derecho privado
presentadas por WEINRIB que permiten repensar el mismo para, a su vez,
repensar la pobreza.

Francesca Pocai abre el espacio de reflexion sobre género y pobreza
analizando las relaciones complejas y multiformes entre género, pobreza
y derecho, y centrandose en un caso concreto que analiza en profundi-
dad, el trabajo del doméstico no remunerado. La autora, luego de ana-
lizar los conceptos bésicos de género y pobreza, se detiene en la tesis
segln la cual la pobreza estd conectada al género bajo muchos perfiles
para, a continuacién, examinar esa conexiéon respecto del trabajo domés-
tico no remunerado. Su tesis central es que los altos indices de pobreza
femenina se ven influidos por la carga excesiva de trabajo doméstico no
remunerado. La parte final del trabajo se concentra en presentar y ana-
lizar los instrumentos juridicos que pueden adoptarse para romper esa
conexién y mejorar la situacion de la pobreza femenina. La propuesta
de Pocar es que una estrategia posible para erradicar los estereotipos
consiste en no incorporarlos y, por tanto, no reproducirlos en el derecho;
luego de ese ejercicio, la autora considera algunas posibles objeciones a
su tesis que refuta con agudeza.

Susanna PozzoLo, por su parte, continda con la tematica sobre género
y pobreza proponiendo inicialmente un enfoque critico sobre el concepto
de personas o grupos vulnerables, entre el que se encuentran histérica-
mente las mujeres. Luego de recorrer diferentes concepciones sobre la po-
breza se inclina por un enfoque multidimensional en el que esta, ademas,
puede ser vista como un fendmeno variable y contextual. Sobre esa base
la autora realiza un profundo estudio de la llamada «feminizacién de la
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pobreza», tras lo cual concluye que corresponde adoptar un concepto mas
amplio de pobreza que sea interseccional e interrelacional. El trabajo analiza
con detalle las causas de la feminizacién de la pobreza, algunas de indole
cultural y otras vinculadas a la distribucién desigual del trabajo domésti-
co no remunerado. Erradicar el fenémeno de feminizacion de la pobreza,
concluye PozzoLo, requiere un cambio en aquello que produce la subordi-
nacioén y, por tanto, en el derecho.

A su vez, desde el prisma del derecho penal, Rocio Lorca desarrolla
un profundo examen acerca de las maneras en que la teoria del derecho
penal puede abordar la pobreza, haciendo hincapié en uno de los prin-
cipales desafios que esta ofrece a las practicas punitivas estatales. En los
contextos de extrema pobreza, arguye la autora, no es posible justificar el
castigo, ya que la condicién de pobreza socaba el vinculo politico entre el
Estado y el individuo. La pobreza erosiona la legitimidad de la pena por-
que, en tal situacién, el Estado carece de autoridad politica sobre quien
castiga penalmente. Con base en la concepciéon minima de la autoridad
esgrimida por HoBBEs, muestra como se debilita el vinculo entre el Es-
tado y el individuo —y con ello la legitimidad de la pena— si el Estado
y el orden politico e institucional producen o preservan condiciones de
extrema pobreza.

Gustavo A. BEADE indaga algunos de los problemas que trae aparejada
la determinacién de qué es parte del derecho penal, concentrandose en la
criminalizacién de conductas que tienen como destinatarios a los grupos
vulnerables. Segtin el autor, la participaciéon ciudadana es determinante
para la legitimidad de las leyes penales, siendo posible cuestionar tanto
aquellas que carecen de participaciéon democrética como las que la tienen,
pero de manera escasa. Es necesario resguardar a los grupos desaventa-
jados de dos riesgos distintos pero vinculados: el elitismo y el populismo
penal. Estos son especialmente lesivos en contextos de desigualdad es-
tructural porque el derecho pierde autoridad y, ademas, se incrementa la
desigualdad, afectando directamente a los pobres. De este modo, se perfi-
lan algunas ideas de un derecho penal democratico que estan delineadas
a partir de la filosofia politica republicana, estrechando el vinculo entre la
comunidad politica y el derecho penal.

Silvina RIBOTTA comienza poniendo el acento en la negacién que,
desde el derecho, la investigacion, el debate y las politicas publicas, se
ha producido respecto del problema de la pobreza. Desde ese punto de
partida, la autora analiza la relacion existente entre derecho y pobreza,
partiendo de la idea de que la pobreza es consecuencia de una determi-
nada organizacién desigualitaria de los recursos que se fortalece por un
modelo juridico, politico, econémico y cultural. Luego de acercar una
posible definiciéon de pobreza, RiBOoTTA resalta que el derecho moderno
y democratico, compatible con los derechos humanos, legitima un sta-
tu quo desigualitario al reproducir un esquema jerarquico de derechos
desvinculado de las necesidades bésicas como fundamentos de los de-
rechos. Desde alli argumenta que la pobreza expresa una de las mayo-
res injusticias sociales, vinculada empiricamente con las desigualdades
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econdmicas, y en la cual el derecho cumple claros roles legitimadores y
reproductores de esa injusticia.

En el marco del derecho internacional, Francisco GARciA-GIBSON ana-
liza los deberes que tienen los Estados que cuentan con mds ingresos res-
pecto de reducir la pobreza global. Estos deberes estan tradicionalmente
comprometidos con dos asunciones que son sometidas a prueba. La prime-
ra es que los deberes de los Estados con los pobres globales son meramente
de asistencia, mientras que los deberes con sus residentes desaventajados
constituyen genuinos deberes de justicia. La segunda, en tanto, reside en
la afirmacion segtin la cual los deberes de asistencia siempre tienen menor
peso que los de justicia. A partir de un cimulo de criterios es evaluado el
contraste entre deberes de asistencia y deberes de justicia, mostrando en
qué sentido esta distincion no fundamenta la preeminencia que se le asig-
na a los deberes domésticos de los Estados en desmedro de los globales.
Los deberes positivos bésicos de los Estados a favor de los pobres globales
tienen, como sugiere el autor, igual o mayor peso que los deberes hacia los
desaventajados domésticos.

Finalmente, Marco SEGATTI cierra el conjunto de ensayos preguntan-
dose como y de acuerdo con qué herramientas conceptuales y metodolo-
glas de analisis el derecho procesal puede ocuparse de la pobreza. El autor
acude para ello a dos insumos tedricos. Por una parte, la concepcion de la
pobreza ofrecida por Franz KLEIN en la legislacion austriaca de procedi-
miento civil promulgada a fines del siglo x1x. Por otra, la reformulacién
que efectud Gary BECKER de la teoria del consumidor durante el siglo xx.
De la mano del vocabulario de BECKER, el autor enfatiza la relevancia del
concepto de «capital juridico» para inquirir los efectos de la legislacion
procesal en su acumulacién, mantencion y distribucion. Este permite en-
mendar algunas ideas de KLEIN sobre el impacto de la regulacién procesal
en las partes més pobres, asi como develar su influencia en elecciones, vul-
nerabilidades y riesgos que pueden mejorar o empeorar las condiciones de
vida de las personas.

La diversidad de aproximaciones que incluye esta obra arroja luz acer-
ca de la complejidad del vinculo que media entre el derecho y la pobreza.
Como es posible apreciar, esta relacion no se expresa de manera uniforme
ni se canaliza a través de una sola direccion. Su conexién debe ser desen-
traflada desde diferentes angulos y dimensiones de andlisis. Tomarse en
serio el fendmeno de la pobreza desde el punto de vista juridico conlleva,
entre otras cosas, ampliar el marco de estudio y las herramientas disponi-
bles. Ello explica por qué hasta la publicaciéon de Derecho y pobreza no es
posible hallar en el contexto juridico iberoamericano una obra que conspi-
cuamente encarne el proyecto de articular un trabajo mancomunado para
abordar la relacion entre esos términos.

En nuestra calidad de editores estamos profundamente satisfechos
con esta obra colectiva que hoy ponemos a disposicién de la comunidad
académica y ciertamente agradecidos por el esfuerzo, compromiso y en-
tusiasmo que cada autora y autor deposit6 en su contribucién. Gracias a
esto, las expectativas iniciales albergadas en el proyecto han sido del todo
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cumplidas, alentando a insistir en el porvenir con esta clase de esfuerzos.
El resultado alcanzado por este conjunto de reflexiones es alentador: a me-
dida que mas nos adentramos en la conexién entre derecho y pobreza,
mayor profundidad se logra en nuestro conocimiento acerca de las cues-
tiones de pobreza. En ello reside, precisamente, una de las contribuciones
de indagar directamente la pobreza desde lo juridico.

Girona y Santiago de Chile, septiembre de 2020.

Carolina FERNANDEZ BLANCO
Esteban PEREIRA FREDES



EL DEFICIT DE DERECHOS COMO POBREZA
Y EL ESTADO DE DERECHO COMO SUPERADOR
DE LA POBREZA

Carolina FERNANDEZ BLANCO

Universidad de Girona

«Si la miseria de nuestros pobres no es causada por las
leyes de la naturaleza, sino por nuestras instituciones,
cudn grande es nuestro pecado».

Charles DARWIN (E! viaje del Beagle, 1839)

1. INTRODUCCION

Este trabajo puede entenderse como un ejercicio a través del cual pensar
la pobreza desde el derecho. Sostendré que actualmente una de las posibles
formas de definir la pobreza tiene una vinculacién con el derecho que es tan
estrecha que supera el mero cardcter instrumental con el cual habitualmente
se ha concebido al derecho en las explicaciones sobre este fenémeno. En
esas explicaciones instrumentales, principalmente el contenido del derecho
es entendido como generador de pobreza o como instrumento para la supe-
racién de la pobreza' o, por el contrario, se ha concebido la pobreza como la

! Es necesario reconocer que hay algunas aproximaciones a la relacién entre derecho y po-
breza que no son instrumentales, pero que tampoco se encaminan a discutir lo que se planteara
en este trabajo. Se trata de discusiones sobre la legitimidad y normatividad del sistema juridico
en contextos de grupos sumamente desaventajados como los pobres. Por ejemplo, se ha desa-
rrollado una sofisticada discusion entre pensadores iberoamericanos acerca de si las personas
que se encuentran atravesando por una situaciéon de pobreza tienen o no el deber de obedecer
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causa que impide el goce o acceso a ciertos derechos o incluso como la causa
que genera una marcada ineficacia del derecho (VILHENA, 2011; LAPORTA,
2015). Este ejercicio de reconstrucciéon del concepto de pobreza se sustenta
en dos pilares principales: a) la vinculacion entre la pobreza y la ausencia de
derechos (es en este sentido en el que el déficit de derechos es constitutivo
de la pobreza y parte de sus causas), y b) un aspecto instrumental en el cual
el derecho, a través de la presencia de ciertos contenidos y del respeto por
el Estado de derecho, es fundamental como mecanismo de superacién de la
pobreza. Es decir, el enfoque que se propone no relega al derecho solo a una
funcién instrumental ni pone tinicamente el acento en sus aspectos sustan-
tivos, sino que se orienta también a su funcionamiento y estructura general.

Esta reconstruccion es particularmente importante para América La-
tina por diversas razones. En primer lugar, las condiciones de América
Latina son diferentes de las de otras regiones que padecen también altos
indices de pobreza®. Los paises de esta region, aun con sus dificultades,
tienen Estados con poderes diferenciados, medianamente articulados, y
afortunadamente la regién, con algunas lamentables excepciones, vive ac-
tualmente mas en condiciones de normalidad que de excepcién y los casos
de Estados sumamente fragiles son muy pocos®. En segundo lugar, Amé-

al derecho, o, més precisamente, «si el derecho posee un poder normativo tal que incluso en
aquellas comunidades donde los recursos econémicos y sociales estin mal o injustamente dis-
tribuidos debemos obedecer al derecho, diferir nuestro juicio acerca de lo que hay que hacer
y comportarnos del modo en que el derecho ordena que lo hagamos» (ROSENKRANTZ, 2006:
17; desde esta perspectiva, véanse también IGLESIAS VILA, 2006; GROSMAN, 2006; RODRIGUEZ,
2006; SELEME, 2006; GA1DO, 2007; GARGARELLA, 2007). En otro grupo de discusiones se plantea
si el Estado tiene el estatus moral para imponer el derecho cuando él mismo ha incumplido
obligaciones juridicas vinculadas con la satisfaccién de derechos sociales respecto de personas
atravesando por una situacién de «pobreza grave» (BEADE y Lorca, 2017). Por tltimo, otra ver-
tiente de estos argumentos se pregunta si es posible justificar la coercién penal en situaciones
de profunda injusticia social (GARGARELLA, 2010).

2 De acuerdo con el Global Multidimensional Poverty Index (2018), América Latina y el
Caribe es la segunda regién con menos pobres multidimensionales. De los 1.300 millones de
pobres multidimensionales que ese indice ha calculado que existen a dia de hoy, Europa y Asia
central cuentan con 0,3 por 100, mientras que en América Latina y el Caribe viven el 3 por 100
de ellos. En los Estados Arabes la cifra se eleva a 4,9 por 100, en los paises del este de Asia y
el Pacifico son el hogar del 8,8 por 100 de los pobres multidimensionales y, finalmente, el 42
por 100 se encuentra en Africa Subsahariana y el 41 por 100 restante en el sur de Asia (OXFORD
PovERTY AND HUMAN DEVELOPMENT INITIATIVE, 2018).

* Si bien no hay una definicién undnimemente aceptada del término, un Estado fallido
puede ser descrito como aquel en el que se presentan las siguientes caracteristicas: la ruptura
de la ley y el orden producida cuando las instituciones estatales pierden el monopolio del
uso legitimo de la fuerza y se tornan incapaces de proteger a sus ciudadanos (o, peor atin,
son utilizadas para oprimirlos y aterrorizarlos); la escasa o nula capacidad para responder
a las necesidades y deseos de sus ciudadanos, proveer servicios ptblicos basicos y asegurar
las condiciones minimas de bienestar y de funcionamiento de la actividad econémica normal,
y, en la arena internacional, la ausencia de una entidad creible que represente al Estado mds
alld de sus fronteras (BRINKERHOFF, 2005: 4). Paralelamente al concepto de Estados fallidos se
construy6 otra denominacién para un fendmeno semejante: el concepto de Estado fragil. De
acuerdo con la OCDE, la fragilidad de un Estado se define por la combinacién de exposicién al
riesgo y la insuficiente capacidad del Estado, el sistema o la comunidad para manejar, absorber
y/o mitigar esos riesgos (OCDE, 2016). La organizacién Fund For Peace realiza anualmente un
indice de Estados fragiles. En 2019, de los paises de América Latina, Haitf ocupa el puesto 12
de 178 y es posiblemente un caso de aquellos a los que las soluciones institucionales, tal y como
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rica Latina en el siglo xx1 tiene una preponderancia de democracias que
—aun con sus particularidades y debilidades— pueden ser consideradas,
en su mayoria, democracias liberales. Los viejos patrones de inestabilidad
democratica y de violaciones masivas y sistematicas a los derechos huma-
nos parecen afortunadamente superados en la region. Finalmente, y sobre
esto volveré en el texto, desde que la mayor parte de los paises de América
Latina recobraron sus democracias, el reclamo por el fortalecimiento del
Estado de derecho quedé generalmente excluido de la agenda de los movi-
mientos sociales, activistas y de gran parte de los pensadores preocupados
por combatir la pobreza en el subcontinente. Ello podria deberse a que
el Estado de derecho ha sido frecuentemente asociado a ideologias con-
servadoras, reclamos empresariales o politicas econémicas habitualmente
identificadas como «neoliberales».

En lo que sigue este trabajo se estructurard del siguiente modo: en
el punto siguiente se delimitard, con alguna precisién adicional, a qué
se hard referencia cuando se hable de pobreza en el texto; luego se pro-
pondra el primer pilar del trabajo que vincula la pobreza a un déficit o
ausencia de derechos subjetivos y se ofrece una propuesta de doble via
en la que las capacidades béasicas son «traducidas» en términos de dere-
chos y, en sentido contrario, los derechos son entendidos como derechos
a las capacidades; el trabajo contintda con la presentacién de los aspectos
sustantivos del derecho (pero no vinculados necesariamente a derechos
subjetivos) y estructurales que se consideran necesarios para hacer posi-
bles las capacidades humanas, cuya ausencia constituye la pobreza. Esa
seccion del trabajo finaliza con una discusion en la que se cuestiona si es
posible el Estado de derecho en el marco de un alto indice de pobreza;
finalmente, el trabajo finaliza con una pregunta a la que intentaré res-
ponder y dos consecuencias que creo se derivan de esa respuesta y del
enfoque del déficit de derechos como pobreza.

2. ;QUE POBREZA?

Me referiré a la pobreza como fenémeno individual que afecta a las
personas qua personas. Es decir, el objetivo de este trabajo serd la posible
«identificacién» de las personas atravesando por una situaciéon de pobre-
za y dejaré de lado —excepto que indique lo contrario— el enfoque de
la pobreza como cuestion agregativa. Este alejamiento de la concepcion
estadistica de la pobreza me llevard también a distanciarme de los mode-
los de definicién de pobreza que se construyen tinicamente a través de la
«mediciéon» de este fenémeno*.

estan presentadas en este trabajo, no resultarian aplicables. Venezuela, el siguiente pais mas
comprometido con esta problematica, se encuentra a una distancia considerable de Haiti en el
puesto 32. En el otro extremo, el pais con menor fragilidad es Uruguay en el lugar 158 (Japon
y Estados Unidos estan algunos escalones por detras de Uruguay) (FunD For PEACE, 2019).

* Es importante senalar que las nociones agregativas de pobreza no se construyen mera-
mente a través de la suma de las personas atravesando por situaciones de pobreza, sino que
requieren de otros elementos que, por razones de espacio y del enfoque de este trabajo, no
resultan posibles de abordar. Por ejemplo, el indice de SEN es un indicador compuesto de tres
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Esta aproximacion individual al concepto de pobreza es, por otra par-
te, consistente con el enfoque de las capacidades que postula que cada
persona debe ser considerada como un fin en si misma (NussBaum, 2011:
35),y, por tanto, aquello que resulta relevante es la vida real que las per-
sonas pueden conseguir y no es suficiente asegurar las capacidades para
una regién, un pais, un grupo y ni siquiera para una familia (DixoN y
NussBauM, 2012: 557).

Omitiré en esta ocasién hacer un recorrido histérico por las diferen-
tes concepciones de pobreza y, en cambio, me centraré en la que tal vez
es, para muchos organismos internacionales y nacionales, la concepcién
mas actual, completa e influyente: la llamada pobreza multidimensional. Esta
concepcioén tiene como uno de sus origenes el enfoque de las capacidades
y se diferencia de otros (como el enfoque bioldgico, el de linea de pobreza
o el de las necesidades basicas insatisfechas) por la no exclusividad de
los ingresos o la renta para su definicién, y por entender que el concepto
de pobreza esta también constituido por la carencia de bienes, servicios,
caracteristicas’ y capacidades humanas que exceden a las que se requie-
ren para satisfacer las necesidades bdsicas. El enfoque de las capacidades
humanas ha generado un cambio de paradigma en el que los ingresos o la
renta han dejado de ser centrales en la identificacion de este fenémeno. La
idea de pobreza en SEN y NussBauM se define entonces por su relaciéon con
las capacidades humanas. Asi, sostiene SEN que «la pobreza debe conce-
birse como la privacién de capacidades basicas» (SEN, 1999: 87)¢.

En el enfoque de las capacidades, la pobreza es entendida como la pri-
vacion de las oportunidades de elegir la vida que uno valora. De esta for-
ma, la pobreza es un problema que no se limita a los ingresos, sino que
se trata de una situacion en donde se presentan condiciones generales de
privacién de las capacidades humanas (SEn, 1999: 87 y ss.). Por supuesto
que existe una relacion entre renta y pobreza, pero se trata de una relacién
instrumental y no constitutiva. El enfoque centra la atencién en las priva-
ciones constitutivamente importantes y no solo en las instrumentalmente
importantes (como la renta). Por ello es posible afirmar que los ingresos se
vinculan con privaciones relativas, mientras que la carencia de capacidades
se vincula con privaciones absolutas. Adicionalmente, la relacién instru-
mental entre bajos ingresos y bajas capacidades humanas es variable entre
las diferentes comunidades e incluso en las distintas familias e individuos.

caracteristicas relevantes de la pobreza: la incidencia de la pobreza, la brecha de la pobreza y
la desigualdad entre los pobres. El método ALKIRE-FOSTER para medir la pobreza multidimen-
sional es atin mas complicado y se desagrega en doce pasos. Véase https://ophi.org.uk/research/
multidimensional-poverty/alkire-foster-method/ (consultado por tltima vez el 12 de abril de 2019).

° «Eltrigo, el arroz, las papas, etc., son bienes, mientras que las calorias, proteinas, vitami-
nas, etc., son caracteristicas de estos bienes que busca el consumidor» (SEn, 1982: 23; la cursiva
es mia).

¢ Entiendo que, a diferencia de cémo lo expresa SEN, es posible construir la nocién de
pobreza a partir de la carencia de capacidades. No es la pobreza en si lo que constituye una
privacién de las capacidades, sino la ausencia de estas tltimas la que constituye la pobreza.
Estimo que se trata de una diferencia en el modo de expresar la relacion entre capacidades y
pobreza que no modifica el entendimiento de SEN sobre esa vinculacion, pero que tiene més
sentido si se formula de manera inversa.



