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Editorial

Nuevamente, en mi calidad de Defensora General de la Nacion y, por
ende, de Editora Responsable de la Revista del Ministerio Publico de la
Defensa, me dirijo a Uds. —nuestros lectores— para presentarles el tercer
numero de nuestra publicacion cuyo contenido, al igual que el de las ante-
riores entregas, nos colma de orgullo.

Comprobamos, con particular satisfaccién, que los objetivos de la
Revista se estan cumpliendo ampliamente, en particular el relacionado a
la difusion de la existencia y rol institucional del Ministerio Publico de la
Defensa y a la labor de sus integrantes. Asi, no s6lo recibimos solicitudes
de ejemplares desde los distintos ambitos del sistema de administracién
de justicia de la jurisdicciones provinciales, sino también desde los diver-
so0s paises de Iberoamérica con los que mantenemos fluido contacto. En
todos los casos consideran que nuestra Revista es un valioso instrumen-
to de trabajo y agradecen y alientan la iniciativa.

En este nimero, en el espacio “Foro de opinién”, contamos con un
valioso articulo del Sr. Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién Argentina Dr. Ricardo Lorenzetti, sobre “El futuro de la justicia”, en
el que se esboza una verdadera plataforma de accién sobre el funciona-
miento del Poder Judicial en los préximos afios y sobre su relacion con la
comunidad.

No menor interés y jerarquia revisten los aportes de la Sra. Ministra
de ese cuerpo colegiado, Dra. Carmen Argibay, “Memoria de las violen-
cias, memoria de Derechos Humanos” y del Sr. Presidente de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Dr. Florentin Meléndez, “Las per-
sonas privadas de libertad en el sistema interamericano de derechos
humanos”, fiel reflejo del compromiso de nuestra institucion con la vigen-
cia plena de los derechos humanos.

Similar enjundia y respeto por los valores democraticos que deben
imperar en un estado social y democratico de derecho trasuntan los dos
articulos restantes, debidos a la pluma de los Profesores Luis Fernando
Nifio y Enzo Musco, que versan sobre el “Panorama del régimen legal de
drogas” y “El principio de laicidad y sus manifestaciones”, respectivamente.

Quien lea con atencion estos cinco articulos vislumbrara claramente
los principios sobre los que se asienta el accionar del Ministerio Publico de
la Defensa.

En la siguiente seccidn contamos con aportes de magistrados y fun-
cionarios de nuestra institucion que abarcan los distintos ambitos de
actuacién de nuestro ministerio, revelan la capacidad técnica y las inquie-
tudes intelectuales de sus integrantes y, en el caso del articulos de la Dra.
Ana Maria Zapata de Barry, ayudan a comprobar, a la luz de los antece-
dentes historicos que detalladamente sefiala, la profunda insercidn en
nuestra sociedad que tiene la figura del defensor de pobres, antigua deno-
minacion de nuestro oficio.

Concluimos el ejemplar publicando presentaciones judiciales que
han obtenido respuesta favorable de la magistratura, con el objetivo de su
difusién y utilizacién por los distintos operadores judiciales de los distintos
ambitos y jurisdicciones de nuestro pais.

Concluyo renovando la invitacion a participar de esta empresa inte-
lectual con articulos, comentarios, noticias o sugerencias y agradeciendo
a todos aquellos que, con sus palabras y gestos, nos demuestran que la
iniciativa y el esfuerzo puesto en ella vale la pena.




Memoria de las violencias, memoria de

Derechos Humanos*

Carmen Argibay**

* Conferencia pronunciada en ocasion de
las Primeras Jornadas sobre Derechos
Humanos y Derechos Sociales en la Jus-
ticia, que bajo el titulo “Defendamos lo
Humano” fueron coorganizadas por el
Ministerio Publico de la Defensa y la
Unién de Empleados de la Justicia de la
Nacién y realizadas en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos
Aires, los dias 29 y 30 de marzo de 2007.

** Ministra de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion.
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Ante todo, comenzaré la presente disertacién con un
homenaje a Estela de Carlotto, a las Abuelas de Plaza
de Mayo y a todas la mujeres del mundo que luchan por la paz,
la justicia y contra la violencia. Mujeres que han recurrido a la
ley, alajusticia, a la convivencia y a la confianza en ella, dejan-
do a un lado la venganza y la violencia personal.

Esto es, en lo personal, una nota sobresaliente, identifica-
toria de todas esas mujeres del mundo que he visto luchar. Por
ello, les pido a los aqui presentes un enorme aplauso para Es-
tela de Carlotto y a las Abuelas de Plaza de Mayo.

Dado que me han hecho fama de ser un agente provoca-
dor -eso dicen todos desde siempre, y también me lo dijeron
en el Tribunal de la ex Yugoslavia—, me propongo doblar la
apuesta. Les pido que hagamos memoria, mucho mas all4 de
la memoria personal de cada uno. Que hagamos memoria de
la sociedad en que vivimos, con vistas a construir la sociedad
en la cual deseamos vivir. Les pido que hagamos memoria y re-
flexionemos sobre el golpe del 24 de marzo de 1976, pregun-
tandonos por qué hubo una enorme mayoria de la sociedad
—del pueblo argentino—, que se call6 la boca y que, encerrando-
se en su casa, apoyd, colaboré y formé a algunos de los sefio-
res que después iban a ser los duefios de la vida y la muerte de
los argentinos, con el decreto de que ponian por encima de la
Constitucién un estatuto “para defender la Constitucién”.

Esto me recuerda a las guerras preventivas. El tema es: en
ese momento, ¢cuantos salieron a protestar y acompafiar a las
primeras mujeres que fueron a la Plaza de Mayo y que empe-
zaron a dar vueltas a la Pirdmide de Mayo, ese simbolo de
nuestra libertad?

Sé muy bien que Estela de Carlotto tiene muchos motivos
para quejarse de nosotros y de la justicia, y ojala pudiéramos
decirle que esto va a cambiar mafnana. Pero lamentablemente
sabemos que esto no puede ser asi. En primer lugar, no puede
ser asi por la siguiente razén: como me decfa mi abuela hace
muchos afos, el pescado se pudre por la cabeza, y cuando la
cabeza anda mal nada puede andar bien en el resto. Entonces,
es verdad que estamos tratando de cambiar esto, pero lleva
tiempo. Debe reconstruirse precisamente lo que se destruyé
durante muchos anos.

¢Qué pasa en el Poder Judicial? Todo aquello que pasa en
la sociedad argentina, pasa también con relacién a los jueces.
Si bien somos una sociedad plural —por suerte, a pesar de que
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no nos gusten nada ciertas pluralidades—, si bien hay una gran
porcién de la sociedad que estda muy movilizada en busca de
otras ideas, debemos aceptar esto también: los jueces —lo mis-
mo que la Facultad de Derecho, el Poder Legislativo, las ONG-
son un espejo de la sociedad.

Entonces, debe tenerse cuidado, que por querer también
irnos demasiado a la tolerancia de esta pluralidad de la que es-
tabamos hablando —que yo quiero para mi pais y para mi so-
ciedad-, ocurre que no podemos irnos al otro lado y olvidar-
nos cudl es el origen de estos problemas. Por ello, creo que los
Derechos Humanos tienen como contrapartida esto de que
son un valla contra el poder omnimodo del Estado. En este
sentido, el Estado debe tener un limite, porque en caso contra-
rio, directamente, anula a sus ciudadanos, no puede haber in-
dividualidades. Estos limites son los Derechos Humanos, es-
tan en nuestra Constitucién, en nuestras leyes, en los conve-
nios internacionales que el pais ha firmado, y los jueces son
los que tienen que hacerlos respetar. Todo lo demas son delitos
comunes. Algunos delitos para nosotros no son delitos en
otros paises, y a la inversa, algunos delitos en otros paises no
son delitos para nosotros. Estos ya son variantes, esto hay que
combuatirlo con otras armas, esto se combate con el Cédigo Pe-
nal, el Cédigo Procesal, etc. Una cosa distinta, no confunda-
mos los niveles por favor.

Todo es relativo en los seres humanos, no hay una sola
verdad. Pero trataré de aproximarme lo mas posible con mi
verdad, la que vivi el 24 de marzo de 1976 desde las tres de la
mafiana en la céarcel de Villa Devoto, en un lugar enorme, lleno
de colchones vacios, adonde se acercaban las guardias del otro
lado de la reja y me miraban como si yo fuera un monstruo.
También mi verdad del 22 de diciembre, nueve meses mas tar-
de, cuando empecé a recorrer, otra vez, los pasillos de tribuna-
les cuyas baldosas actualmente conozco, hasta la mas infima.
Habia gente que se cruzaba de vereda para no saludarme. Yo
me acuerdo de eso, tengo memoria y recuerdo que en la dicta-
dura militar colaboraron muchos civiles, desgraciadamente,
muchos colegas nuestros, que se olvidaron de todo lo que les
ensefiaron en esta Facultad, y tengo memoria de las conse-
cuencias de todo esto. Se olvidaron por completo la frase de
San Agustin cumplir la ley, 1o que aqui equivaldria a cumplir la
Constitucion. ¢Quién se acuerda de ellos, dénde estan, a quién
le estamos pidiendo cuentas?

En lo personal, tengo muchas cuentas que pedirles, por
ejemplo, a los sefnores de la Junta Militar, a los otros, a los que
siguen mas bajo, y a los que siguen un poco mas bajo, y un po-
quito mas. Pero también tengo que pedirme cuentas a mi mis-
may ala gente que me rodeaba, porque no lo vimos venir en
esta forma, porque hubo tanta gente que acept6 este golpe mi-
litar, éste y los anteriores golpes —desde el afio treinta que vivi-
mos esto-. Debo aclarar que todo ello no es culpa nuestra, to-
dos éramos muy jovenes. Pero lo cierto es que veniamos acep-
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tandolo. Nos pasé como sociedad, que queri-
amos un Estado de derecho.

También tenemos que recuperar la me-
moria en relacién con lo que hicimos mal,
cuando nos fuimos para un lado que no ten-
driamos que habernos ido, para que gran par-
te de la sociedad pudiera apoyar —o en todo
caso callarse la boca por miedo- ese semejan-
te horror ocurrido entre 1976 y 1983. Pero es-
to ocurre auin hoy en algunos lugares de nues-
tro pais. Uno menciona ciertos nombres y la
gente se pone blanca de miedo.

Es esta la memoria que debemos recupe-
rar entre todos, que es realmente muy dura. A
la gente le resulta mucho mas facil negar, ol-
vidar, porque, precisamente, son hechos trau-
maticos, que nos marcaron mucho. Pero si
podemos empezar a hablar, podemos empe-
zar a reconocernos entre nosotros. A pesar de
los malos recuerdo de aquella época, creo —de
hecho lo he visto en Estela de Carlotto y en to-
das las Abuelas— que de esos dolores terribles
se pueden sacar, todavia, ganas de sonreir, de
construir y de hacer algo mejor.

Me gustaria que hagamos memoria, pero
para tratar de que este grupo, nosotros, los
que pensamos como ella [Estela de Carlotto],
no seamos las mismas caras de siempre. De-
bemos hacer lo posible para atraer al resto de
nuestra sociedad y buscar entre todos, dentro
de la pluralidad de ideas, para decir ese “nun-
ca mas”, es decir: no sélo que “nunca mas”
tengamos un golpe militar, sino para que
“nunca mas” tengamos gente en esta socie-
dad que se olvide de que tenemos una Consti-
tucién y Derechos Humanos, que la justicia
estd para servir a la sociedad, de manera in-
dependiente. Esa es la garantia para todos los
ciudadanos, cualquiera sea su idea.

Los Derechos Humanos existieron siem-
pre —aunque no con ese nombre—, para hacer
frente al poder del estado. Defienden al indi-
viduo, que es el mas débil cuando esta frente
al poder del Estado. En este sentido, los Dere-
chos humanos persiguen la proteccién de los
ciudadanos frente al Estado. Este, cuando
mata o secuestra o cualquier otra accién pro-
veniente de su fuerza monstruosa, no comete
delitos comunes sino que, mas profundamen-
te, viola Derechos Humanos, que establecen
una proteccién legal especial por parte de la
Constitucion y las Convenciones, Tratados y
Pactos Internacionales.

Todos tenemos una funcién que hemos
aceptado, cuyo mandato estd dado por la
Constitucién y nuestros propios principios.
El mejor principio que podemos tener bien
presente siempre -y que lo han hecho valer
las abuelas—, y que debemos repetir hasta el
cansancio es: “el fin no justifica los medios”,
nunca.

Evoquemos la memoria, evoquemos los
malos tratos, evoquemos los llantos, los dolo-
res y también las alegrias. Pero evoquemos
también algo mas profundo: ¢qué hicimos
mal? Es decir, no tanto qué hicieron los otros
—-eso ya lo sabemos—, sino qué hicimos mal
como sociedad, a dénde vamos en el caso que
seguimos no respetando la Constitucién.

Esta es la memoria que quiero que haga-
mos, a la que desafio a todos doblando la
apuesta: no es sélo esta memoria, que quere-
mos que lleguen en los juicios llevados ade-
lante sobre la represiéon de la dictadura. Es
mucho mas: es la memoria como pueblo, co-
mo argentinos, que debemos recuperar jun-
tos con el fin de transmitirla a todos.

Tenemos gente magnifica, que estd con
nosotros, que piensa igual. Pero traigamos al
resto, esforcémonos por atraerlos para los
nuestros, para nuestras ideas. Si no los atrae-
mos, al menos si les podemos exigir una cosa:
si usted quiere ser argentino y vivir en la Ar-
gentina, tiene que respetar la Constitucion,
que es la voluntad de los argentinos. Desde
luego que esto no implica que luego piense lo
que quiera, mande sus hijos a la escuela que
quiera, trabaje en lo que quiera.

Tenemos que analizarnos a nosotros
mismos. Comencemos por esta introspec-
cién. Este es el trabajo mas dificil para un
juez, por ejemplo. El problema gira en torno
a las presiones propias, a los prejuicios inter-
nos, nuestras circunstancias de vida, que nos
hacen por ahi aproximarnos mas a unos que
a otros, o sentir mas simpatia por unos que
por otros. El juez, por el contrario, debe ser
imparcial, aunque sea duro. Esto es impor-
tante, porque hay que construir esa memoria
de la Argentina que todos sofiamos, sino para
nosotros mismos al menos para las genera-
ciones futuras, los jévenes.

Soy optimista. No creo en esas ideas de
catastrofes, que el afio 2025 es el fin de la tie-
rra. De esta manera, me gustaria que hoy co-
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mencemos con este camino de introspeccién, de autocritica,
de toma de conciencia sobre aquello que tenemos y no tene-
mos en comun. Debemos buscar y encontrar aquello que sea
lo mejor para el pais, confiando, ante todo, en la Constitucién
y en nuestros conciudadanos que de igual a igual queremos
construir este pais, sin jerarquias ni protocolos, ni nada.

Para concluir, a lo mejor no es ésta la memoria de la que
queriamos hablar todos. Por ello quiero agregarla y hablar de
esta memoria. Vamos a hacer memoria.

6 + foro de opinién



El futuro de la justicia*

Ricardo Lorenzetti**

* Conferencia pronunciada en el acto de
apertura del IV Congreso de Defensorias
Publicas Oficiales del Mercosur, 9 de ma-
yo de 2007, Facultad de Derecho de la
UBA. Version de la exposicion oral no re-
visada por el autor.

** Presidente de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.

Quiero agradecer la gentil invitacién que me formularon para
abrir este Congreso, al que considero realmente importante.
Los defensores son factores de cohesién social, y este es un ele-
mento de extraordinaria relevancia en sociedades donde la
fractura parece ser la regla, y no la excepcion.

Asi que la presencia mia no es s6lo una presencia perso-
nal, sino también institucional. Porque la Corte Suprema de
la Argentina entiende que debemos trabajar todos juntos,
dentro de una posicién amplia de lo que es el Poder Judicial y
su relacién con la sociedad. Y por eso creemos que los defen-
sores tienen una importante actuaciéon dentro del rol del Po-
der Judicial.

Quiero agradecerle particularmente a mi querida amiga,
a la Doctora Stella Maris Martinez, por el empefio que ha
puesto en la organizacién del evento y reconocer el éxito que
tiene. También a la Universidad de Buenos Aires, especial-
mente a la Facultad de Derecho, que felizmente en este Aula
Magna me he encontrado en innumeras oportunidades, en
eventos de todo tipo, y que hoy recibe a los defensores del Mer-
cosur. Creo que la Universidad sigue manteniendo y manten-
dr4, cada vez con mayor intensidad, este liderazgo en lo que es
la investigacién y la promocion de actividades en la sociedad
civil, tan importante entre nosotros.

Y finalmente, quiero agradecer también la presencia de
los representantes de paises hermanos, con los cuales tenemos
un destino comun. Y ese destino comun se elabora dia a dia en
este tipo de reuniones. Tanto influyen las politicas generales
de los gobiernos, como la accién de cada uno de los funciona-
rios y de los individuos en reuniones, que van entrelazando lo
que es el Mercosur vivo, o las relaciones en toda América, co-
mo decia Stella Maris Martinez. Eso se vive, se palpa, y por eso
es muy importante esta presencia.

El tema que hoy nos ocupa, es un tema realmente comple-
jo. Porque hablar del futuro de la justicia seria como hacer un
pronoéstico. Y prondsticos, verdaderamente, hoy hemos descu-
bierto que no tenemos bases fiables como para formular; y que
ninguno de nuestros pronosticadores, en casi ninguna de las
areas cientificas, ha sido exitoso en los prondsticos. Asistimos
a una era donde se ponen en duda los pronésticos porque, tan-
to en el campo econémico, como en las ciencias exactas, como
en el derecho mismo, se ha llegado a la conclusién de que la
cantidad de variables que influyen en los eventos son tan com-
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plejas, e interactiian de un modo tan elaborado y tan sofistica-
do, que es muy dificil acertar al prever el futuro.

Por eso es que no vamos a hacer exactamente un pronés-
tico de futuro, pero vamos a describir una situacién con el su-
ficiente grado de detalle, para que nos permita a nosotros en-
contrar cudles son los caminos de accién. Es decir, lo que va-
mos a tratar de hacer es identificar algunos problemas
actuales y en el futuro cercano, que nos guien para la accién.
No se trata, entonces, de hacer prondsticos tedéricos sino de
identificar cual es nuestro rol, qué debemos hacer en los proé-
ximos afios.

Hace poco tiempo oi decir, por parte de autores muy reco-
nocidos internacionalmente, que hubo un siglo del Parlamen-
to donde el gran protagonista fue el Parlamento, representan-
te del todo el pueblo; pero que ahora estamos en un siglo dife-
rente y ese es el siglo de los jueces. Me parecieron palabras, tal
vez, demasiado pretenciosas para lo que es el mundo de hoy.
Porque si nosotros sefialamos que es el siglo de los jueces, es-
tamos poniendo en cabeza del Poder Judicial una extraordina-
ria responsabilidad. Yo serfa mucho mas modesto.

Pero esta frase tiene una explicacién. No es una frase di-
cha por alguien que ha pensado ligeramente, sino que ha sido
elaborada por alguien que ha estudiado profundamente las
transformaciones sociales de los tltimos siglos.

¢Y qué es lo que ha ocurrido? Nosotros advertimos, por
un lado, que los mecanismos por los cuales los ciudadanos re-
suelven sus conflictos de modo amigable estan en crisis desde
hace mucho tiempo. Advertimos que aumenta la conflictivi-
dad, ya sea porque las sociedades son menos homogéneas, ya
sea porque aumenta la exclusién social... pero, en definitiva,
surgen conflictos entre intereses individuales que se encuen-
tran en disparidad, y estos conflictos son cada vez mas com-
plejos. Este aumento de la conflictividad social a escala nacio-
nal, regional y global, ha fracturado, ha puesto en camara len-
ta, los modos de autocomposiciéon. Cada vez hay mas
conflictos.

Los Parlamentos, como modo de resolucién de estos con-
flictos a través de normas generales, evidentemente estan en
crisis. Porque los Parlamentos actuales ya no resuelven los
problemas, mas bien los exponen.

Si ustedes examinan las leyes actuales, en todo el mundo,
veran que hemos pasado de una légica juridica dedntica, clasi-
ca, como era la descripcién de reglas precisas, de una ley que
decia “este es el supuesto de hecho y esta es la solucién”, a to-
da una categoria nueva de conceptos juridicos indetermina-
dos. No esté el supuesto de hecho y la solucién, sino clausulas
generales, conceptos abiertos. El legislador no da la solucién.
Es como dice mi querido amigo de la Corte brasilefia, Antonio
Benjamin, estamos ante un estado teatral, que escenifica el
conflicto, pero, puesto que es muy dificil para el legislador ac-
tual, no puede resolverlo.

Si ustedes toman cualquier tipo de legislacién, vamos a
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observar la proliferacién frecuente de estos
conceptos abiertos que alguien tiene que lle-
nar. ¢Y quién es el que lo va a llenar? Natural-
mente, el Poder Judicial. El legislador, legisla,
pero deja al juez la definicién de contenidos
como qué es la buena fe en el derecho priva-
do; o cé6mo se integran los tipos penales abier-
tos; o cémo se resuelven los conflictos de fa-
milia. Siempre se utilizan, en las legislaciones
actuales, conceptos juridicos abiertos, con lo
cual se incrementa el rol de los poderes judi-
ciales.

Tanto por la dificultad que existe en la
autocomposicion y proliferaciéon de conflic-
tos, como por el rol que actualmente se da en
los Parlamentos, por ambos factores, se con-
cluye en que una extraordinaria cantidad de
cuestiones llegan a los poderes judiciales. Y
por eso, nos guste o no nos guste, los poderes
judiciales de todo el mundo hoy se ven con
conflictos de una naturaleza absolutamente
diferente de lo que era pensado para su fun-
cién tradicional. Poderes judiciales que re-
suelven elecciones de presidentes, poderes ju-
diciales que tienen que intervenir en el calen-
tamiento global, poderes judiciales que tienen
que resolver cuestiones relativas a la discrimi-
nacién en las relaciones de familia, a la discri-
minacién en las relaciones humanas, poderes
judiciales que tienen que resolver la ausencia
de prestaciones de salud, vivienda, alimenta-
cién, poderes judiciales que tienen que tratar
la situacién de los presos en las carceles, que
intervienen en politicas publicas.

Entonces aqui esta un poco la explica-
cién de por qué estos autores vienen diciendo
que es la era de los jueces. Algunos lo leen co-
mo un elogio, es el gran poder de los jueces. Y
otros, con cierto aire de dramatismo. Es un
proceso de fracaso de los otros estadios y que
genera una excesiva responsabilidad en los
poderes judiciales.

Otro autor, Abi Saab, ha dicho: esto pue-
de llevar a una explosiéon de los poderes judi-
ciales en todo el mundo, a un estado de ten-
sién tan grande que no sean capaces de admi-
nistrar por sf solos esto que es una demanda
social acumulada y una traslacién de los pro-
blemas hacia los poderes judiciales.

Entonces, la era de los jueces es una era
dificil. Es una era de una extraordinaria parti-
cipacion del poder judicial en la comunidad.

Y esto, para unos sera motivo de optimismo, y
para otros de pesimismo, pero sin duda es
una realidad.

¢Qué debemos hacer con esta realidad?
Y aqui voy al segundo aspecto que me parece
interesante mencionar. Esta traslaciéon de
problemas ha hecho que se confunda con
mucha frecuencia, en la comunidad, el valor
justicia con el poder judicial. En la medida en
que todo es trasladado al poder judicial, la ex-
pectativa de justicia es depositada en el poder
judicial.

Aquello que en otras épocas era motivo
de las grandes luchas sociales de los partidos
politicos, de la discusion fuerte, de la discu-
si6n ardua de los grandes teéricos, de los
grandes militantes, de los partidos que funda-
ron cada uno de nuestros paises, parece ha-
berse atenuado. Parece que hoy las politicas
publicas no son las que forman los grandes
debates comunitarios. Pareciera que la justi-
cia, y aquello que estaba en esos debates, es
problema del Poder Judicial.

Y entonces, alguien que dice “no hay se-
guridad en las calles, me siento inseguro, es in-
justo que a mi me roben, me asalten y de-
mas...”, traslada el problema y piensa que el
Poder Judicial tiene que ocuparse de la seguri-
dad ciudadana. Alguien que dice “es injusto
que yo no tenga una vivienda”, plantea a la jus-
ticia, entendiendo por ella al Poder Judicial,
que le tiene que solucionar el problema. Y esto
sucede en todos los campos imaginables.

Esta identificacién entre el valor justicia
y lo que hace uno de los poderes del Estado es
absolutamente correlativa con el otro proble-
ma. El poder judicial esta, entonces, con una
extraordinaria carga de temas que van intro-
duciéndose porosamente en todos los dmbi-
tos. Y al mismo tiempo, con una extraordina-
ria expectativa social que identifica la justicia
con el poder judicial.

Creo que éste es el escenario. Tal vez el
escenario mas dificil que alguien haya imagi-
nado para los poderes judiciales en todo el
mundo. Y es motivo de una extraordinaria
preocupacién, de una profunda preocupa-
cién. Para algunos es una crisis, para otros es
una oportunidad. ;Qué debemos hacer frente
a este escenario?

Me parece que la primera observacion es
no pensar que el Poder Judicial lo puede todo.
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Es muy importante que tengamos una idea clara de que el Po-
der Judicial puede hacer mucho, pero siempre tiene que reco-
nocer que las politicas publicas le corresponden a los otros es-
tadios. Y que las grandes decisiones sociales le corresponden
al pueblo. Seria un error, para los jueces, sustituir las decisio-
nes populares; seria un error muy grave sustituir los debates.

Y aqui entramos en una primera afirmacién, que me pa-
rece importante en la doctrina actual, que se denomina “pro-
cedimentalismo”. ¢Cual es la funcién de los jueces en estos
campos de las grandes decisiones sociales? No es imponer sus
propias concepciones sobre la nocién de lo publico, de lo que
es bueno y de lo que es malo, sino reforzar los procedimientos
para que la gente opine sobre lo que es bueno y lo que es malo
en un pais. Esto es, reforzar los procedimientos de la democra-
cia, de la expresion de todo el pueblo.

Voy a dar ejemplos de lo que significa reforzar los proce-
dimientos. En la Corte Suprema de Justicia de la Argentina he-
mos tenido dos casos interesantes, en los dos se nos pide que
intervengamos frente a plebiscitos. Uno de ellos referido a un
tema ambiental, y otro referido a una reforma constitucional
provincial. En ambos nos alertaban diciendo que el resultado
previsible de la consulta iba a ser malo, que iba a ser contrario
a lo que decia la Constituciéon Nacional. Uno puede tener la
tentacion de intervenir y sustituir ese peligroso debate. Sin
embargo, hemos reafirmado la tesis de autorestriccién y deci-
dir que se haga el plebiscito. Si el resultado de una mayoria
circunstancial es contrario a la norma constitucional, ahi si
que cumpliremos nuestro rol, pues para eso decimos que tene-
mos una democracia constitucional. Porque las mayorias en-
cuentran limitadas sus decisiones en los limites que marcan
nuestro texto fundamental. Pero hay que reforzar el procedi-
miento, que la gente discuta, participe.

Otro camino es la legitimacién amplia para que la socie-
dad civil, esta sociedad tan fuerte en la Argentina, que quiere
participar, que ha entendido que ya la tolerancia excesiva no
es buena, cuente con instrumentos eficaces y permanentes pa-
ra manifestarse. Esta sociedad civil necesita instrumentos de
legitimacién amplia para pasar de una democracia disconti-
nua a un sistema continuo o democracia intermedia, como se
la llame. Frente a cada gran decisién que afecta la vida de ca-
da uno de los ciudadanos, éstos no sélo tienen derechos elec-
torales, tienen derechos de participacién para opinar sobre el
punto en particular. Fijense ustedes cémo la construccién de
un edificio, la modificacion del paisaje, la decisién de cons-
truir una represa... cualquiera de estas decisiones que son
normalmente politicas de Estado, y que antes nadie cuestiona-
ba, hoy son motivo de actuacién y de debate dentro de las po-
liticas del poder judicial. Porque esto es lo que permite la legi-
timacion. Es el otro camino para reforzar los procedimientos
de opinién y de participacion.

Entonces, esta primera idea procedimentalista parece

10 + foro de opinion



adecuada para entender que los jueces y el
poder judicial todo, deben mantener una po-
sicién activa en reforzar los procedimientos
para que nuestra gente participe en todo tipo
de decisiones, tenga las posibilidades de ha-
cerlo, pero nunca caer en la tentacién de sus-
tituirlos.

La segunda precisién que corresponde
en este campo, de qué es lo que debe hacer el
Poder Judicial frente a estas transformacio-
nes, es que nosotros tenemos un rol impor-
tantisimo, que fue el que pensaron los que di-
sefaron el estatuto del poder. En el caso de la
Argentina, por influencia clara de Hamilton y
la Constitucién estadounidense, nosotros te-
nemos un sistema tripartito, y el rol del poder
judicial es poner limites. Y esos limites no s6-
lo abarcan el campo institucional, sino el
campo de los derechos individuales.

Por aqui es por donde nosotros recibi-
mos, en la actualidad, una cantidad extraordi-
naria de peticiones de los ciudadanos. Algu-
nas, de defensa de los derechos individuales
de contenido negativo. Y otras, de contenido
positivo. Pero aqui encontramos el segundo
gran rol del poder judicial en su conjunto.

Si el primero es reforzar la democracia y
las instituciones a través de un criterio proce-
dimentalista, el segundo, no menos importan-
te, es la proteccion de los derechos individua-
les o derechos humanos, en su aspecto negati-
VO y positivo.

Los de contenido negativo son amplia-
mente conocidos. Nosotros pensamos que
existe ya una tradicién muy importante, sobre
todo en el campo del derecho penal, en lo que
se refiere a la proteccion de las garantias del
debido proceso. También hoy vemos un nue-
vo campo, sobre todo en las relaciones mas
privadas de las personas. Nuestra Constitu-
cién, como muchas otras, protege lo que de-
nominamos la esfera de la libertad personal,
que ya no es aquel ambito privado donde na-
die nos ve y hacemos lo que queremos, sino
mucho mas que eso: es una esfera para expre-
sarnos, una esfera para comportarnos de
acuerdo a nuestras propias convicciones, sin
que nadie venga, desde afuera, a dirigirnos.

Es lo que dijo William Pitt en aquella fa-
mosa y muy citada frase, cuando definié6 el
contenido de lo que es la privacidad y dijo:

“Habra personas muy pobres en Inglaterra,
con casas muy humildes. Y en esas casas hu-
mildes podra pasar el viento, podra pasar la
lluvia, pero nunca va a pasar el rey de Inglate-
rra”. Y esto lo dijo con la clara idea de que de-
bia haber una proteccién, una frontera, un li-
mite, un umbral, de defensa de las decisiones
individuales. Y esto se ha ampliado en los ul-
timos afios.

Nosotros tenemos un caso que lo ejem-
plifica, donde una organizacién no guberna-
mental plantea que no hay legitimacién para
la inconstitucionalidad de una ley que se re-
fiere a una pastilla que, segtn ellos, tiene efec-
tos anticonceptivos. Sin entrar en la cuestién
de fondo, el problema es si hay una organiza-
cién no gubernamental que pueda tener tal le-
gitimacién. Y lo que dice la Corte (y lo hemos
dicho en dos votos mas desarrollados, la Doc-
tora Argibay y yo) es que la legitimacién es
importante, pero hay un limite y es el de la es-
fera de la libertad.

Nadie puede dar representacién a ningu-
na ONG para decidir las cuestiones que hacen
a su vida privada. Esta es una esfera que hay
que proteger. Una esfera de la libertad. Y la es-
fera de la libertad es muy importante en nues-
tros sistemas actuales, en todo el mundo.

Aquello que dijo William Pitt en el siglo
XVIII, hoy es casi mas importante que en
aquella época. Porque hay muchos maés re-
yes disfrazados de poderes de distinta natu-
raleza que se introducen en la vida privada.
Entonces es muy importante este rol dentro
de los derechos fundamentales de contenido
negativo.

Y en los de contenido positivo, también
tenemos una importante actividad que tienen
que cumplir los poderes judiciales. Nosotros
decimos, por volver a citar siempre nuestros
ejemplos, para no referirnos a los de los otros
pafses aqui presentes, que hoy la nocién de
ciudadano tiene un contenido material indis-
cutible. Si seguimos llamando ciudadanos en
sentido formal, por sélo tener los derechos de
ciudadanfa, vamos a concluir que nuestro
pueblo va a pensar que es una parodia, una
ironia.

El sentido actual de ciudadano es que
tenga lo suficiente para ser considerado un
ente moral auténomo, como decia Kant. Y
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por lo tanto, en sentido mas actual, como lo ha dicho Rawls,
tenga bienes primarios, tenga lo necesario para poder ser ciu-
dadano. Este es el sentido actual de la ciudadania.

Y esto nos lleva, como consecuencia, a afirmar que los de-
rechos fundamentales positivos, tienen un contenido minimo.
No son normas declarativas. Y nosotros, la Corte Suprema de
Justicia, hemos dicho, en materia jubilatoria, que hay un con-
tenido minimo. Reconocer los derechos de un jubilado, de una
jubilacién en el futuro, no es algo abstracto. Debe tener un
contenido minimo que le permita ser una persona.

Nosotros hemos dicho que cuando la ley dice que hay un
derecho a prestaciones de salud, esto significa que no hay una
mera declaracién, sino que hay una accién. Y que si los demas
poderes del Estado no lo cumplen, hay un contenido minimo
incumplido. Entonces los jueces pueden ordenar a los demas
poderes del Estado, el otorgamiento de prestaciones de salud
a quienes no las tienen, y como consecuencia de no tenerlas,
su vida esta en peligro. Y también hemos avanzado un poco
mas y lo hemos hecho en materia del derecho de alimentacion,
algo mucho mas dificil. Pero hemos dicho, si alguien no tiene
lo minimo para alimentarse, ;c6mo puede ser llamado ciuda-
dano? Entonces, ahi est4 el contenido minimo de los derechos
fundamentales y su exigibilidad judicial.

Y también en otras materias, que no son exclusivamente
de este tipo, también siempre hablamos de un contenido mini-
mo, como dice la Constitucién alemana, un contenido necesa-
rio. Esta es la idea, no son meras declaraciones. A mi me gus-
ta citar aqui el ejemplo de Morgan, quien descubri6 el Cédigo
de Hammurabi. Era una piedra lo que él descubrid, y esa pie-
dra contenia los registros de las principales leyes de la civiliza-
cién de Hammurabi. Y sobre la base de eso, este antropélogo
descubrié y describié lo que era una civilizacién de miles de
afnos. Imaginense, entonces, que un antropélogo, dentro de
trescientos o cuatrocientos afios, descubriera los digestos de
leyes de nuestros paises, y en funcién de eso pretendiera des-
cribir cémo vivian nuestros ciudadanos. Seguramente, en mu-
chos casos, llegaria a errores increibles, porque la distancia
entre lo declarado y lo efectivamente gozado, es demasiado
importante.

Es por ello que la funcién de los jueces, de los defensores,
de todo el Poder Judicial, es achicar esta diferencia. Es mos-
trar que hay un contenido minimo, que el derecho no puede
ser s6lo declarativo, porque ese contenido declarativo es abso-
lutamente indispensable para quienes piensan que el derecho
no tiene ninguna funcién social que cumplir. Pero nuestros
ciudadanos no piensan lo mismo. Esto afecta la credibilidad
del Poder Judicial y de la Justicia.

Si los derechos existen, hay garantias, hay accién. Pero
estos derechos tienen que ser garantizados con un minimo.
Esta es la idea, me parece, mas importante: que nosotros apli-
quemos esas garantias, y que sobre todo, nuestra poblacién lo
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entienda, puesto que todo ello hari la legisla-
cién sea mucho mas creible para nuestros
ciudadanos.

Creo que, ademas, es necesario decir que
esta idea de los derechos fundamentales de
contenido minimo también debe ser regional.
Porque si no, ocurre este fenémeno, que algu-
nos sociélogos del derecho han descrito como
de “competencia legislativa”, en el cual las
empresas, que tienen como objetivo la racio-
nalidad econémica, se van hacia donde pue-
den maximizar sus beneficios y, por lo tanto,
donde todo les sea mas barato, estas leyes de
proteccién en un solo lugar seran problemati-
cas porque tienen un costo. Y si tienen un cos-
to, las empresas van donde no hay leyes de
proteccién. Y si la economia esta globalizada
y existe alta movilidad empresarial, se van a
mudar hacia donde no haya proteccién.

Por lo tanto, los paises, para evitar el des-
empleo, empiezan a ofrecer legislacion de
menor contenido protectorio para asegurarse
las inversiones. A esto es lo que se llama “Mer-
cado legislativo”. En la competencia, los pai-
ses ofrecen leyes de menor contenido protec-
torio. La tinica forma de combatir esto es que
en los bloques regionales —por ahora pues
cuando haya una economia y una sociedad
globalizada sera distinto— se puedan estable-
cer estos pisos minimos. Que en toda nuestra
region el criterio sea similar en la protecciéon
de los derechos individuales, para evitar esta
oscilacién.

Y no es lo que ha ocurrido en estos tlti-
mos afios, donde las oscilaciones fueron muy
fuertes, incluso dentro del ambito del Merco-
sur. No son barreras para-arancelarias, por el
contrario, esto es lo que define la calidad de
vida de nuestros habitantes. Este es un gran
debate que hay que dar.

La proteccién de los derechos fundamen-
tales es un asunto de bloques regionales, y por
qué no, de la economia global, que tiene que
pasar a ser una sociedad global, instituciona-
lizada. Creo que todavia ahi debemos discutir,
si como dice un conocido autor italiano, los
fundamentos de los derechos fundamentales
estan atados a la nocién de ciudadania o no.
Porque decir esto significa que sélo los ciuda-
danos, en este caso los europeos, tienen esos
derechos fundamentales; y quienes no son

ciudadanos europeos no los tienen. Y esto ge-
nera otro problema grave, que es la extraordi-
naria exclusién social que provoca tensiones
en Europa y en América Latina.

Los derechos fundamentales en una so-
ciedad global trascienden también el estatus
de ciudadania. Son minimos, tienen que dar-
se una plataforma, para que la sociedad sea
viable. De lo contrario, las tensiones seran
perdurables, consistentes y seran muy difici-
les de resolver.

Es por ello que la funcién aqui de los po-
deres judiciales es afirmar este contenido mi-
nimo y ordenar a los demés poderes el cum-
plimiento de politicas publicas para que esto
suceda.

Y esto nos lleva a un tercer ambito de ac-
tuacién, el Gltimo que quiero tratar; y es que
también los poderes judiciales intervienen en
la agenda publica. Esto sera cada vez mas fre-
cuente, los ejemplos hoy son abundantes. Fi-
jense que la Corte Suprema, en el caso de la
Argentina (pero hay mas ejemplos) ha inter-
venido en la definicién de los derechos que
tienen los detenidos. Pero lo ha hecho en una
causa colectiva y esto implica una orden a un
Estado provincial de realizar politicas publi-
cas: no el contenido sustancial, pero si el con-
tenido minimo de las politicas publicas. Es
decir, “usted no puede hacer cualquier politi-
ca publica en materia carcelaria, tiene que ha-
cer como minimo una que respete los dere-
chos fundamentales de los detenidos”. Es una
afirmacién compleja, que lleva luego al con-
trol de este tipo de sentencias.

Es muy dificil porque no tenemos expe-
riencia en procesos colectivos. Y la Corte ar-
gentina ha dicho también en materia ambien-
tal que el Estado tiene que proteger el am-
biente y por lo tanto le ordena presentar un
plan para la limpieza del Riachuelo. Estamos
hablando de politicas publicas. Y asi en mu-
chos otros campos. Pero no somos los tinicos.

La Corte Suprema de los Estados Unidos
empez6 mucho antes, en el caso Brown. Y lle-
v6 20 afios de distintos procesos de ejecucion,
luego de dos sentencias de la Corte Suprema,
en una actuacién del Poder Judicial en las po-
liticas publicas, para terminar con la discri-
minacién en las escuelas. [Veinte afios de liti-
gios que terminé resolviendo el Poder Judi-
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cial! Pero finalmente se transformé la discriminacién en el sis-
tema escolar de Estados Unidos. También debe remarcarse la
influencia que tuvo la Corte Warren con las definiciones en
materia de defensa de los derechos de los detenidos. Y dltima-
mente, una Corte a la cual todos le criticaban que no era acti-
vista, que era demasiado pasiva, ha dictado una sentencia de
un gran valor, porque ha dicho “sefiores, el Gobierno de Esta-
dos Unidos no suscribié el Protocolo de Kyoto en materia de
contaminacién ambiental, polucién y que regula la emisién de
gases de efecto invernadero, pero esta absolutamente probado
que esta emisién es la que causa el calentamiento global, y que
ello es dafiino para todos” entonces ordena a la agencia de
control ambiental que regule los gases que emiten los vehicu-
los. Otra intervencién clara en politicas publicas. Lo que no
hace el Poder Ejecutivo lo hizo la Corte, en una sentencia del 7
de abril de este mismo afio 2007.

Fijense, esto es casi inevitable hoy: no es que los jueces
hagan politicas, sino que existen situaciones en las cuales los
derechos fundamentales violados, esta funcién de garantia
implica intervenir en la tutela de bienes colectivos. Y esto re-
quiere una extrema prudencia para reconocer cuéles son los
limites. Uno no debe avanzar, porque tampoco tenemos la in-
formacién suficiente para definir politicas publicas; pero si
debemos hacer la defensa de los derechos de nuestros ciuda-
danos cuando esas politicas publicas afectan masivamente de-
rechos fundamentales individuales o bienes colectivos prote-
gidos constitucionalmente.

Fijense entonces como los poderes judiciales también in-
tervienen en la agenda publica, produciéndose esto que deno-
minamos didlogo de poderes: el Poder Judicial afirma algo y
los otros le contestan, y asi se hace un dialogo reciproco, que
va generando lo que por fin serd una politica de Estado. El re-
sultado final es el de politicas de Estado, porque son definidas
en este didlogo institucional de los tres poderes.

Seria bueno concluir afirmando que creo que el Poder Ju-
dicial tiene una extraordinaria responsabilidad frente a la co-
munidad, porque la comunidad se la encomienda. Y que en-
tonces debemos ser responsables, asumir esta responsabili-
dad, y decir con toda claridad lo que pensamos: defender los
derechos individuales, participar en la defensa de los procedi-
mientos de la democracia, participar en la defensa de los bien-
es colectivos, intervenir institucionalmente en la agenda pu-
blica.

Yo creo que, en definitiva, de lo que se trata hoy es de
mantener aquellas razones por las cuales los poderes judicia-
les fueron creados.

No es posible identificar la justicia, la realizacién del va-
lor “justicia” con el Poder Judicial. Este tiene capacidades li-
mitadas. Pero lo que si debemos hacer es mantener la idea de
justicia, no el valor, sino la idea, la utopia de la justicia: debe-
mos perseguirla incansablemente.
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Esto es lo que debemos hacer, que no es
ni mas ni menos que volver a esta Facultad
de Derecho cada tanto y recordar cuando
éramos estudiantes y decir qué pensibamos
en aquellos afios cuando deciamos “Qué
bueno estudiar Derecho” y que el Derecho
es, como dijo ese gran jurista uruguayo que
fue Couture, el modo normal de la conviven-
cia humana.

Hoy vivimos momentos dificiles porque
nuestros pueblos, el nuestro y el de casi todo
el mundo, no entienden muy bien por qué es-
tamos viviendo una crisis de la juridicidad. Y
aca hay mucho que decir, no lo voy a decir
porque es algo conocido. Pero hay una crisis
importante acerca de la comprensién de que
laregla de derecho sirve para regular la convi-
vencia humana. Entonces, nosotros debemos

reafirmar nuestros ideales, debemos reafir-
mar nuestros ideales, transmitir nuestra con-
viccién, porque si nosotros no estamos con-
vencidos de lo que hacemos, mucho menos lo
va a estar nuestro pueblo. Esto significa unir-
nos, tener un Poder Judicial fuerte, defender
lo que creemos que es defendible y tratar de
convencer a toda la comunidad de que el dere-
cho es un sistema que es, hasta ahora, con sus
defectos, el tnico y el mejor que tenemos pa-
ra regular la convivencia humana.

Este es el gran desafio de los poderes ju-
diciales: hacer que toda la sociedad hable el
lenguaje del derecho y que no ocurra lo con-
trario, esta suerte de retorno a la Edad Media,
como algunos autores han dicho. Reforzar el
Estado de derecho, en definitiva, es nuestra
funcion.
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Las personas privadas de libertad en el sistema
interamericano de derechos humanos*

Florentin Meléndez**

* Conferencia pronunciada en el acto de
clausura del IV Congreso de Defensorias
Publicas Oficiales del Mercosur, realizado
en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Buenos Aires, los dias 9, 10y 11
de mayo de 2007.

** Presidente de la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos.

Palabras previas

En primer lugar, deseo expresar mi satisfaccion especial y mi
agradecimiento por la invitacién que se le ha cursado a la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos. Es un honor
participar en este evento de cierre del IV Congreso de Defenso-
rias Publicas del Mercosur. En especial, agradezco a mi amiga
y colega, la Doctora Stella Maris Martinez, porque fue ella pre-
cisamente la artifice de esta invitacién, permitiendo de esta
manera que esté nuevamente en este querido pais para hablar
sobre un tema comun a todos los aqui presentes —abogados,
jueces, defensoras y defensores publicos—: el de los derechos
de las personas privadas de libertad en el marco del sistema
Interamericano de proteccién de los derechos humanos.

Este es un tema relacionado de forma directa con el que-
hacer cotidiano de las funciones y el mandato de las Defenso-
rias Publicas del continente, y de igual manera con las actua-
ciones de los jueces en materia penal (de los jueces penitencia-
rios, jueces de ejecuciéon de la pena, fiscales), vinculado este
tema también con el mandato y las funciones de los procura-
dores penitenciarios, de los ombudsman, los defensores del
pueblo. Y, obviamente, también es un tema que est4 en el cen-
tro de las actividades de la Corte y de la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos: es parte del eje central de la Rela-
toria Especial sobre personas privadas de libertad de la Comi-
sién que esta a mi cargo.

Hablar de este tema significa referirse a las personas pri-
vadas de libertad: hombres y mujeres, menores de edad, adul-
tas y adultos mayores. Es decir, aquellos sujetos de derecho,
los internos, los reclusos, y sus familias que estan definitiva-
mente vinculados a este tema cuando, desde las perspectiva
del sistema interamericano, tratamos de desarrollarlo en un
evento de esta naturaleza.

Debemos destacar la importancia de este tema en el mar-
co del presente evento, donde se encuentran presentes defen-
soras y defensores oficiales, porque permite destacar la rele-
vancia que implica para todos los operadores judiciales -no
s6lo exclusivamente para los defensores y defensoras- el he-
cho de conocer las normas nacionales e internacionales apli-
cables en materia de personas privadas de libertad.

Asimismo, hablar y estudiar sobre este tema permite no
s6lo conocer la normativa, sino también aplicarla desde la
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perspectiva del derecho interno y del derecho internacional de
los derechos humanos. En este sentido, es una via para el co-
nocimiento y la utilizacién de los mecanismos nacionales e in-
ternacionales que se han establecido para proteger a las perso-
nas privadas de libertad, no sélo en el &mbito del derecho in-
terno, de la jurisdiccién interna (que por supuesto esto es lo
mas importante en términos juridicos, particularmente la pro-
teccién constitucional), sino también la protecciéon comple-
mentaria que desarrollan organismos internacionales como la
Comision Interamericana y la Corte.

Permite, en este sentido, ahondando mas en el estudio de
esta cuestién desde la perspectiva del derecho internacional,
conocer e invocar la jurisprudencia, fundamentalmente la ju-
risprudencia constitucional y la jurisprudencia y la doctrina
internacional. Asimismo, partir del tema central de analisis de
los derechos de las personas privadas de libertad, que es la
misma realidad que viven estas personas en distintos paises de
la regién.

Sin embargo, no podemos estudiar el derecho ni ahondar
en el estudio de la jurisprudencia, ni conocer los mecanismos
y utilizar los mecanismos, si previamente no conocemos y no
estamos compenetrados en la realidad, en la vida cotidiana
que se observa tanto en las prisiones como en los demés cen-
tros de privacién de libertad —que va mas alla de las prisiones
o de los lugares de reclusién de personas por motivo de delito
o infracciones a la ley. En relacién a esto ultimo, el concepto
sobre personas privadas de libertad de la Comisién Interameri-
cana es mucho mas amplio que el de las personas privadas de
la libertad por motivo de delito. También nos preocupamos
por aquellas que se encuentran privadas de su libertad por mo-
tivos psiquiatricos o de abandono o desamparo, en asilos de
nifios o de ancianos que, de alguna u otra forma, también son
personas despojadas de la libertad que ameritan la proteccién
del Estado o, en todo caso, de su supervisiéon cuando los cen-
tros de privacion de libertad estan en manos privadas.

En la exposicién siguiente, me referiré en primer momen-
to a la base normativa, es decir el desarrollo normativo que se
ha observado en el sistema interamericano aplicable a las per-
sonas privadas de libertad. Seguidamente haré una breve
mencion a los mecanismos de proteccién y a los procedimien-
tos que se han desarrollado durante las dltimas décadas en el
marco del sistema interamericano, los que son aplicables a las
personas privadas de libertad. En tercer lugar destacaré la im-
portancia de la jurisprudencia del sistema interamericano.
Por ultimo, finalizaré haciendo referencia a la realidad desde
nuestra perspectiva, una especie de diagnéstico preliminar de
la situacién carcelaria, particularmente en América Latina,
cuestién que se encuentra relacionada con la relatoria a mi
cargo, desde donde visitamos las carceles de los distintos pai-
ses. En este sentido, cabe aclarar que la visita a la Argentina no
es precisamente la excepcién, porque también hemos visitado
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1 Aprobada en la Novena Conferencia In-
ternacional Americana Bogota, Colombia,
1948.

2 Suscrita en San José de Costa Rica el
22 de noviembre de 1969, en la Conferen-
cia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos.

3 Adoptada en Ciudad de Guatemala, el 7
de junio de 1999, en el vigésimo noveno
periodo ordinario de sesiones de la Asam-
blea General.

4 Adoptada en Cartagena de Indias, Co-
lombia, el 9 de diciembre de 1985 en el
decimoquinto periodo ordinario de sesio-
nes de la Asamblea General.

5 Adoptada en Belém do Pard, Brasil, el 9
de junio de 1994, en el vigésimo cuarto
periodo ordinario de sesiones de la Asam-
blea General.

6 Aprobado en Asuncion, Paraguay, el 8
de junio de 1990, en el vigésimo periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea Ge-
neral.

ya varias carceles y centros de privacion de libertad en este pa-
is. Por ultimo, concluiré mi exposicién destacando la impor-
tancia del rol de los defensores y defensoras oficiales para la
defensa de los derechos de las personas privadas de libertad en
el continente: los derechos a la dignidad, a la vida, a la liber-
tad, a debido proceso.

Desarrollo normativo del sistema interamericano

El sistema interamericano comienza un proceso de desarrollo
evolutivo de sus normas desde su establecimiento en 1948
—afio de creacion de la OEA-. En ese afo se adopté el primer
instrumento declarativo de derechos humanos: la “Declara-
cién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre”!, que
es una declaracién general que incorpora un breve catalogo de
derechos y garantias del debido proceso aplicables a personas
privadas de libertad. Sin embargo, se permite realmente el
desarrollo de dicho sistema recién en el afio 1969 con la adop-
cién de la Convencién Americana de Derechos Humanos2, co-
mo asi también de otros tratados internacionales incluyendo
la Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién contra las Personas con Disca-
pacidad3 (los cuales son un total de siete), todos ellos relacio-
nados directa o indirectamente con la proteccién de las perso-
nas privadas de libertad. En este sentido, puede observarse en
esa franja de tiempo un desarrollo evolutivo y progresivo del
sistema normativo interamericano.

La Convencién Americana da paso, quince afios més tar-
de, ala adopcién de la Convenciéon Interamericana para Preve-
nir y Sancionar la Tortura#, directamente vinculada con per-
sonas privadas de la libertad. Posteriormente, se adopta la
Convencién Interamericana sobre la Desaparicién Forzada de
PersonasS. Igualmente, tiempo antes se habia aprobado el
Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte®.

Es de destacar que el nombre mismo de estos tratados di-
cen mucho de si, de sus contenidos y destinatarios: las perso-
nas privadas de libertad, condenados a muerte, torturados, so-
metidos a tratos crueles, inhumanos o degradantes, etcétera.

Estos instrumentos normativos que he citado protegen
especificamente las garantias del debido proceso (garantias
comunes para las victimas y para los imputados de delito). Pe-
ro también hay garantias especificas dirigidas a proteger a las
personas privadas de libertad en el marco de los procesos pe-
nales, como por ejemplo, la presuncién de inocencia con sus
efectos en la carga de la prueba, el derecho no sélo a la defen-
sa sino a la asistencia letrada, el derecho a recurrir, como asi
también otros derechos y garantias procesales que son pro-
pios de las personas privadas de libertad (sujetos destinatarios
de estas normas).

Debemos resaltar, asimismo, que este nicleo de instru-
mentos convencionales del sistema interamericano —el ntcleo
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7 Adoptado y abierto a la firma, ratifica-
cion y adhesién por la Asamblea General
en su resolucion 2200 A (XXI), del 16 de
diciembre de 1966.

8 Adoptado en San Salvador, El Salvador,
el 17 de noviembre de 1988, en el deci-
moctavo periodo ordinario de sesiones de
la Asamblea General.

9 Adoptada en Belém do Par4, Brasil, el 9
de junio de 1994, en el vigésimo cuarto
periodo ordinario de sesiones de la Asam-
blea General.

duro por decirlo asi-, reconoce derechos fundamentales que
los Estados deben garantizar a las personas privadas de liber-
tad: los derechos a la vida, a la integridad personal, fisica, psi-
colégica y moral, el trato humano, el respeto a la dignidad hu-
mana y el derecho a la libertad que proclama que, en materia
de los procesos penales, la regla general es la libertad y la pri-
sién preventiva la excepcion. Esta es una regla acunada desde
los afios 60, primeramente en el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU)7 y, tres afios més tarde, en la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos.

Asimismo, se establece, en materia de personas privadas
de libertad, el principio de la readaptacién como un fin de la
prisién, reconocido en el marco de la Convencién Americana.

Por otro lado, se suman a estos cuatro instrumentos con-
vencionales mencionados —aplicables directamente a las per-
sonas privadas de libertad, y por supuesto también a otras per-
sonas que no estan privadas de la libertad—, otros tres tratados
del sistema interamericano.

Uno de ellos, de hecho muy relevante en materia de dere-
chos humanos y con una importancia estructural, es el Proto-
colo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, denominado Protocolo de San Salvador®. Si bien
no hace una referencia explicita a las personas privadas de li-
bertad, si hace referencia a las condiciones carcelarias, al tra-
to humano, a los servicios basicos esenciales que el Estado tie-
ne que garantizar en las prisiones y en cualquier centro de pri-
vacion de libertad de personas, reconociendo en tal sentido el
derecho a la salud, a la educacién, entre otros.

A esto se suma la Convencién Interamericana para Preve-
nir Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, deno-
minada Convencién de Belém do Para®, donde se hace refe-
rencia a la proteccién de las mujeres contra toda forma de vio-
lencia, incluida, por supuesto, la violencia tanto en el ambito
carcelario como en cualquier centro de privacién de libertad,
en donde sea afectada la integridad fisica, psicolégica y moral
de las mujeres.

Por ultimo, si bien la Convencién Interamericana para la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra las
Personas con Discapacidad no hace referencia expresa a las
personas privadas de libertad, debe tenerse en cuenta que en
los centros de privacién de libertad también se encuentran
personas con discapacidades fisicas o mentales, que los hace
por ello mismo mas vulnerables dentro de las prisiones.

Esto es, entonces, la base normativa convencional y de-
clarativa del sistema interamericano. Obviamente, seria ideal
—al igual que las Naciones Unidas, que lo ha desarrollado am-
pliamente- contar con un instrumento normativo especifico
que regule la proteccién de las personas privadas de libertad
en las Américas. Dado que la OEA no cuenta con un instru-
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10 Al momento de dictar la presente Con-
ferencia, el Doctor. Meléndez estaba por
cumplir cuatro aflos como integrante de la
Comisidn Interamericana, y preside la Re-
latoria de personas privadas de libertad.

mento de esta naturaleza, la Relatoria a mi cargol? se ha to-
mado la tarea y la iniciativa, desde hace un par de afios, de lle-
var adelante una iniciativa tendiente a motivar y a promover
—en el marco de la OEA y mas all4 del ambito de la Comisién
Interamericana- la adopcién de un instrumento especifico.
En tal sentido, seria conveniente que —debo aclarar que vamos
en ese rumbo—, la OEA cuente con un Protocolo Facultativo de
la Convencién Americana para proteger a las personas priva-
das la libertad, que desarrolle las disposiciones y principios de
dicha Convencién y de los demas tratados a los que he hecho
referencia.

Debe destacarse que si bien estos tratados son el corpus
juris del sistema interamericano en materia de derechos hu-
manos, no han sido recibido de igual forma por todos los Es-
tados miembros de la OEA. Lamentablemente, a mas de 50
afios de existencia de la OFEA, los Estados no han sido coheren-
tes con sus discursos politicos, obstaculizando que estos trata-
dos cobren vida en los sistemas juridicos internos de nuestros
paises.

En este sentido, los siete tratados de la OEA sélo han sido
ratificados en su plenitud por cinco Estados del continente:
Uruguay, Paraguay, Ecuador, Panama y Costa Rica. Existe un
segundo bloque de Estados que ha ratificado seis tratados: Ar-
gentina, Brasil, Bolivia, Venezuela, Colombia, Pert, México y
Guatemala. Por otro lado, nos encontramos con otros Estados
que no han ratificado ni uno sélo de estos tratado de derechos
humanos: Estados Unidos, Canada y algunas islas del Caribe.
Esta circunstancia definitivamente dice mucho acerca de la
falta de voluntad politica y de la coherencia del discurso poli-
tico con la practica, y especialmente, del compromiso con los
habitantes sometidos a la jurisdiccién de cada uno de los Esta-
dos miembro de la OEA.

Precisamente, debido a este vacio en la materia referida a
las personas privadas de libertad, me tomé la tarea —desde ha-
ce unos tres afios aproximadamente- de elaborar un proyecto
o un anteproyecto de declaracién de principios sobre los dere-
chos de las personas privadas de libertad en las Américas. En
este sentido, abrimos un proceso de consulta. En primer lugar,
con el personal técnico de la Comisién. En segundo lugar, con
los colegas comisionados. Luego, fuimos abriendo la consulta
a varias universidades del continente, incluidas algunas Uni-
versidades de Argentina, Brasil, Uruguay, y Centroamérica,
entre otras. También consultamos a expertos del continente y
expertos europeos en materia penitenciaria, a organizaciones
no gubernamentales y asociaciones que trabajan especifica-
mente el tema penitenciario. Finalmente, en la tltima etapa
consultamos a todos los gobiernos del continente.

Como resultado de todo ello, obtuvimos una respuesta
muy positiva, mas que nada de la sociedad civil y de las insti-
tuciones civiles. Sin embargo, fue diferente con relacién a los
gobiernos. De los 34 Estados que conforman la OEA, sélo 8
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Estados respondieron. Entre ellos, funda-
mentalmente Argentina y México son los que
en términos sustantivos aportaron mucho pa-
ra enriquecer el texto originario de la declara-
cién, el cual estd muy alejado del borrador
que inicié y redacté hace casi 3 afios.
Actualmente tenemos ya un producto ter-
minado, a punto de ser aprobado por la Comi-
si6én Interamericana. Esperamos que ello ocu-
rra en el periodo de sesiones de julio, para lue-
go entregarlo a los 6rganos politicos de la
OEA, a la Asamblea General, al Consejo Per-
manente, a la Comisién de Asuntos Juridicos y
Politicos, con el fin de que ellos lo retomen y lo
puedan utilizar como insumo para una Decla-
racién que tiene seis afios de estar trabajando
en ella, y todavia no han puesto una coma. La-
mentablemente este es el ritmo de los Estados.
No va en el mismo compas de las necesidades
y de la urgencia de darle una respuesta a las
condiciones precarias de las carceles en el
continente. Sin embargo, la Comisién Inter-
americana no puede ir a ese ritmo. Ademas,
nuestro mandato no es permanente, son man-
datos para cuatro afios, un periodo en que de-
finitivamente tenemos que producir frutos, y
en la medida de nuestras posibilidades dar al-
guna respuesta coherente, compatible con las
necesidades y las urgencias en el continente.
Esta Declaracién, entonces, adopta un
concepto extensivo y muy amplio de personas
privadas de libertad. Por razones de tiempo
no leeré el concepto, pero en su primer articu-
lo hay una descripcién conceptual de lo que
significan las personas privadas de libertad
para efectos de proteccién del sistema inter-
americano. Ahi comprendemos, por supues-
to, todo tipo de personas privadas de la liber-
tad por infracciones a la ley: menores infrac-
tores de la ley, adultos, procesados por delitos,
condenados, etc. Pero también los enfermos
mentales que estan en los hospitales psiquia-
tricos, vinculados o no a hechos que, si no fue-
ran enfermos mentales, serian considerados
como delitos. Asimismo, comprende a nifios
en situacion de calle que sean institucionali-
zados, ancianos (personas de la tercera edad
que también, por razones humanitarias, es-
tan institucionalizadas), inmigrantes, refu-
giados, apatridas y cualquier otro tipo de per-
sona que pueda estar institucionalizada.

Agrupamos los principios en tres grandes
grupos. En primer lugar, hablamos de Princi-
pios Generales. En segundo lugar, de Princi-
pios relativos a las Condiciones de Detencién.
Y un tercer grupo de Principios relativos a los
Sistemas de Privacién de Libertad (es decir, el
sistema penitenciario).

En el primer grupo, quisiera comentar
rapidamente —para que dar una idea del con-
tenido de esta Declaracion— que, vale decir
por el aporte que hemos recibido y no por el
texto original, tenemos un instrumento de
Naciones Unidas del afio 1950, mucho mas ri-
co vy, fundamentalmente, actualizado de las
reglas minimas para el tratamiento de los re-
clusos, que va mas alla de los principios basi-
cos de las Naciones Unidas aplicables tam-
bién a los reclusos.

En los Principios Generales no nos incli-
namos por el Principio de la Imparcialidad,
que es el principio rector para Naciones Uni-
das. Nos inclinamos por el Principio del trato
humano a las personas privadas de la libertad
como columna vertebral de esta visién huma-
nista de proteccién de las personas privadas
de libertad. Y, por supuesto, también el Prin-
cipio de igualdad y de no discriminacion, el
Principio de la libertad personal —la prisién
preventiva es la excepcién y la libertad es la
regla general-.

También hablamos de las medidas alter-
nativas o sustitutivas a la prisién, sugiriendo
un amplio catdlogo de casi 20 medidas alter-
nativas o sustitutivas, para ser consideradas
por los legisladores en el continente. También
hablamos del Principio de legalidad, el Princi-
pio del debido proceso legal y el Principio del
control judicial y ejecucién de las penas den-
tro de los Principios Generales.

En el marco de los principios relativos a
las condiciones de detencién, nos referimos a
los derechos, deberes y prohibiciones de las
personas privadas de libertad, y en circuns-
tancias que deben ser reguladas claramente
en la ley y no en el reglamento penitenciario,
que hacen referencia al ingreso, registro, exa-
men médico, traslado, salud, alimentacién,
acceso a agua potable, albergue, educacion,
trabajo, actividades culturales y religiosas,
hacinamiento, relacién con el mundo exterior
y separacion de categorias. Asimismo, nos re-
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ferimos, con una visién restrictiva por la misma naturaleza de
las personas privadas de su libertad, a las libertades individua-
les y colectivas que también pueden ejercer, con las restriccio-
nes naturales de una persona privada de libertad, especial-
mente las personas que estan procesadas por delito.

Con relacién al tercer bloque de principios relativos a los
sistemas penitenciarios, hacemos énfasis en el personal peni-
tenciario, en el perfil del personal penitenciario, en los requi-
sitos de ingreso y de ascenso, y en su educacion y formacion.
También hacemos hincapié en la necesidad de regular activi-
dades propias de la funcién penitenciaria, como son los regis-
tros corporales (por ejemplo, a las visitas), las inspecciones in-
ternas en los establecimientos, el régimen disciplinario y el de-
bido proceso que debe acompaiiar el régimen disciplinario, la
regulacién del encierro y del aislamiento, la prohibicién de los
estados de incomunicacién, las sanciones disciplinarias, la
competencia disciplinaria, las medidas de prevencién y com-
bate de la violencia en los centros de internamiento y las situa-
ciones de emergencia (por ejemplo, los motines), los limites
relativos al uso de la fuerza y uso de armas en el interior de los
centros penitenciarios. Por dltimo, como corolario de toda la
Declaracién, hacemos referencia a las Reglas y Principios de
Interpretacién de las normas aplicables en materia peniten-
ciaria.

Con esta Declaracién, que esperamos utilizarla ya en el
evento que celebraremos en la Argentina —gracias a la coope-
racién del gobierno de la Argentina y de las asociaciones que
van a participar, incluidos por supuesto los Defensores Publi-
cos, y esperamos que también del Mercosur-, que se realizara
aqui en Buenos Aires en el mes de noviembre préximo, sobre
buenas practicas penitenciarias en las Américas. Este evento
-una actividad de la Comisién Interamericana con el apoyo
del Ministerio de Justicia y del Ministerio Publico de la Defen-
sa de la Argentina— estara orientado con una visién latinoame-
ricana. Se invitara a todos los paises latinoamericanos y a sus
sistemas penitenciarios, esperando contar con la participa-
cién, no sélo de los defensores puiblicos, sino también de otros
operadores judiciales, como asi también de expertos interna-
cionales y nacionales, para discutir, durante una semana, so-
bre las buenas practicas penitenciarias. En este evento, espe-
ramos utilizar y dar a conocer oficialmente esta Declaracién
de Principios de personas privadas de libertad.

Mecanismos y procedimientos de proteccion desarrollado
en el sistema interamericano

El marco normativo del sistema interamericano descripto
mas arriba, se ha venido desarrollando, interpretando y utili-
zando, muchas veces de manera creativa por actores no esta-
tales —organizaciones no gubernamentales, por ejemplo-, a
través de los mecanismos y de los procedimientos de protec-
cién que ha creado el sistema interamericano. A continuacién
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haré una breve referencia a este tema, funda-
mentalmente al valor y a la importancia del
sistema de casos que se ha desarrollado am-
pliamente en el sistema interamericano.

Ello reconoce, conforme al articulo 44 de
la Convencién Americana, que cualquier per-
sona, grupo de personas o entidad no guber-
namental legalmente reconocida en uno o
mas Estados miembros de la OEA, puede pre-
sentar denuncias, quejas o peticiones indivi-
duales ante la Comisién Interamericana por
violacién a los derechos, garantias y liberta-
des reconocidas en la Convencién —entiénda-
se de los derechos de las personas privadas de
la libertad.

Esto le permite a la Comisién Interameri-
cana, en una primera instancia, promover
una solucién amistosa de los casos, como la
via ideal de solucién. Esto significa que el Es-
tado reconoce responsabilidad —si hay eviden-
cia, por supuesto- tomando medidas no sélo
para remediar el hecho individual que se ha
denunciado, sino con una visiéon estructural
de largo alcance, con el fin de evitar la repeti-
cion de esa violaciéon denunciada. Asimismo,
le permite investigar e identificar a los res-
ponsables a fin de establecer e imponer san-
ciones legales conforme a su derecho interno.
Y también, algo que no puede faltar desde la
perspectiva de la justicia internacional y de la
justicia interna: la garantia de reparacién de
las victimas, tanto por dafios materiales como
por dafios inmateriales.

Basado en ella, en caso de que no haya
una solucién amistosa del caso, la Comisién
interamericana podra continuarlo y llegar a
un informe final de fondo, con recomendacio-
nes que son, segin mi interpretacién, juridi-
camente vinculantes para los Estados parte
de la Convencién Americana. En este sentido,
no puede hacerse una interpretacion literal o
gramatical del término “recomendaciones”
para deducir, colegir o suponer, via interpre-
tacion literal o gramatical, que las recomen-
daciones sean meras recomendaciones o su-
gerencias que asi como se pueden tomar, no
se pueden cumplir.

Las recomendaciones no tienen fuente
declarativa, sino convencional. Es decir, ema-
nan de un 6rgano principal de la OEA, segiin
la carta de la Organizacién: la Comisién Inter-

americana de Derechos Humanos. La misma
Convencién Americana, por naturaleza juri-
dicamente vinculante en estricto sentido —de-
recho convencional-, utiliza términos de ca-
racter imperativo para referirse al caracter
vinculante de la recomendacién, por ejemplo
el articulo 51, cuando plantea que los Estados
partes deben tomar las medidas apropiadas
para cumplir con las recomendaciones de la
Comision.

Si ubicamos el sistema de casos en estos
términos —a pesar de que hayan sido discuti-
dos por algunos Estados que se resisten a
cumplir las recomendaciones de la Comisién
Interamericana-, y en el contexto de una so-
ciedad democratica y en el marco de un Esta-
do constitucional de derecho, entonces seria
incuestionable que las recomendaciones
emanadas de un érgano principal de la OEA
—en materia de proteccioén a los derechos hu-
manos—- sean juridicamente vinculantes. So-
bre todo, si desde la perspectiva del derecho
internacional publico general (la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la
Carta de la OEA, la Carta de Naciones Uni-
das), el principio rector de donde emana la
obligacién juridica internacional de los Esta-
dos en materia de derechos humanos es el de
buena fe.

Un Estado democriético, que se precie de
garantizar el Estado de Derecho a través de sus
instituciones, no puede mas que cumplir de
buena fe las recomendaciones de la Comisién
o las sentencias de la Corte Interamericana.

Si estos casos no son cumplidos se los so-
meten a la Corte Interamericana, la cual falla
a través de una sentencia que, de manera in-
cuestionable, es juridicamente vinculante pa-
ra los Estados. En este sentido, la Corte y la
comisiéon han emitido resoluciones, fallos y
sentencias sobre personas privadas de liber-
tad en el continente, a las cuales me voy a re-
ferir a manera de referencia mas adelante. Pe-
ro en el sistema interamericano, en el marco
de sus mecanismos, también existe un meca-
nismo importantisimo, que es clave para los
Defensores Publicos para conocerlo y invo-
carlo: me refiero a esas acciones urgentes que
son las medidas cautelares que adopta y emi-
te la Comisién Interamericana y a las medi-
das provisionales que ordena la Corte Inter-
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americana. En este sentido, tenemos también ya un amplio ca-
talogo de medidas cautelares de la Comisién y medidas provi-
sionales de la Corte, en materia de personas privadas de liber-
tad. Estas acciones urgentes exigen tres presupuestos indis-
pensables: que estemos frente a un caso de extrema gravedad
y urgencia, donde el caso mismo o el hecho que se da a cono-
cer ala Comisién sea susceptible de ocasionar un dano irrepa-
rable a un derecho protegido por el sistema interamericano.
Ahi encontramos la garantia del debido proceso, el derecho a
la defensa, la presuncién de inocencia, los derechos inderoga-
bles o no susceptibles de afectacién o suspensién —como la in-
tegridad personal o los riesgos de afectacion de la vida de una
persona privada de su libertad-.

Debe destacarse que cualquier persona puede pedir una
medida cautelar. Por lo tanto, la legitimacién procesal activa
en el sistema interamericano es muy amplia. En este momen-
to lo estamos tratando con la composicién actual que tenemos
de algunos de los comisionados, con una visién mucho mas
amplia y flexible del acceso al sistema. No queremos ser rigi-
dos y estrictos en términos formales, para evitar impedirle a la
victima que va al sistema interamericano por no haber encon-
trar justicia en los tribunales sus propios paises. Entendemos
que no podemos ser tan estrictos, aunque, por supuesto, sin
incumplir los requisitos esenciales que permiten a las victimas
el acceso a la justicia internacional.

Por lo tanto, cualquier persona puede pedir una medida
cautelar ala Comisién. No necesariamente tiene que ser la vic-
tima o el directamente afectado, sino que pueden hacerlo en
su representacion abogados o defensores publicos, que no ne-
cesariamente debe ser un funcionario del Estado. De hecho
varios defensores publicos de distintos paises han presentado
medidas cautelares en favor de sus defendidos en casos de ex-
trema gravedad y urgencia, o cuando haya evidencia o infor-
macion confiable de que se pueda ocasionar un dafio irrepara-
ble a la persona que esta siendo privada de la libertad. Por
ejemplo, una situacién de incomunicacién, de aislamiento,
una interrupcién del contacto con el defensor, la presuncién
de que pueda estar siendo torturado, mantenido en condicio-
nes infrahumanas, o que, en los casos mas graves, pueda ser
ejecutado o desaparecido, como ha sido la historia negra de
América Latina, en muchos paises en las décadas anteriores.

Es de destacar que el acceso a la Corte Interamericana
por la via de las medidas provisionales no es directo, tal como
se ha observado ya con el desarrollo de la subjetividad interna-
cional del individuo en el sistema del Tribunal europeo. A la
Comisién, como ustedes saben bien, se llega inicamente por
la via de la Corte o cuando hay demandas interestatales. A di-
ferencia del sistema europeo, todavia no se ha desarrollado un
acceso directo en el sistema interamericano. Por otro lado, las
medidas provisionales tampoco puede presentarse de forma
directa por un particular ante la Corte Interamericana, porque
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no esta legitimado por el sistema normativo, aunque si se pue-
de hacer via la Comisién manifestandole que le solicite a la
Corte medidas provisionales. De hecho hay situaciones de ex-
trema gravedad, donde el Estado no acttia con respecto a los
pedidos de la Comisién, por lo cual aunque los defensores, se-
an publicos o particulares, o las organizaciones no guberna-
mentales, no nos solicitan medidas cautelares, si el caso es de
extrema gravedad la Comisién igualmente peticiona, por mo-
tus propio, dichas medidas. Asimismo, en el marco de un caso
contencioso en la Corte, las partes pueden pedir medidas pro-
visionales.

Por tltimo, dentro de los mecanismos o procedimientos
tenemos el de las visitas al terreno. Las relatorias, los relatores
temaéticos en el caso que compete a mi relatoria, visitamos las
carceles en distintos paises. Hemos visitado cérceles en Brasil,
Argentina, Colombia, Repuiblica Dominicana y Centroaméri-
ca, y seguiremos visitando prisiones para verificar las condi-
ciones carcelarias y las situaciones de las personas privadas de
la libertad.

En esto también se lleva adelante las visitas in loco con to-
do el marco completo de la Comisién Interamericana. La Co-
misién en pleno (es decir, no sélo los relatores tematicos) ha
visitado las prisiones de Argentina —por ejemplo, en los afios
70—, de Guatemala, de Colombia. Esto nos permite alcanzar
recomendaciones a los Estados en el terreno, en el mismo lu-
gar de privacién de la libertad.

Jurisprudencia del Sistema Interamericano

Cabe destacar que este marco normativo y estos mecanismos
del sistema interamericano han permitido hasta ahora un ri-
co, evolutivo y progresivo desarrollo de la doctrina de la Comi-
sién y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana sobre
aspectos relacionados con personas privadas de la libertad.
Para el caso, la Corte Interamericana tiene varias sentencias, a
cuya jurisprudencia puede accederse libremente mediante la
pagina web de la Cortel!l o de la Comisién Interamericanal2.

La Corte ha fallado en distintos temas. Se pueden citar los
casos “Bamaca Veldsquez vs. Guatemala”!3, “Juan Humberto
Sanchez Vs. Honduras”14 y “Lori Berenson Mejia vs. Pert”15,
a manera de referencia. Alli se ha hecho referencia a la obliga-
cién de los Estados de mantener la seguridad y el orden inter-
no en las prisiones, pero con medidas compatibles a lo que exi-
ge el respeto a los derechos fundamentales, es decir un equili-
brio entre el mantenimiento de la seguridad y el respeto
irrestricto y los derechos humanos en las prisiones.

En otros casos (“Caesar vs. Trinidad y Tobago”16, “Tibi vs.
Ecuador”’l7, “Bulacio vs. Argentina”!8 y “Neira Alegria y
Otros”19) la Corte Interamericana se ha referido al deber de
proteccién y respeto de derechos inderogables de las personas
privadas de libertad, a la prohibicién de ejecuciones sumarias,
a la proteccién de la vida, la integridad personal, al trato hu-
mano en los casos, entre otros.
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Asimismo, la Corte, tal como lo hizo el tribunal europeo
en su momento, ha aclarado determinados conceptos, como
son el de “detencién ilegal” y “detencion arbitraria”, diferen-
ciando una categoria y otra. Para ello, confréntense los casos
“Cantoral Benavides”?0 y “Villagran Morales y Otros - Caso de
lo chicos de la calle”2!,

En muchos otros casos, la Corte se ha referido a la tortu-
ra, a los tratos crueles, inhumanos o degradantes, y al deber de
investigar de oficio este tipo de practicas prohibidas por el de-
recho internacional, en los casos “Gémez Paquiyauri vs. Pe-
ra”22, “19 comerciantes’23, “Fermin Ramirez’24, “Tibi vs.
Ecuador”25, “Loaysa Tamayo"26, “Maritza Urrutia vs. Guate-
mala”?7, etcétera.

Se ha referido a los sufrimientos psicolégicos y morales, y
a los castigos o penas corporales en las prisiones, en los casos
“Caesar vs. Trinidad y Tobago”28, “de la Cruz Flores vs. Pe-
ra”2%, “Tibi vs. Ecuador”30 y “Gémez Paquiyauri vs. Pera”31.

La Corte también ha hecho una referencia muy importan-
te al uso de la fuerza y a los limites del uso de la fuerza en las
prisiones en el caso “Castillo Petruzzi y Otros”32 y “Loaysa Ta-
mayo”33,

Asimismo, la Corte se ha referido a un tema crucial en
materia de régimen disciplinario carcelario, con relacién a la
prohibicién de la incomunicacién y a la aplicacién restrictiva
del aislamiento en las prisiones, en los casos “Bulacio vs. Ar-
gentina”34, “Instituto de Reeducacién del Menor”35, “Hilarie
Constantine y Benjamin y Otros vs. Trinidad y Tobago”3¢, “Ba-
maca Velasquez vs. Guatemala”37, “Cantoral Benavides”38,
“Tibi vs. Ecuador”3° y “Lori Berenson Mejia vs. Perti”40.

Por otro lado, la Corte se hizo referencia a un tema crucial
que esta cobrando muchisima importancia hoy en dia, que es
el tema del hacinamiento carcelario y la obligacién que tienen
los Estados de realizar una adecuada separacion de categorias
en las prisiones. Al respecto, pueden verse los casos “Tibi vs.
Ecuador”#4!, “Fermin Ramirez’42, “Loaysa Tamayo”43, “Insti-
tuto de Reeducacién del Menor”44 y “Lori Berenson Mejia vs.
Peri”45.

Asimismo, la Corte se ha referido al trato de los menores
infractores de la ley en las prisiones, en los centros de interna-
miento. Al efecto, véanse los casos “Bulacio vs. Argentina"“6
—que es un caso argentino muy importante-, “Gémez Paqui-
yauri vs. Perti”47 y “Instituto de Reeducacién del Menor”48,

Con relacién a la salud, la Corte se ha referido a las condi-
ciones sanitarias en las prisiones, en los casos “Caesar vs. Tri-
nidad y Tobago”49, “de la Cruz Flores vs. Perti”>0 y “Bulacio vs.
Argentina”>1,

En fin, esto es una referencia de los temas desarrollados
por la Corte Interamericana, a través de los casos més impor-
tantes en materia de personas privadas de libertad. Por su-
puesto, todos ellos pasaron por la Comisién Interamericana,
dado que no podrian llegar a la Corte si antes no pasaban por
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ella, es decir: sin un informe de fondo en la Comisién y la pre-
sentacion de una demanda ante la Corte.

Sin embargo, debo destacar que la Comisién Interameri-
cana ha adoptado informes de fondo de ciertos casos que no
ha presentado ante la Corte, vinculados, asimismo, a personas
privadas de libertad, pero de distintas materias. Por ejemplo,
el caso “X e Y vs Argentina”52, relacionado con registro vagi-
nal de visitantes a prisiones; un caso contra Ecuador, de un en-
fermo mental muerto en una prisién; un caso contra Per, re-
lacionado con violaciones sexuales en las prisiones; un caso
contra Honduras, por la falta de separacién de categorias en-
tre adultos y menores de edad; un caso contra Brasil, sobre
condiciones carcelarias, en un centro de menores de la ciudad
de San Pablo.

Tenemos muchos casos de tortura, contra varios paises,
como Republica Dominicana y México, entre otros. Otros so-
bre tratos crueles, inhumanos o degradantes, estados de inco-
municacién en estaciones de policias, contra Ecuador por
ejemplo. Muchos casos de pena de muerte, contra Estados
Unidos y varias islas del Caribe. Otros sobre la prohibicién de
hablar en una lengua autéctona en una prisiéon de Honduras,
con relaciéon a personas descendientes de paises africanos.
Asimismo, otros casos de detencién ilegal arbitraria, de haci-
namiento, de condenados y procesados. Todos estos han sido
casos conocidos, procesados y fallados por la Comisién Inter-
americana, en el marco del sistema de casos, donde ha emiti-
do recomendaciones que estan bajo mi contralor.

Por otro lado, la Corte Interamericana ha dictado varias
medidas provisionales que todavia estin vigentes en varias
prisiones —por ejemplo, en la provincia de Mendoza (Argenti-
na), en una carcel de San Pablo (Brasil); en una carceles en Ve-
nezuela—.

La Comisién Interamericana ha decretado multiples me-
didas cautelares respecto de casi todos los paises del continen-
te, por situaciones de extrema emergencia y gravedad en las
prisiones.

Por supuesto esta jurisprudencia, donde se pusieron en
marcha los mecanismos del sistema, se ha hecho receptiva en
el desarrollo de la competencia consultiva de la Corte Inter-
americana en materia de prisiones —de personas privadas de
libertad-. La Corte no sélo tiene la competencia contenciosa,
sino que también emite opiniones consultivas a pedido de los
Estados o de la Comisién Interamericana.

En este sentido, la Corte ha emitido, hasta el momento,
cuatro opiniones consultivas, las cuales es muy recomendable
que la estudien los defensores y defensoras oficiales, dado que
estan vinculadas al trabajo cotidiano de los operadores judi-
ciales.

Cito algunas: la opinién consultiva N° 8, del afio 1987, so-
bre el habeas corpus y su caracter inderogable. La opinién
consultiva N° 9, del afio 1987, sobre garantias judiciales. Esta
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opinién es clave, dado que aqui se hace referencia a determi-
nadas garantias inderogables —o no susceptible de suspensién
ni atin en estado de emergencia o conflictos armados—, como
el derecho a la defensa y a la asistencia letrada.

Las opiniones consultivas N° 17, sobre condicién juridica
y derechos del nifio, y 18, sobre condicién juridica y derechos
de los inmigrantes, de los afios 2002 y 2003, respectivamente.
En la primera de éstas se hace referencia, tomando como base
a la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio33, a las garantias procesales y el trato diferenciado de los
adultos privados de libertad que deben recibir los menores in-
fractores de la ley. Con respecto a la segunda opinién, en cuan-
to a los inmigrantes, la Corte Interamericana se refiere, entre
otras cosas, al deber, juridicamente vinculante respecto de los
Estados, de notificar a las autoridades consulares de sus pai-
ses cuando los extranjeros son privados de su libertad en un te-
rritorio que no es el propio.

Todo este desarrollo normativo, convencional, de la pues-
ta en marcha de los mecanismos de la competencia consultiva
y de las medidas urgentes, reflejan la respuesta del sistema
interamericano —tanto de la Comisién como de la Corte Inter-
americana- ante las duras realidades de la prisién.

En el caso de la Argentina, a través de una comisién car-
celaria del Ministerio Publico de la Defensa, se visita periédi-
camente las prisiones, no sélo para efectos formales de ejercer
la defensa, no sélo para entrevistar al detenido y llevar adelan-
te el cumplimiento de la defensa técnica, sino también para
verificar las condiciones carcelarias de las personas que estan
defendiendo. Esto es justamente un ejemplo claro de buenas
practicas. Es una excelente y ejemplar buena practica, en la ta-
rea y el rol de los defensores y defensoras publicas en materia
de verificacién de condiciones carcelarias.

En este sentido, ya no sélo es el juez de la causa, o el juez
penitenciario, o el juez ejecutor de la pena, o el ombudsman, o
el procurador penitenciario, o el veedor de las personas priva-
das de su libertad, sino también el defensor, la defensora pu-
blica oficial, quien también lleva adelante la verificacion de las
condiciones carcelarias. Esa es una buena practica.

Entonces, todo este mecanismo que se ha puesto en mar-
cha, responde a las necesidades de dar respuestas a la realidad
carcelaria. Por el momento, no contamos con un diagnéstico
acabado sobre la realidad carcelaria observada en América
Latina, en relacién a los paises que hemos visitado. Sin embar-
go, existe un encargo de publicar un informe regional sobre
condiciones carcelarias, que probablemente se materializara
el afio préximo o el siguiente. En el caso de obtener una reelec-
cién en mi mandato, en lo personal continuaré, en los siguien-
tes cuatro afios, con la meta de preparar un informe sobre con-
diciones carcelarias en dos grandes dimensiones: en primer
lugar, la cruda realidad, donde me referiré brevemente sobre
la visién o diagnéstico preliminar que tenemos en la Comisiéon
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Interamericana. La segunda dimensién, que
podria denominarse positiva —habitualmente
no conocida o no compartida-, se refiere a las
buenas practicas. Esta tiltima es muy relevan-
te, dado que también hay buenas practicas en
el continente y en todos los paises. Desde la
Comision, estamos trabajando sobre las bue-
nas practicas para multiplicarlas, para hacer-
las valer y compartirlas. En lo particular, cere-
bro que vamos a tratar todo este asunto en el
evento sobre buenas practicas penitenciarias
que se realizara aqui en Buenos Aires.

Diagnéstico preliminar de la situacién carcelaria
en América Latina

Pero entonces, ¢cudl es la realidad carcelaria
en todos los paises ante la que tenemos que
reaccionar en el sistema interamericano?
¢Cuales son las caracteristicas esenciales pe-
nitenciarias para agregar en la actualidad? En
este sentido, podemos mencionar siete pun-
tos, todos ellos altamente preocupantes.

El primero de ellos est4 relacionado con
el alto nivel de hacinamiento, sobrepoblacién
e inadecuada separacién de categorias, o la
ausencia de separacién en categorias, en mu-
chas prisiones del continente. En particular,
en cuanto a la precaria condicién de infraes-
tructura de las prisiones, hay prisiones que
tienen méas de cien afios de existencia, y no
tienen condiciones minimas para albergar a
personas. Esto se vincula con el uso abusivo
de la prisién preventiva, a su uso despropor-
cionado e innecesario. En tal sentido, no exis-
te una aplicacién oportuna de derechos como
la libertad condicional o una aplicacién de
medidas cautelares sustitutivas de la prisién
preventiva. Hemos observado estas condicio-
nes de hacinamiento y de sobrepoblacién, por
ejemplo, en cérceles donde hay 10.000 inter-
nos, en Lima; La Victoria, en Santo Domingo,
Repuiblica Dominicana, 4.000 internos en una
carcel que tiene mas de 100 afios de existir; en
el este de Republica Dominicana, donde mu-
rieron mas de 100 personas incendiadas; Cali,
Colombia, donde hay 3.000 internos, mezcla-
do con discapacitados y ancianos de mas de
80 afios, al lado de los capos de ex funciona-
rios que viven en celdas de lujo con aire acon-
dicionado y con mesas de billar, demostrando
un gran contraste. Existe una separacién de

categorias, pero no la que hace referencia la
Comisién y la Corte Interamericana. No lo he-
mos observado ni en Mendoza, cuando la visi-
tamos hace dos afios, donde el hacinamiento
dio lugar a una explosién de violencia, con re-
sultados fatales, que se podian haber evitado.

Esta es la realidad que estamos viendo al
visitar la prisién.

Pero también hemos registrado la violen-
cia carcelaria como consecuencia de todo es-
to. Es decir, no sélo como consecuencia de los
altos niveles de sobrepoblacién y de violencia,
sino por la impunidad que existe en las cérce-
les, por el abandono en materia de seguridad
del interior de las prisiones, que estdn en ma-
nos de los internos y no de la seguridad esta-
tal. Esta cuestion estd vinculada al ingreso fa-
cil al interior de las prisiones de la droga, de
las armas, del alcohol.

El afio pasado, en Guatemala, en Pavén,
se realizé un traslado con 3.000 elementos de
las fuerzas militares policiales porque los pre-
sos tenian armas. Cuando tomaron el servicio
penitenciario e ingresaron, encontraron ar-
mas de grueso calibre, ametralladoras, grana-
das, carros modificados de alta velocidad que
salian a operar a la ciudad, en las noches, a se-
cuestrar personas, quienes eran ingresadas a
la carcel y mantenidas en los tineles en las
prisiones, y de ahi pedian rescate. Cuando se
pagaba éste salian de la carcel a entregar a las
personas secuestradas, si es que las entrega-
ban. Esto es un signo del abandono absoluto
de las prisiones. Es la toma de las prisiones
por el crimen organizado ante la inaccién del
Estado, con la complicidad de funcionarios
del Estado.

La violencia carcelaria se ha visto en mu-
chas prisiones, no sélo en Mendoza. Brasil es
el ejemplo mas arduo de la violencia carcela-
ria. También se la observa en Venezuela, en
Republica Dominicana, en Ecuador, en mi pa-
is, en Guatemala, en Honduras.

Esto es sencillamente la principal preo-
cupacién que tenemos en la actualidad: la no
existencia de los mecanismos necesarios para
prevenir los focos de violencia y evitar estos
resultados de muerte.

Asimismo, hemos observado con mucha
preocupacién la precariedad de los servicios
basicos o la ausencia de servicios basicos. Me
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refiero a lo esencial, a las cuestiones esenciales de vida, al pro-
tocolo del San Salvador, a la salud, a la dignificacién, al agua
potable como minimo. A lo que una persona privada o no pri-
vada de la libertad, tiene derecho. Y si esta privada de la liber-
tad, a cargo del Estado, con razén mas aun, tiene derecho a
que el Estado le provea definitivamente este tipo de servicios
esenciales para vivir como ser humano. Esta vinculado con el
albergue y la vivienda. Relacionado también con las condicio-
nes de violencia, la falta de seguridad interna a la que me refe-
ria, hay carceles que estdn abandonadas. Tengo un listado de
prisiones, donde llegamos a la celda y la guardia nos dice:
“Hasta aqui lo acompario, de aqui para adentro usted entra ba-
jo su suerte”. Igualmente nosotros entramos a las prisiones de
América Latina, aunque muchas de ellas estan tomadas.

Otra cuestiéon complementaria de todo esto, es la falta de
idoneidad y capacidad del personal penitenciario. Ello es la-
mentable, porque todavia tenemos brotes de militarizacién y
de intervencién policial del servicio penitenciario. Hay paises
donde las fuerzas armadas son las que controlan los comple-
jos penitenciarios, tanto la zona del 4drea perimetral como la
parte interior. Son los que se encargan de los programas de re-
habilitacién —si acaso los llaman asi-, la seguridad, el contac-
to directo con los internos, el registro de visitas, la inspeccién
interna, etc. Quiza algunos piensen que este es el rol de los mi-
litares, pero ellos tienen una funcién determinad en una socie-
dad democratica y en un Estado democrético, que no es preci-
samente el control de las prisiones. Sin embargo, la practicas
de la tortura, de los tratos crueles inhumanos o degradantes,
se siguen propagando en una practica sistematica, con un cla-
ro olvido del programas de rehabilitacién

Por supuesto que nos encontramos, en los paises latinoa-
mericanos, con buenas practicas penitenciarias. Hay renova-
cién legislativa y normativa en varios paises del continente en
relacion a la politica penitenciaria, compartida con los trata-
dos internacionales. Asimismo, hay ratificacién de tratados de
derechos humanos que fortalecen la base normativa. También
se han creado escuelas penitenciarias muy importantes. En lo
personal, hace dos dias diserté en una conferencia realizada
en el Instituto Superior de Formacién Penitenciaria, en la ciu-
dad de La Plata. Asimismo, hay una escuela federal en las pro-
vincias. En Bogot4, Colombia, también hay una escuela muy
importante, lo mismo que en Santo Domingo, Republica Do-
minicana. Vemos también establecimientos destinados a los
jueces penitenciarios con buenas practicas —jueces de ejecu-
cién de la pena-, a los procuradores penitenciarios y a los de-
fensores publicos, lo que contribuye a las buenas practicas
mencionadas.

Pero no es la regla general en los demas paises. No vemos
una preocupacion por crear una carrera administrativa peni-
tenciaria destinada a la formacién, capacitacién y especializa-
cién del personal penitenciario.
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Conclusion

Por ultimo, deseo concluir mi intervencién
destacando el rol que rige en la actualidad
—visto desde la 6ptica de la Comisién Inter-
americana- de los defensores publicos oficia-
les, no s6lo en relacién a la defensa técnica de
las personas privadas de la libertad como legi-
timo derecho, sino a la defensa de los dere-
chos a la vida, a la dignidad, a la libertad, al
debido proceso como principio rector de ra-
z06n sine quanon en un Estado de derecho, etc.
En este sentido, es imprescindible resaltar el
rol de las defensoras y defensores publicos
oficiales para defender, en tltima instancia, el
Estado de derecho con una visién estructural.

Y si bien, como expuso de una manera
visionaria el primer dia de este Congreso, el
Presidente de la Honorable Corte Suprema de
Justicia de la Nacién de la Argentina, el Doc-
tor Lorenzetti, quien afirmé con mucha pro-
piedad que estamos en “el tiempo de los jue-
ces”, resaltando la importancia del rol de los
jueces y de los operadores judiciales, en lo
personal quiero rescatar y compartir el pensa-
miento de Norberto Bobbio (profesor que tu-
ve la suerte que me ensefiara en mis cursos en
Espafia en la década de los 80), conforme al
cual, consecuentemente, estamos en “el tiem-
po de los derechos”.

En este sentido, no podemos estar en
tiempo de los jueces sino es sobre la base y la
consideracién de que estamos en tiempo de
los derechos, porque los jueces son los defen-
sores de los derechos. Ello debe ser visto asi
en el marco de una sociedad democratica y de
un estado de derecho.

En consecuencia, si estamos en el tiem-
po de los jueces y los derecho, debemos en-
frentar —tanto ustedes en su calidad de defen-
sores publico y operadores judiciales, como
nosotros, la Comisiéon Interamericana, en
cuanto organismo internacional de protec-
cién de los derechos humanos- los retos y
desafios actuales, de los nuevos tiempos, a sa-
ber: usando el derecho adecuadamente, usan-

do los mecanismos no sélo de la jurisdiccién
interna (privilegiando los mecanismos de la
justicia constitucional, haciendo uso de los
principios, de las reglas, de los medios direc-
tos, de interpretacion de las normas de dere-
chos humanos), sino también de la jurisdic-
ci6én internacional.

Nos debe quedar claro que la perspecti-
va de un Estado de derecho no se agota con
la interpretacion literal o gramatical de las
normas, regla o principio sélo aplicable a las
normas o reglas absolutamente claras que nos
provee el derecho interno o derecho interna-
cional. Por el contrario, las normas complejas
del derecho internacional de los derechos hu-
manos requiere otros esfuerzos y otras herra-
mientas para su implementacién. En este su-
puesto, se exige, por parte de los operadores
judiciales, una interpretacién histérica y ex-
tensiva de las normas positivas de los dere-
chos humanos, como asi también restrictiva
de aquellas normas que limitan los derechos
positivos del orden interno e internacional.

Fundamentalmente se exige, tanto a los
operadores judiciales como a quienes trabaja-
mos en la justicia internacional, una interpre-
tacién sistemética e integral, que tome en
cuenta una vision sistémica de la normas del
derecho interno y las del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, con un objetivo
fundamental: darle vida y garantizar el efecto
util de las normas de los derechos humanos.

Concluyo pues, y agradezco fundamen-
talmente a mi querida amiga, la Doctora Ste-
lla Maris Martinez, y también a mis amigas y
amigos, las defensoras y los defensores publi-
cos aqui presentes, la oportunidad para diri-
girme a ustedes con estos comentarios sobre
la situacién de la Comisién Interamericana,
no sin antes resaltar la importancia de la con-
tribucién que realizan cotidianamente al de-
bido proceso, fortaleciendo de tal manera el
sistema interamericano de proteccién de los
derechos integrales.
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En 2008 he de cumplir cuarenta afios de actividad en el servicio
de administracion de justicia, en los tribunales penales de esta
Capital, y otros tantos de estudios de esa rama del Derecho.

Esa prolongada permanencia en ambas areas me ha permi-
tido analizar los aspectos normativo y factico de la represién de la
tenencia de sustancias estupefacientes o psicotrépicas para con-
sumo propio, y elaborar una serie de conclusiones sobre ese topi-
co politico-criminal; un tépico que me tocd conocer de cerca co-
mo empleado judicial, entre 1973 y 1976, cuando la derogacion
de la llamada “ley” 17.567, dictada por el gobierno de facto del
general Ongania devolvi6 vigencia al antiguo texto del Cédigo
Penal de la Nacidén, el cual —valga anticipar— asignaba caracter
meramente correccional a las conductas vinculadas a los “alcaloi-
des” y “narcéticos” (conforme a la nomenclatura de la época); y
luego, ya como funcionario y como juez de instrucciéon, durante
el régimen de la ley 20.771, que mantuvo la competencia penal
ordinaria para el conocimiento y decisiéon de las conductas de te-
nencia y trafico de estupefacientes.

Dado que el tema, lejos de responder a una problematica lo-
cal, configura uno de los asuntos mas polémicos de la actualidad
internacional, en el sector de la realidad que nos incumbe, he es-
timado propicio comenzar por el trazado de un cuadro de situa-
cién a escala continental de este fenémeno sumamente comple-
jo, para luego recaer en el panorama legal que intenta abordarlo.

Entiendo que incurriria en un formalismo inaceptable si me
limitase a describir lo que buena parte de este auditorio conoce
ya, repasando el articulado de la ley 23.737, sin apreciar en qué
panorama social y econdmico se asienta la problematica a la que
ella se refiere.

Obviamente, el caracter de esta participacion s6lo me permi-
tira esbozar someramente dicho cuadro de situacion actual, para
luego abocarme al derrotero legislativo patentizado en la Argen-
tina desde 1922 a la fecha, y, finalmente, dejar abierta a posibles
-y plausibles— debates la respuesta al interrogante respecto de la
necesidad, oportunidad o conveniencia de mantener la normati-
va imperante, o bien proceder a una reforma que enfrente este
tema de un modo mas racional, mas eficaz y, por sobre todo, mas
justo y equilibrado, con especial atencion a la punicién de la te-
nencia para propio consumo.
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Es un hecho comprobado por instituciones insospechables de to-
da intencionalidad ideolégica que América Latina es la regién
mas desigual de la Tierra, rasgo negativo apenas comparable con
el que se registra en el Africa subsahariana.

En otras palabras, es en estas latitudes donde el porcentaje
mas alto de las riquezas globales se concentra en el sector compa-
rativamente mas pequeno, repartiéndose el resto en los sectores
masivos de la poblacion.

Claro esta que el de la desigualdad es un drama planetario.
Sin ir mas lejos, un estudio sobre la concentracién de la riqueza
en el mundo, efectuado por el Instituto Mundial para el Desarro-
llo de la Investigaciéon Econémica, con sede en Helsinki, en el que
se incluyeron activos financieros, inmobiliarios, bienes de consu-
mo durable y semovientes, confirmé, bien entrado el siglo XXI,
que mas de la mitad de la riqueza global —reiterémoslo, mas del
50% de la riqueza global- esta en manos de un 2% de la pobla-
cién mundial, y asentado fundamentalmente en los Estados Uni-
dos, Europa y Japon.

Segun las palabras textuales del informe, “la riqueza esta
fuertemente concentrada en América del Norte, Europa y en pa-
ises de altos ingresos del Pacifico asiatico. Colectivamente, gente
de esos paises atesora casi el 90% de la riqueza total del mundo”.
Vale decir que, si imaginamos un mundo de diez personas, una
de ellas posee mil ddlares y los otros nueve tienen un délar cada
uno, segun la distribucion de la riqueza. Con un importante afa-
dido: esta simplificacion oculta la desigualdad que, a su vez, se da
en el seno de cada pais.

No obstante ello, como ya dijimos, América Latinarepresen-
ta el extremo mads intolerable en ese inicuo paisaje general.

También de acuerdo al informe de 2005 del Programa de Na-
ciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), América Latina y el
Africa subsahariana, en ese orden, son los peores lugares del
mundo en cuanto a desigualdad. Brasil, por ejemplo, adelanta a
Sierra Leona en esa triste competencia. Con otra salvedad de
enorme significacion: nuestro gigantesco vecino alcanzo a ser la
octava economia del mundo en 1998, si bien luego entr6 en un
periodo de estancamiento, y este afio sobrepasara los 190 millo-
nes de habitantes, contra los menos de seis que quedaron en la
paupérrima Sierra Leona después de una década de guerra civil.
Tal vez sea esa gigantesca e injusta brecha la que hace que San
Pablo sea la ciudad con el mayor niimero de helicopteros per ca-
pita de todo el continente, ya que los sectores adinerados evitan
circular por via terrestre, eludiendo cualquier aproximacion a las
favelas y los barrios carenciados.

Esta generalizada inequidad mantiene a un ntimero que os-
cila, segtn las estadisticas, entre 96 y 100 millones de personas en
situacion de pobreza extrema, de las cuales unos 45 millones son
niflos y nifas entre 0 y 12 afios, y otros 17 millones, adolescentes
entre 13 y 19 afios, si se mantienen las proyecciones de otro es-
tudio, titulado “El estado Mundial de la Infancia 2006”, realizado
por Unicef.
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Una de las consecuencias mas graves de la desigualdad en
los ingresos es la disparidad en la educacion. México es un ejem-
plo ilustrativo de esta tendencia: el 20 por ciento mads rico de la
poblacién completa 12 grados de educaciéon, en promedio, mien-
tras que el 20 por ciento més pobre solamente completa 3 grados.
Un factor decisivo en esa desigualdad de oportunidades educati-
vas estd dada por el alto nivel del trabajo infantil existente en la
economia mdés grande de toda la region: alrededor de tres millo-
nes trescientos mil nifios de entre 6 y 14 afios estan obligados a
trabajar para apoyar a sus familias, generalmente en actividades
propias de la economia informal, como lo ha sefialado Yokiro
Ysukawa, representante de la Unicef en México. Y una vez mads,
corresponde agregar un detalle estremecedor: en las comunida-
des indigenas, el 36 por ciento de los nifios y nifias de esas edades
trabajan, lo que corresponde al doble del promedio nacional, se-
gin datos de esa misma fuente.

Aun no he revelado lo peor, si cabe. Junto a esas lamenta-
bles cifras, causa alarma el cardcter anénimo en que se debate un
numero indeterminado de nifios y adolescentes, en el area que
nos preocupa. Si, en términos mundiales, segin la Unicef, “mds
de la mitad de los nacimientos que se producen en el mundo en
desarrollo todos los afios (excluida China) no se registran, situa-
cién que priva a mds de 50 millones de nifios y nifias del derecho
bésico e inalienable de su reconocimiento como ciudadanos, en
algunas zonas de América Latina y del Caribe, como sucede, por
ejemplo, en la regién amazoénica de la Repuiblica del Ecuador, s6-
lo el 21% de los nifios menores de cinco afios tienen un certifica-
do de nacimiento, mientras el promedio nacional es del 89 por
ciento. En el 2003, 15 millones de ninos de esa region carecian de
este documento. Por tal razén, los estremecedores datos revela-
dores de una masiva exclusiéon social con que nos estamos mane-
jando son eminentemente provisorios, puesto que los nifios y las
nifias sin certificado de nacimiento no aparecen en las estadisti-
cas oficiales ni se les reconoce como miembros de la sociedad en
la que viven. ; Cémo habran de garantizarles las respectivas auto-
ridades gubernativas una educacion, el acceso a la salud o a la
justicia, o a cualquier otro servicio bésico, sin contar siquiera con
una identidad inscrita en los registros oficiales?”

En la década de los anos 80 y parte de la siguiente, los go-
biernos de la América Latina siguieron las directivas del llama-
do “consenso de Washington”, mediante el cual organismos ta-
les como el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional
exhortaban y presionaban a los mandatarios a liberalizar y pri-
vatizar las economias de la regién. Desde un primer momento,
avizoramos algunos que esas medidas desencadenarian un
efecto catastréfico en las —endémicamente deficitarias— econo-
mias periféricas. Y asi fue, por cierto. Liberalizar las economias
equivalia a deponer las barreras arancelarias aduaneras, permi-
tiendo la irrupcion indiscriminada de mercancias de los paises
mas desarrollados, u otros “en vias de desarrollo” pero con ver-
daderos ejércitos de mano de obra esclava; y, también, de capi-
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tales, en procura de mano de obra barata para
aumentar la produccién sin mayor incidencia
en sus costos.

De tal suerte, los paises del otrora llamado
Tercer Mundo abrimos nuestro mercado labo-
ral, sometiéndolo a la explotacion de los capita-
les extranjeros y, de manera especial, de las
companias multinacionales.

En otras palabras, la reducciéon en arance-
les y otras limitaciones comerciales dio lugar al
libre flujo de capitales y mercancias a través de
las fronteras, siguiendo las fuerzas del mercado.
Pero a la fuerza de trabajo no le fue permitido
moverse libremente, de pais en pais y de conti-
nente a continente, debido a las restricciones
propias de las politicas migratorias nacionales,
progresivamente endurecidas en los paises des-
arrollados ante el aluvién de desplazados de sus
propios aparatos productivos, merced a la priva-
tizacion de las empresas estatales y al colapso de
las industrias locales. De mas esta decir que las
Unicas beneficiarias netas de ese estado de cosas
han sido y son las grandes multinacionales,
que, en semejante clima econémico, logran una
produccién manufacturada por mano de obra
barata, en los paises subdesarrollados, colocada
luego en el inmenso y lucrativo mercado del
Primer Mundo, con el imaginable rédito resul-
tante. En resumen, las economias sucumben
agobiadas por una impagable deuda externa y
los trabajadores de ese mundo periférico per-
manecen pobres, en medio de procesos inflacio-
narios que devoran sus exiguos haberes; en tan-
to que también se verifica el fenémeno del paro
o desempleo en los trabajadores del primer
mundo, desfavorecidos por la volatilidad de un
caudal econdémico sin patria ni arraigo. Solo los
grandes concentradores del capital trasnacional
obtienen, pues, cada vez mayor bienestar y ri-
queza, secundados por pequetios grupos elitis-
tas nacionales, favorecidos por la apropiaciéon
de industrias y servicios estatales ahora privati-
zados o por medidas econémicas o financieras
adoptadas a la medida de sus intereses, debido a
la intima relacién entre esos grupos y el poder
politico de turno.

Tal como se indic6, fueron muchos los go-
biernos de América Latina que adoptaron esa
politica econémica, y los resultados estan a la
vista. Hoy, de una poblacién total de 550 millo-
nes de almas en la regién, 220 millones son po-

bres y unos 100 millones viven con menos de
un délar por dia. No son noticias emitidas por el
periédico cubano “Granma”; son datos recaba-
dos por James Painter, el analista de la BBC pa-
ra la América Latina. Pero algunos gobernantes
fueron mas ddciles al influjo de los personeros
del “consenso de Washington”. Las medidas
econémicas ultraliberales adoptadas en la Ar-
gentina durante la década de los noventa, des-
embocaron en un auténtico desastre econémico
y social, del que s6lo rescataré un dato: s6lo en-
tre 1999y 2002, en el area urbana argentina, los
pobres practicamente se duplicaron, pasando
del 23,7% al 45,4%; y la indigencia se triplic6
en esos anos, ascendiendo del 6,7% al 20,9%.

En ese contexto cuadra ubicar el fenémeno del
trafico y la tenencia de sustancias psicotropicas.
Desbaratado el aparato productivo de los Esta-
dos de la region, la economia informal es una
via propicia para lograr la insercién de las in-
mensas legiones de desocupados al mercado y a
cierto nivel de consumo. Y, a la par de la econo-
mia informal, aparece otra via, mas expedita y
rentable, que es la que el destacado economista
aleman Nicolas Hardinghaus, doctorado por las
Universidades de Miinster, Miinchen y Sorbo-
na, llama economia sumergida o subterranea, y
que permite a los sectores involucrados acceder
a un determinado nivel de ingresos por medios
ilicitos.

En un estudio titulado “Drogas y creci-
miento econdémico; el narcotrafico en las cuen-
tas nacionales”, Hardinghaus apela a la compa-
racion de la economia informal con un iceberg,
del que emerge una pequefa porcion, perma-
neciendo oculta aquella constituida por las acti-
vidades francamente ilegales de la economia,
tales como el contrabando, los juegos ilegales, el
trafico de alcohol y de tabaco (en ciertos paises,
o destinado a menores de edad), y la que €l de-
nomina narcoeconomia, la rama mas importan-
te de la economia subterranea. Pero se apresura
a aclarar que, para un segmento de la narcoeco-
nomia, siguen siendo vélidas las categorias del
trabajo informal, refiriéndose expresamente al
trabajo manual en los cultivos de la droga.

Como lo sefiala en otro interesante trabajo
el economista peruano Manuel Lajo, en las re-
giones en que se produce la hoja de coca, esta
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presenta la mejor alternativa a cualquier cultivo legal. Conforme
a su planteo, basado en cuadros estadisticos de los propios paises
desarrollados, la politica de subsidios aplicada por los Estados
Unidos y Europa Occidental para beneficiar a sus agricultores,
que ha oscilado entre un 30 y un 60% del valor de los diferentes
productos en las tltimas dos décadas, impide la rentabilidad de
otro cultivo que no sea el de coca destinada a la produccion de co-
caina. “Es imposible —sefiala— que puedan tener éxito los progra-
mas alternativos a la produccién de coca si es que los productores
obtienen cuatro délares (13 soles en moneda peruana) por un ki-
lo de hoja de coca, mientras que por un kilo de papa obtienen 130
veces menos, es decir diez centavos de sol”, situacién que se repi-
te, aunque en menor medida, respecto del arroz, el maiz amari-
llo, la leche e incluso cultivos tropicales como cacao, palma acei-
tera, café y frutas.

A esta altura, conviene que recordemos que unos cien mi-
llones de latinoamericanos vive con menos de un ddlar por dia,
por lo que cuatro délares por un kilo de hojas de coca representa
un estimulo dificil de eludir, sobre todo si el esfuerzo dirigido a
otro cultivo recibe un pago menor a la centésima parte de ese
monto.

En otro orden, también merece consignarse que son necesa-
rios 110 kilos de hojas de coca, que para el campesino y su fami-
lia suponen, entonces, un ingreso de 440 ddlares, para lograr un
kilo de sulfato de coca, materia semielaborada que se cotiza en la
misma zona de producciéon, en Pert, Bolivia y parte de Ecuador,
entre dos mil y cinco mil délares; pero que, refinada en laborato-
rios clandestinos brasilefios o colombianos y convertida asi en
clorhidrato de cocaina, asciende a 12 a 15 mil ddlares. Conti-
nuando esa cadena, segin datos de fines de agosto de este mismo
aflo, proporcionados por el general Alvaro Caro Menéndez, jefe
de la Policia Antinarcéticos de Colombia, ese kilogramo de coca-
ina valdré4, al llegar a Miami 20.000 ddélares, 25.000 ddlares en
Nueva York y hasta 35.000 ddlares en Europa. Ello, sin contar
con que los traficantes adulteraran su mercancia, con agregados
tales como lactosa, anfetaminas, talco, leche en polvo, “estiran-
do” la sustancia hasta dejar s6lo un 15% de su contenido origi-
nal, con el consiguiente rédito extra para sus arcas.

Distintos organismos internacionales calculan que en Co-
lombia se producen cada afio unas 800 toneladas de cocaina y
que el 90% de la droga que se consume en Estados Unidos pro-
cede de ese pais. Y, aunque de dos anos a esta parte, a raiz del de-
nominado “Plan Colombia”, los decomisos de dicha sustancia por
parte de las autoridades locales en zonas maritimas comenzaron
a registrar grandes volimenes, todo lo que se ha conseguido fue
el aumento del precio del producto, paladinamente admitido por
el general Caro Menéndez; y, como ya lo sefala el especialista pe-
ruano Manuel Lajo, al hablar del nuevo auge de la cocaina en su
pais, el desplazamiento temporario del centro de operaciones al
Perd o a Ecuador.

Un negocio que moviliza cuatrocientos mil millones de do-
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lares al afio no parece destinado a desaparecer
por acciones esporadicas, por bienintenciona-
das que ellas sean, las que, coyunturalmente,
producen el efecto paradéjico de mayores ga-
nancias para los grandes capitalistas de la nar-
coeconomia.

Iv.

Trazado asi, a grandes rasgos, el panorama so-
cioeconémico continental, pasemos a exami-
nar el legal, de fronteras para adentro.

Como todos sabemos, el Cédigo Penal de
la Republica Argentina (ley 11.179) entr6 en
vigor en 1922, y se mantiene hasta la fecha, si
bien con gran cantidad de reformas materiali-
zadas a lo largo de esos ochenta afios. En su
texto original, no existia ninguna referencia a
la tenencia de drogas, limitandose a prever una
leve pena de prisién para quienes, encontran-
dose autorizados para la venta de sustancias
medicinales, las suministraran en especie, can-
tidad o calidad distinta de la correspondiente a
las prescripciones médicas o diversa de la decla-
rada o convenida.

Recién cuatro afios mas tarde, a través de
la ley 11.331, se decidié imponer pena de tres
meses a un afio de prision a quienes, sin hallar-
se autorizados para la venta, tuvieran en su po-
der alcaloides, narcéticos o sustancias medici-
nales, careciendo de una razén legitima para
ello.

Desde entonces y durante mas de cuatro
décadas, no registré variantes el tratamiento de
la tenencia de tales sustancias, hasta que una
nueva modificacién, concretada por la dictadu-
ra militar que goberné al pais entre 1966 y
1973, introdujo diversas figuras, genéricamen-
te vinculadas al comercio ilicito de estupefa-
cientes, con escalas penales de uno a seis afos
de prision para las modalidades basicas y de tres
a ocho afios para las agravadas. No obstante ese
aumento global de las respuestas punitivas a tal
clase de conductas, el legislador de facto tomo
la prevision de dejar expresamente al margen
de toda represion la tenencia de tales materia-
les o sustancias cuando su cantidad no excedie-
ra la correspondiente a un uso personal (ley
17.567).

Por tal motivo, durante el lustro 1968-
1973, la posesion de drogas permaneci6 desin-
criminada en la Argentina; y con un correlato

importante: a lo largo de esos cinco afios no se
registr6 un aumento significativo del fenémeno
que nos ocupa, desvirtuando los apocalipticos
vaticinios de los cruzados del modelo prohibi-
cionista.

Paradéjicamente, la restauracion del régi-
men democratico, acompafiada por la deroga-
cién en bloque de toda la legislacion represiva
sancionada por el régimen anterior, dej6 sin
efecto la plausible salvedad referida a los tene-
dores para propio consumo; y cuando, en 1974,
el parlamento nacional volvié a ocuparse de es-
ta materia, lo hizo con renovado celo punitivo,
aumentando la escala penal para los tipos lega-
les bésicos relacionados con el tréfico ilicito, que
se fijo entre los tres y los doce afnos de prision.
Pero eso no fue todo: la tenencia de estupefa-
cientes, “aunque estuvieran destinados a uso
personal”, segin textual alusion de la nueva
norma, se penaria desde entonces con uno a
seis afios de prision y una multa (art. 6, ley
20.771).

Desde entonces y hasta 1989, se desarrollo
una interesante corriente jurisprudencial que,
basdndose en la maxima contenida en el articu-
lo 19 de la Constitucién Nacional!, y haciendo
uso de la facultad de control difuso de constitu-
cionalidad de las leyes, declard inaplicable —en
unos casos— o drdsticamente inconstitucional
—en otros— la disposicion legal que penalizaba
aquella relacion real del sujeto con alguna de
las sustancias prohibidas, en la medida en que
no se hubiera lesionado o puesto en peligro
concreto el bien juridico de la salud publica.

Con el tiempo, esos fallos aislados lograron
corroboracion por parte de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién que, en su composicion ori-
ginal posterior a la recuperacién de las institu-
ciones republicanas, se incliné por la lisa y llana
declaracién de inconstitucionalidad del precepto
sancionatorio de la tenencia para uso personal.

Mas esa creciente linea de pronunciamien-
tos judiciales, en la que participd activamente
quien les habla como juez de primera instancia,

1 CN, art. 19, 1° parrafo: “Las acciones privadas de los hombres
que de ninglin modo ofendan al orden y a la moral pdblica, ni per-
judiquen a un tercero, estan sdlo reservadas a Dios y exentas de
la autoridad de los magistrados...”.
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iba a resultar enfrentada por la creacion de un nuevo instrumen-
to legislativo, vigente a partir de 1989 y hasta la actualidad. En
concordancia con el paradigma férreamente prohibicionista pa-
trocinado erga omnes por el gobierno de los Estados Unidos, em-
barcado en lo que uno de sus presidentes no vacil6 en llamar la
“guerra total contra las drogas”, el legislador argentino expidi6 su
mas reciente producto en la materia con el nada original resorte
de aumentar las escalas penales, fijadas en cuatro a quince afios
para las figuras bésicas de trafico, entre las que se incluyen el me-
ro almacenamiento y la tenencia con fines de comercializacion,
penalizando ademas, explicitamente, la simple tenencia (uno a
seis afios de prisiéon y multa) y aquella que, por su escasa canti-
dad y demads circunstancias estuviere inequivocamente destinada
a consumo personal (un mes a dos aios de prision), conforme re-
zan los dos parrafos del articulo 14 de la ley 23.737.

De tal manera, nuestros parlamentarios se alzaron contra el
texto de la ley Fundamental de 1853, adjudicando relevancia ju-
ridico-penal a un comportamiento protegido por el principio
constitucional al que nos hemos referido, que veda toda ingeren-
cia estatal en el ambito privado de los individuos.

Dado que he preferido concentrarme, por razones de tiem-
po, en ese inadmisible extremo punitivo no he de extenderme en
la cita de otros dispositivos altamente criticables de la ley en vigor
y sus normas complementarias, tales como la previsiéon de medi-
das de seguridad sin limite temporal —"por el tiempo necesario”—
para los individuos dependientes, o la introduccién de figuras
claramente odiosas para un Derecho Penal democratico y liberal
que se precie de tal, como la de la “confabulacién”, que permite
retrotraer la relevancia penal de la conducta a momentos previos
al comienzo de ejecucion de la conducta tipica, la del “arrepenti-
do” o delator, que obtiene beneficios que llegan a la exencion de
pena por sus revelaciones de identidades o informaciones, y la
del “agente encubierto”, facultado para delinquir en miras a sus
hipotéticas aportaciones a la investigacion, instituto ya denosta-
do en el siglo XIX por el ilustre Francesco Carrara.

V. El oyente poco familiarizado con el funcionamiento de
las agencias de control social que componen el sistema penal po-
dria preguntarse a qué se debe tanta energia en criticar la deci-
sion politico-criminal de sancionar la tenencia simple y —mas
aun- en atacar abiertamente la punicién de la tenencia inequivo-
camente destinada al consumo personal. Al fin y al cabo —se di-
ria— lo esencial es que se combata rigurosamente el trafico ilicito,
y a tal fin parecen encaminarse los duros montos punitivos de las
figuras legales existentes, en tanto que las penas privativas de li-
bertad reservadas a los tenedores son sustancialmente mas bajas,
y hasta se cuenta con una medida de seguridad curativa para el
consumidor dependiente.

A ese bienaventurado interlocutor he de hacerle presente, en
primer lugar, que los gastos gubernamentales de todos los paises
enrolados en el belicismo protagonizado por la Drug Enforcement
Administration (DEA) y demas agencias estadounidenses no han
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2 Ver Nifio, Luis Fernando, ¢De qué ha-
blamos cuando hablamos de drogas?, en
Sorokin, Patricia (comp.), Drogas: mejor
no hablar de ciertas cosas, Departamento
de Publicaciones de la Facultad de Dere-
choy Ciencias Sociales de la Universidad
de Buenos Aires, 1997, ps. 179y ss., don-
de se vuelcan datos extraidos del Fondo
de las Naciones Unidas para el control del
abuso de drogas y de la Interpol, que per-
miten afirmar, tomando en consideracion
las poblaciones totales de EE.UU. y los
Paises Bajos, que en el primero de tales
paises, que gasta —proporcionalmente—el
doble que el pequefio pais del Viejo Con-
tinente, se registraron en 1991 ocho ve-
ces mas muertes por abuso de drogas
que en el segundo, y que el nimero total
de adictos a cualquier tipo de sustancias,
tanto de uso restringido como prohibido,
representaba el 0,2% de la poblacion del
pais europeo, decantado por la preven-
cion y la ayuda, frente al 10 % que algu-
nas encuestas revelaban en la megapo-
tencia del Norte, arrojando una relacién
de 1.a 50 entre ambos.

3 Datos de 1998 del NIDA (National Insti-
tute of Drug Abuse), “Substance Abuse
and Mental Health Service Administra-
tion”, US Department of Health and Hu-
man Services, National Household Sur-
vey on Drug Abuse: Population estimated
-1998, Washington D.C., 1999, ps. 19-31.

4 us. Department of Health and Human
Services, National Household Survey on
Drug Abuse, Washington D.C., 1997.

5 Rocoronia, Aquiles J., ¢Guerra a las
drogas o a los consumidores?, en “Encru-
cijadas”, Revista de la Universidad de
Buenos Aires, n° 8, junio de 2001, p. 43.

6 En el programa de investigacion Dere-
chos Humanos y Sistemas Penales en
América Latina, sustentado por el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos,
con sede en San José, Costa Rica, coor-
dinado por el Profesor Eugenio R. Zaffa-

dejado de crecer, y que ello ha ocurrido en desmedro de la imple-
mentacion progresiva de politicas de prevencion, capacitaciéon y
educacion llevadas adelante por algunos paises europeos, con atra-
yentes resultados, como sucedi6 en el caso de HolandaZ.

Silas cifras recogidas a partir de 1976, fecha de la implemen-
tacion de esta realpolitik en materia de sustancias toxicas, son fa-
vorables al reino neerlandés, el prondstico es mas auspicioso atin:
mientras que en los Estados Unidos, lider en la pretendida gesta
prohibicionista, las estadisticas revelan que un millén setecientas
mil personas han consumido o consumen cocaina3, en tanto que
setenta y dos millones han consumido marihuana, al menos, una
vez4, el niimero de adictos holandeses menores de 22 afios, a de-
rivados menores del opio, descendi6 de 14,4 % en 1981 a 1,2%
en 1998, registrandose un aumento de la edad promedio de dro-
gadependientes, de los 27 anos computados en 1978 a los 37
anos en 1998, lo que demuestra el envejecimiento del segmento
de adictos y la menor incorporacién de jovenes a tales practicas’.

En segundo término, cabe sefialar que la decision politico-
criminal de colocar al margen de la ley, a millones de usuarios de
drogas, adolescentes y jovenes en su abrumadora mayoria, no so-
lo pasa por alto que ellos son las reales victimas del narcotréfico,
sino que los somete, como a cualquier delincuente, a los factores
negativos detectables en el funcionamiento real de los sistemas
penales contemporaneos, con la arbitraria construcciéon de sus
preceptos y sanciones, la clara selectividad perceptible en su apli-
cacion, y sus insoslayables efectos de estigmatizacion social y des-
ocializacién penitenciaria®.

Una tercera consecuencia de la criminalizacién de la tenen-
cia de drogas por parte de meros consumidores estd dada por su
forzado acercamiento directo a los narcotraficantes, en condicio-
nes de clandestinidad, situaciéon que los torna mas vulnerables
aun, al hacerlos presa facil de coacciones, extorsiones y demas
conductas ilicitas de sus vendedores o intermediarios. En esa ries-
gosa y secreta conexion cuadra ubicar la génesis del extendido fe-
némeno del minitrafico por parte de tales sujetos.

Una cuarta derivacion del estado de cosas que describo es la
frecuencia de los envenenamientos y las muertes por sobredosis,
favorecidos por la clandestinidad en que deben moverse los
usuarios, al hallarse amenazados por la persecuciéon policial o de
las fuerzas de seguridad encargadas de reprimir tanto el trafico
como la mera tenencia de t6xicos. Las cifras aportadas en notas
precedentes eximen de mayores comentarios.

Pues bien, desde tiempo atras vengo esgrimiendo otra bue-
na razén para oponerse a ese avance de la ley represiva y de los

roniy en el que quien suscribe se desempefiara como Secretario de Investigacion, se de-
tectaron cuatro factores negativos caracteristicos de aquellos sistemas: violencia extra-
sistematica, burocratizacién, sectorizacion funcional y corrupcion. La combinacién de to-
dos ellos arroja, entre otros efectos, los sefialados en el texto (IIDH, Informe final, Depal-
ma, Buenos Aires, 1986).
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7 Andlisis Estadistico del Funcionamiento
del Ministerio Publico Fiscal, Procuracién
General de la Nacion, Buenos Aires, fe-
brero de 2001, apartados 1 a 6).

8 Analisis Estadistico, cit., apartado 6, p.
13.

9 Nifio, Luis F., Los muertos que vos ma-
tais, en “Encrucijadas”, Revista de la Uni-
versidad de Buenos Aires, n° 8, junio de
2001, ps. 16y siguientes.

magistrados que la utilizaren para vulnerar la privacidad garanti-
zada a los individuos, ademas de la flagrante inconstitucionalidad
que supone dar cauce a un proceso penal cuando no ha existido
ataque al bien juridico de la salud publica, sino — en todo caso— el
acto preparatorio de una autolesion, por definicién impune en el
ordenamiento de una republica laica y no confesional.

El hecho de otorgar relevancia penal a la simple tenencia de
drogas desplaza la actividad de las agencias del control social for-
mal a la casi exclusiva deteccion e introduccion en su maquina-
ria institucional de los usuarios lisos y llanos, creando en la ciu-
dadania la falsa sensacion de que se esta operando rigurosamen-
te contra lo que todos visualizamos como un grave problema
social, cuando —en realidad— el personal y los recursos técnicos y
materiales asignados a ese rubro delictivo quedan concentrados
en la persecucién de quienes —lo reafirmo-no pasan de constituir
las verdaderas victimas del comercio ilicito; y que, dicho sea de
paso y en términos mas generales, son también los afectados
principales por las deficiencias de un sistema social frustrante,
que les incita a consumir, pero les impide incorporarse eficaz y
duraderamente al aparato productivo, debido a la critica situa-
cién padecida por nuestra sociedad en las tltimas décadas, como
ya quedo explicado al principio de esta exposicion.

Hace ya un lustro, el Ministerio Pablico Fiscal de la Republi-
ca Argentina publicé datos que confirmaban mi antigua asevera-
cién en tal sentido”.

Conforme esos guarismos, la Justicia Federal en lo Criminal
y Correccional se encuentra abocada mayoritariamente a las in-
fracciones a la vigente ley de drogas ilicitas, restando intelectos y
recursos a la indagacion de las restantes modalidades delictivas
que afectan a bienes plurisubjetivos de interés nacional. Pero lo
verdaderamente intolerable es que, de esa fraccién mayoritaria
del caudal laboral de tales tribunales, un 60% corresponde a casos
de tenencia simple o para propio consumo, y otro 16% a casos de
tenencia en los que se presumen fines de comercializacion, tota-
lizando mas de las tres cuartas partes del despliegue de esa rama
de la judicatura y sus organismos auxiliares.

En el fuero federal de la ciudad de Buenos Aires, las cifras a
las que oportunamente pude acceder fueron abrumadoras; valga
decir que, analizado todo un semestre, sélo se registraban casos
de tenencia simple, tenencia para consumo y tenencia con fines
presuntos de comercializacién$.

Como lo he apuntado en algin trabajo anterior, “un enorme
aparato estatal se dedica esencialmente a martirizar a los tenedo-
res simples y usuarios de drogas prohibidas, tratese de experi-
mentadores, principiantes o adictos”?.

Puede aventurarse, sin temor a errar, que este desconcertan-
te cuadro de situacion, que —como expresamos al comienzo— ex-
cede ampliamente las fronteras de uno u otro pais del drea, bene-
ficia, ante todo, a los narcotraficantes, cuyas maniobras quedan
al margen de las praxis policial y judicial especificas.

Noétese que, en términos relevantes estadisticamente, son
tres las categorias de individuos captados por las agencias del
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control social a lo largo y ancho de nuestro con-
tinente: en primer lugar, los simples producto-
res, campesinos hambreados, desplazados en
muchos casos de sus lugares de origen por el
desmoronamiento de las economias nacionales,
alos que Hardinghaus diferencia del resto de los
intervinientes en la cadena de la narcoecono-
mia, por entender que se limitan a cultivar la
Unica especie que les permite alzarse sobre las
condiciones de pobreza extrema a las que los so-
mete el injusto reparto de las riquezas antes gra-
ficado. En segundo término, las “mulitas”,
hombres y mujeres de igual condicion cultural y
socioeconémica, que no vacilan en ingerir cap-
sulas o adherir a su cuerpo envoltorios con los
que intentan pasar los controles aduaneros,
arriesgando su vida y su libertad por una paga
que, aunque muchas veces irrisoria, representa
mucho mas de lo que la miseria en que sobrevi-
ven les permite adquirir. Y, por tltimo, los usua-
rios, entre los que la mano invisible del sistema
selecciona a los mds vulnerables, tornandolos
tempranamente clientes habituales de comisa-
rias y juzgados de turno.

Cabe, asimismo, suponer que un régimen
legal como el vigente también favorece a los
funcionarios y magistrados burdcratas, en tanto
y cuanto posibilita que se limiten a atrapar y a
juzgar, respectivamente, personajes de minima

o ninguna peligrosidad, con buen rédito funcio-
nal en lo atinente a los difusos criterios de efi-
ciencia policial con que se manejan las institu-
ciones de seguridad; y a los corruptos que pre-
tendan justificar, con la iniciacién de procesos
que rondan lo bagatelar, la ausencia de los es-
trados judiciales de quienes se han asegurado la
inmunidad ante toda reaccién social.

También es juicioso estimar que este pano-
rama de aparente fracaso encubre otro, perver-
so pero exitoso, relativo al control puro y duro
de masas de jovenes arrastrados al subempleo,
el desempleo o la marginacién mas absoluta por
el efecto retardado de aquellos programas ultra-
liberales a los que me he referido, impuestos sin
concesiones a nivel regional por mandatarios
que, desentendidos de todos los valores de la
Hustracion, arrastraron al abismo a nuestras co-
munidades.

Lo indiscutible es que ese inicuo trata-
miento penal de la cuestién arremete contra
aquellos a quienes se deberia preservar de ma-
nera primordial, devolviéndoles el reconoci-
miento de su dignidad y de sus Derechos Huma-
nos mas elementales. Ningin criminélogo
consciente puede eludir este aberrante trastoca-
miento de los fines declarados del ius puniendi
sin convertirse en cémplice.
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El principio de laicidad y sus manifestaciones*
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** Profesor ordinario de Derecho Penal de
la Facultad de Jurisprudencia de la Uni-
versita degli Studi di Roma “Tor Vergata’.

El principio de laicidad ha seguramente condicionado —desde
el Iluminismo y de manera mas o menos significativa- el pro-
pio desenvolvimiento del derecho penal. Basta para ello pen-
sar en que ha sostenido y estimulado el extenso y articulado
proceso de secularizacién del derecho penal, trayendo esto co-
mo resultado la reafirmacién de una matriz politico-criminal
tipica —y propia— del estado social y democratico de derecho.
No debe sorprendernos que, en fecha mas o menos cercana,
haya sido objeto de atencién por parte de aquellos ambientes
culturales que han hecho del integrismo ideolégico y religioso
su propia razén de ser y haya sido puesto bajo critica por
aquellos ambientes con lenguaje politico corriente que persi-
guen objetivos de predominio politico-cultural sobre los as-
pectos sociales. Hoy por hoy, ello es a menudo invocado en el
contexto del debate politico, en tanto pilar fundamental que
permite contraponer, por un lado, los requerimientos de la
Iglesia Catélica, en su busqueda por introducir en la elabora-
cién de la Constitucién Europea las “raices cristianas” de ese
continente y, por el otro, un argumento primordial en la bata-
lla contra el resurgimiento del integrismo catélico en Europa
(en Italia) y el mundo (basta pensar al respecto en el reciente
viaje del Papa a América Latina).

Dejando aqui de lado cualquier exquisitez lingiiistica en
punto a los alcances semanticos del término “laicidad”, de lo
que se trata es de fijar de la manera mas estricta posible cuél
es el significado moderno que un tal concepto reviste, sobre
todo, al interior de un Estado social y democratico de derecho.
Ello es asi, pues los miiltiples significados que —en la experien-
cia comun- usualmente se le atribuyen al término laicidad,
nos hablan, a todas luces, de un concepto claramente indeter-
minado y polifacético. Pero si asumimos que el término con-
tiene varios significados en funcién del contexto en el que se
inserta, ello puede ayudarnos a comprender en profundidad
los propios alcances de la expresién sin correr el riesgo, por
cierto, de perder de vista su complejidad.

II. La constitucionalizacién del principio de laicidad

Resulta indudablemente oportuno comenzar una reflexién so-
bre el principio de laicidad, apelando para ello a la importan-
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1 Cabe recordar que en Francia, las
Constituciones de la IV y de la V Republi-
caindividualizaban ala laicidad como una
caracteristica fundamental del Estado;
art. 1: “Francia es una republica indivisi-
ble, laica, democrética y social’.

te posicién que, en una sentencia reciente (N° 203/1998), sus-
tento la Corte Constitucional italiana, en la medida en que le
reconocié a aquel cartabén el carécter de principio supremo
del ordenamiento constitucional italiano. Asi pues, el Tribunal
Supremo tuvo ocasién de sostener que “el principio de laici-
dad que emerge de los arts. 2, 3,7, 8, 19y 20 de la Constitucién
importa no tanto la indiferencia del Estado para con la reli-
gién sino, antes bien, una garantia de que ese mismo Estado
promovera el respeto a la libertad de religién, en un régimen
de pluralismo confesional y cultural”; en efecto “la laicidad del
Estado-Comunidad (...) responde no tanto a postulados ideo-
logizados y abstractos de extraneidad, hostilidad o confesio-
nales del Estado persona o de sus grupos dirigentes, respeto a
la religién o a un credo particular. Por el contrario, lo que ello
significa es que el Estado se pone al servicio de una concreta
instancia de la conciencia civil o religiosa de los ciudadanos”.

Y bien, esta definicién parece enunciar los caracteres en
los cuales el principio de laicidad se concretiza y adquiere for-
ma en el interior de nuestro ordenamiento. Asi, en la cuestién
vinculada con la ensenanza de la religién en la escuela publi-
ca, la Corte confirma, amplia y reafirma como el principio de
laicidad encuentra ciudadania en nuestro sistema juridico, so-
bre todo en una dimensién que lo califica como manifestacién
ulterior del pluralismo confesional y cultural.

La importancia de esta toma de posicién de la Corte Cons-
titucional es obvia: aunque en la exégesis de la Constitucién
italiana no exista una prevision expresa que reconozca al prin-
cipio de laicidad- a diferencia de lo que ocurre en otros orde-
namientos juridicos europeos!—, ello -no obstante— debe ser
deducido —o reconstruido- a partir de una lectura integradora
de lo dispuesto en una serie de normas constitucionales (en
particular, los arts. 2, 3, 7, 1° parrafo, 8, 19, y 20) que contri-
buyen a definir los aspectos de fondo que gobiernan al Estado
mismo. Asi pues, el principio de laicidad encuentra su funda-
mento expreso y también su implicito contenido.

Las consideraciones que se acaban de formular ponen al
descubierto la mirada simplista que, sobre el principio en
cuestion, campea en el imaginario colectivo. Y asi, el recono-
cimiento de que el Estado resulta —frente a la Iglesia- indepen-
diente y soberano, constituye solo el primer segmento de una
reconstruccién conceptual que no se limita a defender la auto-
nomia del Estado ante las injerencias clericales, sino que ex-
tiende sus alcances a la salvaguarda de la libertad de religion,
del pluralismo cultural y sobre todo de la libertad de conciencia.
Son esas las tres directrices a través de las cuales se articula el
principio de laicidad en nuestro Estado Republicano.

lll. Laicidad como salvaguarda de la libertad de religion

En su afan por delinear la raigambre constitucional del prin-
cipio de laicidad, la Corte Constitucional se ha preocupado

foro de opinion + 43



n

O

n

foro de op

2 Stefano Sicardi, principio di laicita ne-
lla giurisprudenza della Corte costituzio-
nale (e rispetto alle posizioni dei giudici
comuni), en www.associazionedeicostitu-
zionalisti.it.

por aclarar que el Estado no asume una posicién hostil en
punto a la religién; antes bien, tutela la posibilidad de ejer-
cerla (y expresarla) en un contexto pluralista y tolerante. El
sentimiento religioso es, por tanto, interpretado como una
manifestacién de la personalidad humana vy, en funcién de
ello, digna de una fuerte proteccién por parte de todo el orde-
namiento juridico.

Los conceptos de no indiferencia y de pluralidad de fe reli-
giosa han sido sucesivamente invocados en el contexto de
otros pronunciamientos constitucionales (sentencia N°
508/2000; y sentencia N° 440/1995 y 508/2000).

Vale decir a este respecto que la Corte ha tomado distan-
cia de aquellas concepciones del fenémeno religioso que lo
circunscriben a un esfera puramente “privada”, sin asumir,
por lo tanto, una posicién de abstencién o extrafa hacia ella;
sino en una perspectiva de laicidad “positiva”, entendida en el
sentido de una valoracién “favorable”, en consecuencia no
destacada e indiferente, respecto al fenémeno religioso. De
aqui la admisibilidad de intervenir en el sostenimiento de la
actividad religiosa?.

La expresién “laicidad positiva” es en el fondo aquella que
mejor representa el valor y la compleja dimensién de un prin-
cipio que, en este contexto, resulta irrenunciable para nuestro
ordenamiento juridico, inspirado, por lo demas, en los valores
del pluralismo ideolégico y cultural.

Laicidad positiva en la medida en que el Estado asume la
responsabilidad de defender y garantizar la libertad de expre-
sién religiosa y, al mismo tiempo, la libertad de no profesar nin-
guna fe.

Desde esta 6ptica, resulta erréneo identificar al principio
de laicidad con el concepto de anticonfesionalidad o aconfe-
sionalidad. De hecho, la lamada aconfesionalidad es un con-
cepto diverso del de anticonfesionalidad, en cuanto esta ulti-
ma lleva insita la idea de una negacién hacia el sentimiento re-
ligioso, que, por el contrario, el Estado entiende, estando al
tenor de algunas normas constitucionales y de algunas senten-
cias de la Corte, enaltecer y promover. El alcance de la aconfe-
sionalidad indica una debida ausencia de la dimensién religio-
sa en las elecciones publicas del Estado que se declara consti-
tucionalmente independiente y soberano. La ausencia de tales
dimensiones es, sin embargo, interpretada como una mera
abstencion y extrafia respecto al fenémeno religioso.

Asi pues, utilizando las consideraciones siguientes, la
Corte ha llegado a la afirmacion, tantas veces evocada por la
doctrina penalistica, de que la “idea de la ‘religiéon de Estado’
[es] incompatible con el principio constitucional fundamental
de laicidad del estado”. Agregando, ademas, que en las valora-
ciones constitucionales en nombre de la igualdad es irrelevan-
te también el criterio numérico.
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IV. Laicidad como pluralismo cultural

La laicidad como pluralismo (o relativismo)
cultural constituye una manifestacién ulte-
rior con arreglo a la cual el principio constitu-
cional en cuestién puede ser interpretado. El
Estado es laico precisamente porque no pue-
de imponer modelos éticos o morales de com-
portamiento. Por el contrario, su rol primor-
dial ha de dirigirse (teleol6giacamente) a re-
gular las relaciones sociales ne cives ad arma
veniant.

En un Estado de derecho no puede admi-
tirse la posibilidad de imponer modelos éticos
a los cuales adecuar la propia conducta de vi-
da. El deber de abstenerse de imponer un de-
terminado modelo ético-ideolégico o religio-
so trae como consecuencia la tolerancia y la
incentivacion de multiples instancias (o mira-
das) culturales, como asi también el respeto
de los diversos sentidos religiosos, éticos o
morales.

La idea de laicidad tal como puede ser
reconstruida a partir del texto constitucional,
en forma alguna puede identificarse con el re-
chazo aprioristico de cualquier tipo de mira-
da religiosa o moral. Semejante enfoque de la
cuestién, lejos de promover una vision laica,
respetuosa del pluralismo y de las elecciones
subjetivas de los individuos, opta por un mo-
delo confesional. No en vano algunos autores
han afirmado que la ideologia del estado
“ateo” constituye un retorno al estado confe-
sional.

El estado, por el contrario, lejos de bus-
car una cierta identificacién ético-ideolégica,
debe acoger —a los efectos de compatibilizar y
componer- las diversas instancias (o mira-
das) culturales provenientes de la sociedad.

El concepto de laicidad —conforme a la
exégesis constitucional y a su consagracién
jurisprudencial- es aquel que garantiza e in-
tenta compatibilizar el mayor nimero de in-
tereses. En una hipétesis de conflicto, un Es-
tado de Derecho que persigue objetivos plura-
listas y personalistas debe orientarse
principalmente a componer de manera equili-
brada los diferentes intereses en conflicto, ha-
bilitando el uso de la violencia sélo en aque-
llos casos en los cuales el ejercicio de autode-
terminacién moral e individual provoque un
darfio social materialmente relevante.

Un Estado laico convive y encierra una
pluralidad de intereses, de modo que los casos
de conflicto a este respecto deben ser resuel-
tos a merced de su propia mediacién.

El pluralismo cultural y confesional vie-
ne asi a representar una de las proyecciones
de un Estado democratico, en el ambito del
cual son reconocidos las garantias y los dere-
chos individuales.

V. Laicidad como libertad de conciencia

El principio de laicidad del Estado emerge de
manera asaz visible incluso en los ambitos de
reflexion vinculados con la bioética, como
aquellos que conciernen a determinar el ini-
cioy el fin de la vida humana.

En lineas generales, la tutela de la liber-
tad de conciencia también ha sido respaldada
por parte de algunas sentencias de la Corte, en
cuyo seno destacan cémo ella representa una
cufa para una correcta y exhaustiva interpre-
tacién del principio de laicidad. Asi, en las
sentencias N° 203 de 1989 y luego en la N° 203
de 1991 se abordé la cuestion vinculada con el
modo en que se impartia la religién catdlica
en las escuelas publicas. Allf se sostuvo que la
tutela de la libertad de conciencia aparece en
funcién del respeto del valor de la interiori-
dad de la persona, toda vez que se respeta el
denominado “no-obliga” para los sujetos de
diferente credo religioso.

Un mismo orden de ideas enarbola la
Corte cuando aborda la tematica —extremada-
mente delicada por cierto- de la legitimidad
del testimonio juramentado en el procedi-
miento civil (sentencia N° 147 de 1995), don-
de reitera que la libertad de conciencia debe
“ser protegida en una medida proporcional a
la prioridad absoluta y la caracter fundante
con la que esta reconocida en la escala axiol6-
gica de la Constitucién italiana”.

VI. Laicidad del derecho penal

En este cuadro —bien que general y resumido-
dirigido a desentrafar el rol del principio de
laicidad del Estado, resulta comprensible que
en el sistema penal ello sea tendencialmente
interpretado de manera més pesada y por lo
tanto casi mas bien como caracter que como
principio del derecho penal, para querer re-
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3N. de T.: De acuerdo a la 20° edicion del
Diccionario de la Real Academia Espafio-
la, la expresion “prédromo” es definida co-
mo el “malestar que precede a una enfer-
medad”.

marcar su esencial funcién efectiva y practica y no solo abs-
tractamente ideolégica.

Si, como se ha visto, a nivel general en nuestro ordena-
miento el concepto de laicidad es deducible de una lectura or-
ganica de la Constitucién, como asimismo proclamado por la
citada sentencia de la Corte Constitucional N° 203/89, es tam-
bién cierto que el alcance del principio de laicidad al interior
del Ambito penal se entronca con los principios fundamenta-
les que gobiernan el derecho penal moderno.

Asi las cosas y, en primer lugar, cabe recordar el irrenun-
ciable principio de materialidad, segin el cual toda respuesta
penal seri ilegitima si no reconoce como causa fuente una
conducta, reconducible a un tipo legal, que ponga en peligro o
lesione al bien tutelado, provocando una alteracién (o muta-
cién) material de la realidad. Por ello, una formulacién nega-
tiva de aquel principio puede resumirse con el brocardo latino
cogitationis poenam nemo patitur. El derecho penal, en tanto
laico, no puede censurar “el foro interno de la conciencia”, las
convicciones personales, la eventual actitud de infidelidad ha-
cia el ordenamiento; las elecciones individuales, hasta que no
se exterioricen en un hecho tipico, son intangibles, formando
parte de aquella esfera de autonomia que no puede ser objeto
de censura penal.

En segundo lugar, debe mencionarse al principio de ofen-
sividad con arreglo al cual en ausencia de un bien juridico ob-
jeto de tutela debe excluirse la aplicacién de una sancién pe-
nal: de aqui el problema prodrémico3, pero no por ello menos
trascendente, que se vincula con la individualizacién de los
bienes juridicos merecedores de tutela penal. Los bienes a pro-
teger en un sistema juridico-penal que encuentre inspiracién
en el principio de laicidad no podran consistir en comporta-
mientos considerados —por algunos— como meramente inmo-
rales, sin que hayan provocado un efectivo dafio social.

Ahora bien: resulta imposible en este punto no invocar
otro principio fundamental del moderno sistema penal que
concretiza el caracter laico de la pena y que no es otro que el
de fragmentariedad de la intervencién punitiva, sobre todo a
partir de aquella dimensién segin la cual “no todo lo que es
moralmente reprobable (para algunos) puede resultar penal-
mente relevante”.

En este contexto, tampoco puede obviarse la disposicién
contenida en el articulo 25 de la Constitucién italiana en tanto
y en cuanto establece el principio fundamental relativo a la de-
limitacion de la responsabilidad penal personal. Conforme a él,
la atribucién de responsabilidad sélo resultard admisible (y
valida) en aquellos casos en los cuales la conducta pueda ser
legitimamente reconducida al tipo legal taxativamente delimi-
tado en la ley. El reconocimiento de que el ius puniendi s6lo
puede ser legitimamente ejercido por el Poder Legislativo, ex-
cluye interferencias externas de otros 6rganos en la individua-
lizacién de la conducta ilicita. De los principios de lesividad y
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legalidad se deduce el caracter de extrema ra-
tio que debe presidir la intervencién penal,
como asi también aquellos que exigen la es-
tricta necesidad, la subsidiariedad y la efecti-
vidad del ejercicio del poder punitivo. En esta
senda, en modo alguno pueden ser desatendi-
das las implicaciones que apareja la laicidad
en la 6rbita procesal penal, en la medida que
la vigencia del principio por el cual nemo tene-
tur se detergere, sefiala la idea de la culpabili-
dad entendida como juicio de naturaleza ob-
jetiva. El principio por el cual la reconduccién
del hecho al sujeto por medio de una atribu-
cién de responsabilidad forma parte del am-
bito competencial de la acusacion, representa
la expresién més nitida de la exigencia de lai-
cidad.

Todos estos principios constitucionales
adjetivan y realizan los caracteres laicos que
permean en un derecho penal moderno: ello
representa, en palabras sencillas, el “principio
supremo del ordenamiento” en tanto sintesis y
expresion de todos los principios constitucio-

nales que forman parte del derecho en su con-
junto. Y, por otra parte, cabe a ello agregar
que el principio de laicidad en materia penal
resulta verdaderamente irrenunciable, puesto
que constituye el punto axial de todos los
otros principios que presiden la intervencién
del Estado en esta materia tan delicada.

He aqui la consecuencia ideolégica y po-
litica de mayor trascendencia: asi, no resulta-
ra legitimo —desde la perspectiva del principio
de laicidad- un ejercicio de poder punitivo
que pretenda reprimir conductas humanas
que no aparejen una lesién concreta y efectiva
al bien juridico, o que no hayan producido
una mutacién material de la realidad, o que
no hayan sido contrastadas con valores so-
cialmente compartidos, o que no respondan
al principio de subsidiariedad que debe go-
bernar la materia.

Solamente una intervencién penal respe-
tuosa de tales canones podra ser considerada
sustancialmente “laica”.
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Salud y derechos humanos

Patricia Azzi*

* Defensora Publica Oficial ante los Tribu-
nales de Primera Instancia.

Es un gran honor integrar este panel con tan distinguidas expo-
sitoras, coordinadora y publico aqui presentes, en este impor-
tante evento, que organiza el Ministerio Publico de la Defensa
de la Nacién, la Unién de Empleados de la Justicia Nacional y
el Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal.

Debo aclarar, en primer lugar, y antes de entrar especifi-
camente en el tema, con el objeto de hablar desde una pers-
pectiva netamente practica, que la Defensoria Publica Oficial
ante los Juzgados Federales de Primera Instancia de Mar del
Plata hasta mediados de 2001 intervenia fundamentalmente
en causas penales en la funcién especifica de defensa técnica
de personas imputadas de la comisién de delitos, en menor
medida como Ministerio Pupilar —tanto en materia penal
como civil- y en una proporcién inferior al 10% en materia
civil ya sea en representacién de pobres como de ausentes.

A partir del afio 2001, y como consecuencia de la grave
crisis que atravesé nuestro pais, comenzamos a recibir
demandas de patrocinio juridico especialmente ante la even-
tual promocién de acciones de amparo. En un principio,
ustedes recordaran, a raiz del recorte del 13% impuesto a los
haberes de los jubilados. Posteriormente, con motivo de las
restricciones impuestas a los depdsitos bancarios. Y, por ulti-
mo, y a raiz del quiebre registrado en el sistema de salud,
comenzamos a recibir cada vez una mayor demanda tanto de
evacuacién de consultas como de patrocinio juridico, cre-
ciendo a niveles antes impensados, aproximadamente en un
mil por ciento. Esto implicé para el equipo de trabajo que
conformamos la Defensoria Pablica mencionada un enorme
esfuerzo para dar una adecuada respuesta a tal demanda,
como acontecié en otras Defensorias Publicas.

En esta materia realizamos numerosas gestiones extraju-
diciales, de conformidad con las facultades atribuidas por la
Ley de Ministerio Publico (ley 24.946). Siempre, insisto, en el
caso de las personas carentes de recursos. Dichas gestiones
extrajudiciales tienen un resultado satisfactorio en una altisi-
ma cantidad de supuestos, con una respuesta al reclamo y
una solucién al conflicto a todas luces mas conveniente, no
resultando necesario llegar a judicializarlo. En otros casos
ante la negativa o silencio debemos recurrir necesariamente
a la promocién de acciones de amparo para garantizar el
derecho a la salud.
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1 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, 3° ed.,
Ed. Trotta, Madrid, 1998, p. 860.

2 idem, p. 861.

3 Gelli, Maria Angélica, Constitucion de la
Nacion Argentina. Comentada y Concor-
dada, Ed. La Ley, 3% ed., Buenos Aires,
2005, p. 388, con cita de Morillo, Augusto
M., El derecho fundamental a la vida
digna, en “El Derecho”, 24/11/2000 y con-
siderando 6 de la mayoria en “Campodé-
nico de Beviacqua, Ana Carina c/Ministe-
rio de Salud u Accion Social” C.S.J.N,
octubre 24 de 2000, con nota de Morillo,
Augusto, El derecho fundamental a la
vida digna, en “El Derecho”, 24/11/2000.

Ahora bien, después de este paréntesis y entrando ya en
el tema que nos convoca, haré un recorrido por las normas
que consagran el derecho a la salud en nuestra Constitucién
Nacional, los Instrumentos Internacionales de Derechos
Humanos, la legislacién nacional, algunos precedentes de
nuestro Maximo Tribunal, el aporte realizado por prestigio-
sos juristas y a la misién, llamados a cumplir en este contex-
to, y siempre desde la produccién y reflexiones que la tarea
nos genero.

Corresponde, entonces, comenzar por recordar que es
con el Estado de Derecho que el ciudadano pasa a ser titular
“de derechos ya no sélo ‘naturales’ sino ‘constitucionales’...”1.
En esta concepcién prevalecen “los derechos de libertad”?2.
Ahora bien, la evolucién hacia un Estado de Derecho Social
ha llevado a incorporar en los textos constitucionales del siglo
pasado (siglo XX) a otros derechos esenciales —los llamados
“derechos sociales” o de “segunda generaciéon”-y ya no como
prohibiciones sino como obligaciones o prestaciones del
Estado (aunque debo aclarar que esta clasica distincién no es
absoluta). Y justamente, el derecho a la salud se inscribe den-
tro de estos derechos sociales.

El tratamiento del tema, e insisto de modo practico pues
tomaré fundamentalmente como base los planteos que
hemos efectuado, impone definir qué se entiende por
“salud”.

La Constitucién de la OMS la ha definido como un esta-
do de completo bienestar fisico, mental y social, y no sola-
mente la ausencia de afecciones o enfermedades.

La Constitucién de la OMS entre sus principios basicos
declara que el goce del grado maximo de salud que se pueda
lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser
humano, sin distincién de raza, religién, ideologia politica o
condicién econémica o social.

La Organizacién Mundial de la Salud, organismo de las
Naciones Unidas especializado en salud, se creé el 7 de abril
de 1948. Tal y como establece su Constitucién, su objetivo es
que todos los pueblos puedan gozar del grado méaximo de
salud que se pueda lograr.

Ahora bien, debe tenerse en claro —como ha dejado sen-
tado nuestro Supremo Tribunal de la Nacién- que debe
entenderse el derecho a la salud “como una derivacién del
derecho a la vida y, en palabras de Morello, a la vida digna. La
Corte Suprema sostuvo que la autoridad publica tiene el
deber impostergable de garantizar con acciones positivas el
derecho a la preservacién de la salud, comprendido en el
derecho a la vida, mas alla de las obligaciones que pesan
sobre las obras sociales publicas o privadas y en virtud de los
deberes que imponen los tratados con jerarquia constitucio-
nal”3. La Corte Suprema de Justicia ha dicho también que “la
vida de los individuos y su proteccién —en especial, el derecho
a la salud- constituyen un bien fundamental en si mismo que,
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4 Cir. CSIN, 1/6/2000, “Asociacion Beng-
halensis y otras c/Estado Nacional’, en
“La Ley”, Suplemento de Derecho Cons-
titucional, 12/3/2001, p. 15, del dictamen
del Procurador General al que se remitid
el voto concurrente mayoritario del Alto
Tribunal.

5 CSUN, Fallos 278:313, consid. 15.

a su vez, resulta imprescindible para el ejercicio de la autono-
mia personal (art. 19, Constituciéon Nacional). El derecho a la
vida, mas que un derecho no enumerado en los términos del
articulo 33 de la Constitucién Nacional, es un derecho impli-
cito, ya que el ejercicio de los derechos reconocidos expresa-
mente requiere necesariamente de él. A su vez, el derecho a la
salud, maxime cuando se trata de enfermedades graves, esta
intimamente relacionado con el primero y con el principio de
la autonomia personal (art. 19, Constitucién Nacional), toda
vez que un individuo gravemente enfermo no esta en condi-
ciones de optar libremente por su propio plan de vida...”4. La
Corte Suprema de Justicia de Nacién ha dejado en claro que
en el Preambulo de nuestra Carta Magna “ya se encuentran
expresiones referidas al bienestar general, objetivo preemi-
nente en el que, por cierto, ha de computarse, con prioridad
indiscutible, la preservacién de la salud”>.

El derecho a la salud, la vida y a la dignidad e integridad
personal se encuentran consagrados en los articulos 33, 42 y
75, inciso 22, de la Constitucién Nacional.

Entre los instrumentos internacionales de derechos
humanos incorporados con jerarquia constitucional la consa-
gran los articulos:

— XI y XVII de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre;

- 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos;

-2,4,5, 26, 29 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos —Pacto de San José de Costa Rica;

— 2y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales;

— 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos;

— 24 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio;

— 12y 16 de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer; y

- 5 de la Convencién Internacional para la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién Racial.

Asi, y a modo de ejemplo, el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, en su articulo 12,
inciso d, impone entre las medidas que los Estados Partes —la
Argentina lo es— deben adoptar a fin de asegurar la plena
efectividad del derecho de salud fisica y mental, la creacién
de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y ser-
vicios médicos en caso de enfermedad.

Por su parte, los articulos 2 y 26 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, establecen el compromiso
de los Estados Parte de adoptar disposiciones de caracter
interno que sean necesarios para efectivizar los derechos
reconocidos por dicho Tratado, agregando en sus articulos
5.1 y 11.1 normas relativas a la proteccién de la integridad
fisica y psiquica y de la dignidad personal, reconociendo
implicitamente en el articulo 29, inciso c, el derecho a la
salud, por ser éste inherente al ser humano.
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6 Abramovich, Victor y Courtis, Christian
El derecho a la atencion sanitaria como
derecho exigible, nota a fallo CSJN, “C.
de B., A.C. c/Secretaria de Programa de
Salud y Otro”, 24/10/2000, en “La Ley”,
Suplemento de Jurisprudencia de Dere-
cho Administrativo, 25/6/2001, ps. 9-21).

También hay tratados que no poseen tal jerarquia —pero
si superior a las leyes— como la Convencién Interamericana
para la Eliminacién de toda Discriminacién contra las Perso-
nas con Discapacidad (aprobada por ley 25.280).

En el ambito infraconstitucional, se encuentran las leyes
federales 23.660 y 23.661, sus normas reglamentarias y com-
plementarias.

El articulo 3 de la ley 23.660, establece que: “las obras
sociales destinaran sus recursos en forma prioritaria a pres-
taciones de salud”, y agrega: “en lo referente a las prestacio-
nes de salud formarén parte del Sistema Nacional del Seguro
de Salud -en calidad de agentes naturales del mismo- sujetos
a las disposiciones y normativas que lo regulan”.

A su vez, el articulo 2 de la ley 23.661 establece: “el segu-
ro tendra como objetivo fundamental proveer al otorgamien-
to de prestaciones de salud igualitarias, integrales y humani-
zadas (...) que respondan al mejor nivel de calidad disponible
y garanticen a los beneficiarios la obtencién del mismo tipo y
nivel de prestaciones eliminando toda forma de discrimina-
cién en base a un criterio de justicia distributiva”.

Sin perjuicio de las obligaciones puestas a cargo de las
Obras Sociales u otros agentes de salud, el Estado también ha
asumido concretas cargas publicas en orden a la satisfaccién
de los derechos a la salud y a la integridad fisica y psiquica.

Por eso, “La ley que instituye el sistema nacional de
salud (ley 23.661) tiene la finalidad de procurar el pleno goce
del derecho a la salud para todos los habitantes del pais sin
discriminacién social, econémica, cultural o geografica. Con
tal finalidad, el sistema ha sido disefiado en el marco de una
concepcién integradora del sector sanitario, en el que la auto-
ridad publica reafirme su papel de conduccién general del
sistema y las sociedades intermedias consoliden su participa-
cién en la gestién directa de las acciones. La propia ley fija
como autoridad de aplicacién de las politicas sanitarias del
sistema y de las politicas de medicamentos al Ministerio de
Salud y Accién Social, a través de la Secretaria de Salud (...)
El Estado Nacional ejerce su funcién rectora en este campo y
compete al Ministerio de Salud y Accién Social, como autori-
dad de aplicacién, “garantizar la regularidad de los trata-
mientos coordinando sus acciones con las obras sociales y los
estados provinciales, sin menoscabo de la organizacién fede-
ral y descentralizada que corresponda para llevar a cabo tales
servicios” (consid. 27)”6.

Es decir que el Estado, habida cuenta de la condicién de
garante del sistema integrado de salud, no puede desenten-
derse de las obligaciones que en tal caracter le incumben, a
fin de procurar que la prestacién se efecttie por los canales
adecuados, en primer lugar, por la propia obra social u otros
agentes de salud, demandando la responsabilidad de estos en
el cumplimiento de la obligacién de salud puesta a su cargo,
pero en todo caso asumiendo la satisfaccién inmediata del
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7 CSJN, Fallos 289:430.

8 En este sentido, cfr. CSJN, 24/10/2000,
“C. de B., A.C. c/Secretaria de Progra-
mas de Salud y otro”, en “La Ley”, 2001-
C, p. 32, consid. 21, no obstante estar
referenciado el caso a un menor con dis-
capacidad.

derecho por la reparticién o dependencia competente, sin
perjuicio de las acciones legales y/o administrativas que resul-
taren procedentes contra aquellos cuando no brindan la
cobertura a la que se encuentran obligados.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sosteni-
do que tiene categoria constitucional el principio in dubio
pro justitia socialis, segin el cual las leyes deben ser inter-
pretadas a favor de quienes, al serles aplicadas con ese sen-
tido, consiguen o tienden a alcanzar el bienestar, esto es, las
condiciones de vida mediante las cuales es posible que la
persona humana viva y se desarrolle conforme a su excelsa
dignidad?.

El afio pasado, la CSIN en el caso “Reynoso” del 16 de
mayo de 2006, remitiéndose —salvo una disidencia parcial- al
dictamen del Procurador Fiscal hizo lugar integramente a la
demanda. En la accién de amparo promovida, se reclamé la
provision al amparista de insulina humana 100V, cintas reac-
tivas para el control de glucemia y jeringas descartables y, asi-
mismo, se reclamo la cobertura al 100% de la medicacion
Ampliactil y de pafiales descartables. Se trataba de una ancia-
na de 75 afios, que se desplazaba en una silla de ruedas, que
presentaba demencia senil e incontinencia como complicacio-
nes directas del estado avanzado de la diabetes, y a cuyo res-
pecto tramitaba un juicio por insania y curatela, resultando,
conforme a los certificados médicos, que los medicamentos le
eran absolutamente indispensables, asi como los pafiales des-
cartables por carecer de autosuficiencia, y como tnica forma
de continuar con una vida minimamente digna. No tenia nin-
guna posibilidad de acceso a dichos farmacos e insumos, debi-
do a sus escasos ingresos que consistian en ese momento en
una minima pensién de $241 vy la ayuda de su hija que sélo
percibia $150 del Programa Jefe de Hogar. La parte actora
como en muchos otros casos estuvo representada desde el
comienzo del juicio por la Defensa Publica Oficial.

Retomando, ahora, nuevamente, la definiciéon de salud
de la Organizacién Mundial de la Salud como el estado de
completo bienestar fisico, psiquico y social de una persona,
cabe remarcar que el concepto de salud no se refiere exclusi-
vamente a la ausencia de enfermedades, sino a un nivel de
calidad de vida que permita la satisfaccién de las necesidades
basicas y el ejercicio de los derechos humanos elementales.

Se desprende, entonces, de las normas citadas que el
Estado Nacional ha suscripto obligaciones especificas en
materia del derecho a la salud que, en tanto no sean satisfe-
chas por otros agentes publicos o privados, se encuentra obli-
gado a hacer efectivas8.

Queda claro que no fue éste el objetivo que persigui6, por
ejemplo, el Programa Médico Obligatorio de Emergencia
(PMOE) al entrar en vigencia, si bien fue ampliado por nor-
mas complementarias y modificatorias, desde que excluyé
muchas de las prestaciones que se valen del desarrollo de la
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tecnologia y que han servido para mejorar la
calidad de vida de los pacientes. Debe tener-
se presente que el decreto que indica justa-
mente la necesidad de elaborar un PMOE,
desde los considerandos que le sirven como
fundamento alude a la salvaguarda patrimo-
nial de los actores del sistema de salud y pone
el acento en la esencialidad de las prestacio-
nes, antes que enfatizar su integralidad, des-
pués el PMOE fue prorrogado, modificado y
ampliado por otras normas que si la han
tomado en cuenta.

Supeditar el derecho a la salud a limita-
ciones de orden econémico en lugar de tener
en cuenta las necesidades concretas de cada
paciente —en particular—, y la salubridad de la
poblacién —en general- es uno de los indicios
de inconstitucionalidad —que a nuestro pare-
cer y asi se ha planteado- se detect6 en su
momento en el contenido del PMOE.

Cabe destacar que el Estado no puede
empeorar el contenido de los servicios y pres-
taciones de salud, tal como los brindaba (y
obligaba a brindar a los agentes de salud) al
momento de firmar y ratificar los tratados
internacionales. Esta nocién garantista, que
se ha denominado “prohibicién de regresivi-
dad”, surge del Pacto de Derechos Econémi-
cos Sociales y Culturales (PIDESC).

El articulo 2.1 del PIDESC establece:
“cada uno de los Estados Partes en el presen-
te Pacto se compromete a adoptar medidas
(...) hasta el maximo de los recursos de que
se disponga, para lograr progresivamente,
por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcién de medidas legislati-
vas, la plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos”.

La nocién de progresividad abarca dos
sentidos complementarios: por un lado, el
reconocimiento de que la satisfacciéon plena
de los derechos establecidos en el Pacto
supone una cierta gradualidad. En este senti-
do, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, érgano encargado de la
aplicacién e interpretacion del PIDESC
expresa en su Observaciéon General N° 3 que
“(el) concepto de realizacién progresiva cons-
tituye un reconocimiento del hecho de que la
plena realizacién de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales generalmente no
podra lograrse en un periodo corto de tiem-

po”. “Sin embargo” —continta la Observacién
General- “el hecho de que el Pacto prevea que
la realizacién requiere un cierto tiempo, o en
otras palabras sea progresiva, no debe ser
malinterpretada en el sentido de privar a la
obligacién de todo contenido significativo. La
frase debe ser leida a la luz del objetivo gene-
ral, que constituye la raison d’étre del Pacto,
es decir, el establecimiento de obligaciones
claras a los Estados Partes al respecto de la
plena realizacién de los derechos en cuestién.
Por ende, impone la obligacién de moverse
tan rapida y efectivamente como sea posible
hacia la meta” (punto 9).

De alli que la nocién de progresividad
implique un segundo sentido, es decir, el de
progreso, consistente en la obligacién estatal
de mejorar las condiciones de goce y ejercicio
de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales. El Comité recalca al respecto que las
medidas que el Estado debe adoptar para la
plena efectividad de los derechos reconocidos
“deben ser deliberadas, concretas y orientadas
hacia el cumplimiento de las obligaciones
reconocidas en el Pacto” (0.G. N° 3, punto 2).

La obligacién minima asumida por los
Estados al respecto es la obligacién de no
regresividad, es decir, la prohibicién de adop-
tar politicas y medidas, y por ende, de sancio-
nar normas juridicas, que empeoren la situa-
ciéon de los derechos econémicos, sociales y
culturales de los que gozaba la poblacién al
momento de adoptado el tratado internacional
respectivo, o bien en cada mejora “progresiva”.

Dado que los Estados se obligan a mejo-
rar la situacién de estos derechos, simultane-
amente aceptan la prohibicién de reducir los
niveles de proteccién de los derechos vigentes
o de derogar los derechos ya existentes?.

La obligacién asumida por los Estados es
ampliatoria, de modo que la derogaciéon o

9 En sentido similar, Fabre, C., Social Rights under the Constitu-
tion. Government and Decent Life, Oxford (2000), ps. 53-55,
quien, sin embargo, considera que la prohibicion solo alcanza las
medidas que empeoren la situacidn del derecho con el efecto de
llevar a su titular debajo del umbral minimo necesario para llevar
una “vida decente”.
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10 Gfr. Abramovich Victor y Courtis,
Christian, Los derechos sociales como
derechos exigibles, Ed. Trotta, Madrid,
2002, p. 95.

" Comité de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales, Observacion
General N° 14, “El Derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud”, del 11 de
agosto de 2000. E/C 12/2000/4, parrafo
43y 48.

12 Cangado Trindade, 1998: 583/584.

reduccion de los derechos vigentes contradice claramente el
compromiso internacional asumido.

Se trata de una garantia sustancial, es decir, “de una
garantia que tiende a proteger el contenido de los derechos
vigentes al momento de la adopcién de la obligacién interna-
cional, y el nivel de goce alcanzado cada vez que el Estado, en
cumplimiento de su obligacién de progresividad, haya produ-
cido una mejora”10,

En la Observacién General N° 14, el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales ha senalado, sobre el
alcance del derecho a la salud, que entre las violaciones resul-
tantes de actos de comisién figura la revocacion o suspensiéon
formal de la legislacién necesaria para el continuo disfrute
del derecho a la salud, o la promulgacién de legislacién, o
adopcién de politicas que sean manifiestamente incompati-
bles con las preexistentes obligaciones legales nacionales o
internacionales relativas al derecho a la Salud!1.

De alli los indicios de inconstitucionalidad que tendra
toda medida, también la normativa, que empeore la situacién
de goce de los derechos del Pacto, que excluya coberturas
que resultan prestaciones esenciales, fundamentales para el
mejoramiento de la salud, e imposibles de sustituir —con igua-
les resultados— por otras vias alternativas.

Ahora bien, ha de tenerse en claro, en primer lugar, que
son, justamente, los Estados Nacionales quienes deben respe-
tar y garantizar el cumplimiento de los derechos humanos. El
servicio de administracién de justicia (derecho del habitante)
juega en este campo un papel preponderante. La proteccién
internacional es siempre subsidiaria de la nacional. Esta ulti-
ma, insisto, es la que debe garantizar y resguardar los dere-
chos de fuente convencional, pero agotadas las gestiones en
el ambito interno para reestablecer derechos conculcados es
posible reclamar en la sede internacional por la responsabili-
dad del Estado.

El derecho internacional de los derechos humanos otor-
g6 un gran impulso a los humanos y humanas al reconocer el
caracter de denunciante en los sistemas internacionales de
proteccién. Es importante remarcar que la normativa local y
las sentencias de los 6rganos jurisdiccionales nacionales pue-
den constituir infracciones a los compromisos de fuente con-
vencional!2. Introduzco estas reflexiones debido al tema en
tratamiento -los derechos sociales y especificamente el dere-
cho a la salud, integridad y calidad de vida digna— ya que el
Estado tiene las obligaciones referidas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos comen-
76 resolviendo denuncias por violaciones a los derechos de
libertad o la vida —obviamente segtin el procedimiento de la
CADH a requerimiento de la Comisén IDH. Pero ya han
comenzado a recibir litigios relativos a los derechos sociales.
Entre otros temas: vinculados a la seguridad social (jubilados
y pensionados) o a la propiedad de los pueblos originarios
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(por ejemplo Comunidad Mayagna vs. Nica-
ragua). La Comisién Interamericana se
encuentra también abocada al tratamiento —y
baste como ejemplo los informes elaborados
asi como las peticiones tratadas en los tlti-
mos periodos de sesiones— de denuncias por
presuntas violaciones a derechos humanos
de esta naturaleza.

Cabe destacar que el Estado es responsa-
ble por los actos y omisiones de sus agentes,
pero ademas también lo es por la de los par-
ticulares ya que es responsable de asegurar
los derechos humanos como surge de los arti-
culos 1y 2 CADH.

Finalizando entonces, debe tenerse pre-
sente que los instrumentos internacionales y
los mecanismos de proteccion citados consti-
tuyen, en definitiva, herramientas de accién
para garantizar también los derechos sociales.

Retomando la introduccion es claro que
Ministerio Publico de la Defensa tiene un rol
de relevancia —como indicaba la Sefiora
Defensora General de la Nacién, Doctora Ste-
lla Maris Martinez— ya que somos operadores

de derechos humanos, dado que el servicio
que brindamos a los habitantes de este pais,
que, en definitiva, son los titulares del dere-
cho del servicio de la defensa ptblica, garan-
tiza a los sectores carentes de recursos, y mas
vulnerables, en los supuestos de afectacién a
los derechos sociales, como es el caso del
derecho a la salud, la proteccién de sus dere-
chos a través de los medios més apropiados
en cada supuesto. Esto, sin dudas, constituye
un notable avance para el respeto y asegura-
miento de sus derechos. Ademas de, por un
lado, contribuir a la pacificacién social y a la
consolidacién del sistema democrético y, por
el otro, de alimentar el derecho a la esperan-
za que podemos construir sociedades maés
humanas con verdadera equidad y con
mayor justicia social.

Por dultimo, agradezco nuevamente la
oportunidad y el honor de participar en este
evento. Muchas gracias a los organizadores,
a las expositoras, coordinadora y a todos los
aqui presentes.
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Apuntes sobre las leyes de violencia contra las mujeres
en el ambito de la ciudad de Buenos Aires*

Julieta Di Corleto**

* Exposicion presentada en el Seminario
sobre “Derechos Humanos y la Problema-
tica de Género” organizado por la Defen-
soria General de la Nacidn en mayo de
2007.

** Abogada (UBA), LL.M. Harvard Law
School, Prosecretaria Letrada de la De-
fensoria General de la Nacion.

1 Cfr. Tribunal Oral en lo Criminal N° 1 de
Necochea, “L., M. E. s/ homicidio califica-
do”, rta. 13/6/2003.

2 Al respecto, cfr. Lamberti, Silvio, Matri-
monio y violencia invisible contra la mujer.
Evolucién del sistema familiar en el Dere-
cho Civil Argentino, en Lamberti, Sanchez
y Viar (comps.), Violencia familiar y abuso
sexual, Ed. Universidad, Buenos Aires,
2003, ps. 40y siguientes.

3 Esto significa que no es mi objetivo pro-
fundizar en el andlisis de los proyectos de
ley presentados o que estan por presen-
tarse en el Congreso Nacional, sino antes
bien referirme a los recursos juridicos vi-
gentes.

l. Introduccion

Comprender el fenémeno de la violencia contra las mujeres
implica aprehender la dimensién individual de su ocurrencia
—-cémo afecta a una mujer determinada-, pero también desta-
car su dimensién social y politica. Esta tltima mirada preten-
de hacer visible la subordinacién que le da sustento y develar
su caracter publico por sobre su condicién de privado. Aun
cuando la violencia ocurre en el ambito del hogar, ésta excede
el espacio de lo doméstico.

A pesar de que las crénicas periodisticas han avanzado en
el reconocimiento de la violencia como un problema social, en
la administracién de justicia atin prevalecen decisiones judi-
ciales que no solo trivializan este fenémeno, sino que refuer-
zan la discriminacién contra las mujeres. Asi, por ejemplo, en
algiin caso de homicidio se ha llegado a reducir la pena del
marido agresor justificando dicha atenuacién en la voluntad
de la esposa de divorciarse, y en el hecho de que la muerte de
la mujer -provocada de manera dolosa— constituia una “pena
natural”’l.

La vigencia de estos andlisis podria ser explicada en razén
de que nuestra tradicion juridica ha legitimado la discrimina-
cién contra la mujer por su condicién y segiin su estado de fa-
milia2. Esta subordinacién juridica —otro modo de ejercer vio-
lencia- facilit6 la imposicién de roles fundados en la desigual-
dad de género, un hecho generador de violencias mas
tangibles —como el maltrato y la violencia sexual dentro del
matrimonio, el acoso sexual en el trabajo o la trata de perso-
nas para su explotacién sexual-, todas éstas, practicas vigen-
tes que no siempre son reconocidas judicialmente.

En este trabajo me propongo analizar, para el &mbito de
la ciudad de Buenos Aires, de qué manera se articulan los re-
cursos juridicos disponibles para las mujeres victimas de vio-
lencia3.

Por tanto, el estudio no se limita a analizar la legislacién
penal —una mirada que podria soslayar la consideraciéon de so-
luciones no punitivas— sino que también tiene en cuenta los re-
medios propuestos en la legislacién civil. El analisis conjunto
de esta normativa pondra a la luz el hecho de que nuestra le-
gislacién no reconoce la naturaleza sistémica de la violencia
contra las mujeres.
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4 Para una contextualizacion de la violen-
cia contra las mujeres, cfr. Pitch, Tamar,
Un derecho para dos. La construccion ju-
ridica de género, sexo y sexualidad, Ed.
Trotta, Madrid, 2003, ps. 121-180.

5 Cir. Recomendacion General n° 19,
adoptada por el Comité para la Elimina-
cion de la Discriminacion contra la Muijer,
11° periodo de sesiones, 1992. Si bien la
Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mu-
jer no hace referencia explicita a la violen-
cia contra las mujeres, en dicha recomen-
dacion se especifict lo siguiente: “Esa de-
finicion incluye la violencia basada en el
sexo, es decir, la violencia dirigida contra
la mujer porque es mujer o que la afecta
en forma desproporcionada. Incluye actos
que infligen dafios o sufrimientos de indo-
le fisica, mental o sexual, amenazas de
cometer esos actos, coaccion y otras for-
mas de privacion de la libertad. La violen-
cia contra la mujer puede contravenir dis-
posiciones de la Convencidn, sin tener en
cuenta si hablan expresamente de la vio-
lencia”.

6 Cir. ONU, Resolucién de la Asamblea
General 48/104, 20 de diciembre de 1993.

7 El articulo 6 de la Convencion de Belem
do Para establece: “El derecho de toda
mujer a una vida libre de violencia incluye,
entre otros: a) el derecho de la mujer a ser
libre de toda forma de discriminacion...”.

8la ley, de vigencia exclusiva en la ciu-
dad de Buenos Aires, foment6 la sancién
de leyes de este tipo en las distintas pro-
vincias del pais.

9 En su articulo 1 la ley establece: “Toda
persona que sufriese lesiones 0 maltrato

Il. La ausencia de vinculo entre discriminacion y violencia

La violencia de género es un problema social que tiene su raiz
en el desconocimiento de ciertos derechos iguales para las
mujeres. Esta clase de violencia debe ser entendida en vincu-
lacién con la posicién de la mujer dentro de la familia, con la
discriminacién en el empleo, con la falta de oportunidades
educativas y con la ausencia de apoyo social. Esta visién del
problema aleja cualquier anélisis que pretenda hacer de la vio-
lencia un conflicto de indole privada, un trastorno de la perso-
nalidad o un problema psicolégico del agresor, de la victima o
de ambos?.

El vinculo entre discriminacién y violencia fue interna-
cionalmente reconocido en 1992 en la Recomendacién Gene-
ral n° 19 emitida por el Comité para la Eliminacién de la Dis-
criminacién contra la Mujer. Alli se establecié: “la violencia
contra la mujer es una forma de discriminacién que inhibe
gravemente la capacidad de la mujer de gozar de derechos y li-
bertades en pie de igualdad con el hombre”>. Con posteriori-
dad, en diciembre de 1993, la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas aprobé la Declaracién sobre la Eliminacion de la
Violencia contra la Mujer, cuyo preambulo dejo sentado: “la
violencia contra la mujer constituye una manifestacién de re-
laciones de poder histéricamente desiguales entre el hombre y
la mujer, que han conducido a la dominacién de la mujery a la
discriminacién en su contra”, y que “es uno de los mecanismos
sociales fundamentales por los que se fuerza a la mujer a una
situacién de subordinacién respecto del hombre”®. Mas re-
cientemente, en el marco del sistema interamericano, la Con-
vencion de Belem do Para reconocié: “la violencia contra las
mujeres es una manifestacion de las relaciones de poder hist6-
ricamente desiguales entre mujeres y hombres” y reafirmé el
vinculo entre discriminacién y violencia estableciendo que la
primera es una forma mas de la segunda?.

Este reconocimiento a nivel internacional no tiene su co-
rrelato en la legislacién interna que no hace referencia alguna
al vinculo entre discriminacién y violencia. Desde el derecho
civil, la Ley Nacional sobre Proteccién contra la Violencia Fa-
miliar n° 24.4178 esta pensada para atender las necesidades de
un grupo heterogéneo de victimas, entre ellas las mujeres vic-
timas de violencia®. De la manera en la que fue formulada, la
ley desconoce la raiz social de la problemaética y resuelve el
conflicto como si se tratara de un asunto interpersonal entre la
victima y el agresor. Basada en la idea de que es un problema
entre dos partes, la ley 24.417 no garantiza la asistencia inte-
gral a la victima.

fisico o psiquico por parte de alguno de
los integrantes del grupo familiar podra
denunciar estos hechos en forma verbal o
escrita ante el juez con competencia en

asuntos de familia y solicitar medidas cau-
telares conexas. A los efectos de esta ley
se entiende por grupo familiar el originado
en el matrimonio o las uniones de hecho”.
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10 para esta idea sigo a Tamar Pitch, Res-
ponsabilidades limitadas. Actores, conflic-
fos y justicia penal, Ed. Ad-Hoc, Buenos
Aires, 2003, ps. 136-137. Alli se argumen-
ta que la criminalizacion refuerza la indivi-
dualizacién de la responsabilidad y hace
desaparecer el trasfondo del conflicto.

M Cir. los articulos 71 a 89, CPP Nacion.

12 Recientemente, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién ha creado una nueva
dependencia que recibe denuncias en ca-
sos de violencia doméstica para el ambito
de la ciudad de Buenos Aires. La acorda-
da N° 39/06 dispone que las funciones de
la mencionada oficina serén las siguien-
tes: a) ofrecer informacion vinculada con
la problematica de la violencia doméstica,
en el dmbito de la ciudad de Buenos Aires,
b) recibir el relato de los afectados que
concurran y labrar las actas correspon-
dientes, c) informar a las personas acerca
de cudles son los cursos de accion posi-
bles segun el conflicto que manifiesten
padecer, efectuando en su caso, las perti-
nentes derivaciones, d) seguir el funcio-
namiento de las redes de servicio y deri-
vacion que se establezcan, e) disponer la

Desde el derecho penal tampoco se prevén medidas que
garanticen una respuesta integral. Bajo el prisma del castigo
—donde la responsabilidad penal es siempre personal-, aquello
que se denuncia como social y politico queda reducido a un
conflicto particular entre el agresor y la victimal0. Desde el de-
recho penal tampoco se ensaya ninguna alternativa que per-
mita a la mujer posicionarse de manera independiente frente
al proceso. Mas alla de la enunciacion formal de derechos a la
victimall, no existe una regulacién que atienda las necesida-
des especificas de quienes padecen la violencia.

Por otra parte, cabe afadir que no existe vinculo alguno
entre los dos sistemas legales. No solo se cuestiona que los jue-
ces civiles y penales acttian con total independencia el uno del
otro, sino que existe una exagerada fragmentacién de las insti-
tuciones con competencia para recibir denuncias!2. Si bien es
cierto que esto supone una gran oferta de agencias disponibles
para atender las demandas de las mujeres, debe considerarse
que carecen de una adecuada coordinacién. Esto genera la du-
plicacién de servicios, con el consecuente dispendio de recur-
sos, y lo que es atin mas grave deviene en mayor confusién pa-
ra las victimas. Mientras la ley 24.417 dispone que sea el juez
quien reciba la denuncia, la legislacién penal ofrece como al-
ternativas hacerlo ante la policia, el Ministerio Publico o el
Juzgado de turno!3. La falta de claridad sobre cémo se articu-
lan estos recursos ha llevado a que muchas de las presentacio-
nes de caracter civil sean realizadas en comisarias!4.

A estas deficiencias se suma la ausencia de una legisla-
cién que identifique como actores relevantes al sistema educa-
tivo, a los medios de comunicacién o a las compafifas publici-

realizacion de los examenes médicos,
psicolégicos, psiquidtricos y/o sociales
que sean necesarios, f) seguir la actividad
desplegada por los servicios médico, psi-
colégico y de asistentes sociales pertene-
cientes a la oficina, g) facilitar el traslado
de las personas desde y hacia la oficina y
los servicios de atencién médica, asisten-
ciales, de patrocinio juridico u otros exis-
tentes en el ambito de la ciudad de Buenos
Aires y dependencias de la Policia Federal
Argentina, h) realizar el seguimiento de los
casos ingresados a la oficina, la elabora-
cion de estadisticas y realizacion de infor-
mes de evaluacion del funcionamiento de
la oficina y del fenémeno de la violencia
doméstica.

13 Un obstaculo para la obtencion de apo-
yo frente a la violencia es la falta de infor-
macion sobre dénde realizar una denun-

cia. Un estudio realizado a cuatro afios de
vigencia de la ley 24.417 determin6 que
las victimas de violencia carecen de infor-
macion clara acerca de a quién recurrir,
qué pueden solicitar y de qué modo pue-
den hacerlo. Al respecto, cfr. Birgin, Hay-
dée, Imagen y percepcion de la Ley de
violencia familiar en Argentina, en “Deba-
te Feminista”, afio 13, vol. 26, 2002.

14 Segun un estudio, durante los meses
de enero a octubre de 2004, de las 2.621
denuncias de violencia tramitadas ante la
justicia civil, 2.471 se habian iniciado por
intervencion policial. Al respecto, cfr.
Equipo Latinoamericano de Justicia y Gé-
nero, “Informe sobre género y derechos
humanos. Vigencia y respeto de los dere-
chos de las mujeres en Argentina”, 2005,
Ed. Biblos, cap. 8, elaborado por Haydée
Birgin y Gabriela Pastorino.
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15 Los tratados internacionales suscrip-
tos por la Argentina contienen un manda-
to expreso a favor de esta accién. Cfr. ar-
ticulo 5° de la Convencién sobre la Elimi-
nacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer y articulo 6
inc. b de la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer. Asimismo, en la
Recomendacion General N° 3, el Comité
de la CEDAW inst6 a todos los Estados
Partes “a adoptar de manera efectiva pro-
gramas de educacion y divulgacion que
contribuyan a eliminar los prejuicios y
précticas corrientes que obstaculizan la
plena aplicacion del principio de igualdad
social de la mujer”. Cfr. Recomendacién
General N° 3, adoptada por el Comité pa-
rala Eliminacion de la Discriminacion con-
tra la Mujer, 6° periodo de sesiones, 1987.

16 gobierno ha anunciado la futura pre-
sentacion de un proyecto de ley para
combatir la violencia familiar (cfr. la noticia
publicada en el diario Clarin, disponible
en www.clarin.com/diario/2007/04/30/um/
m-01410174.htm, pagina visitada por Ulti-
ma vez el 21 de mayo de 2007 y Carbajal,
Mariana, “Un freno a la violencia”, nota
publicada en Pégina/12, 19/8/2007, dis-
ponible en www.pagina12.com.ar/diario
/sociedad/index-2007-08-19.html, visita-
da por ultima vez el 19 de septiembre de
2007) que, segun informacion periodisti-

tarias!S. La legislacién analizada parece identificar a la admi-
nistracién de justicia como tinico actor responsable de la erra-
dicacién de la violencia contra la mujer. Sin embargo, la vio-
lencia contra las mujeres no puede ser resuelta exclusivamen-
te a través del litigio de casos individuales. Por el contrario, un
abordaje adecuado requeriria un programa amplio que esta-
blezca medidas de diversa naturaleza, como por ejemplo, la
implementacién de programas educativos, el control de la pu-
blicidad sexista, la formacién de funcionarios judiciales y po-
liciales y la actuacién coordinada de autoridades sanitarias y
judiciales!6. De todos modos, frente a la opcién del recurso le-
gal, para garantizar un litigio que dé seguridad a las afectadas
se deberia prever una amplia oferta de servicios juridicos, ac-
ceso a viviendas y subsidios, todas éstas medidas que, basadas
en el reconocimiento de la situacién de desigualdad, fomenta-
ran un minimo de autonomia a la mujer maltratada.

En sintesis, tanto la legislacién civil como la penal no ad-
vierten la necesidad de revertir la discriminacién que da sus-
tento a la violencia de género. Por el contrario, teniendo co-
mo cimiento una sociedad desigual, donde la diferencia esta-
blece una forma de discriminacién, el derecho construye al
fenémeno de la violencia y a sus victimas de manera abstrac-
ta y neutral.

lll. La violencia contra las mujeres y sus victimas segun
nuestra legislacion

La aparente neutralidad de las normas puede operar para la
reproduccion de las practicas sexistas que sustentan la violen-
cia. Por esa razon, el analisis de las leyes vigentes puede ser de
utilidad para determinar qué lugar tiene la violencia contra las
mujeres en nuestra sociedad y para develar qué tipo de victima
es concebida por la legislacién.

En materia civil, la ley 24.417 establece que cualquier
persona victima de violencia familiar puede presentarse a for-
mular una denuncia por maltrato sin contar con asistencia le-

ca, contempla: “[la inclusién] en el Progra-
ma Médico Obligatorio (PMO) los trata-

miliar se incluya en las curriculas escola-
res y universitarias”. Cfr. Carbajal, Un fre-

mientos de atencion psicoldgica y médica
para agresores y victimas de violencia fa-
miliar. También ordena la implementacién
de una serie de politicas publicas como la
ejecucion de programas de capacitacion
de personal judicial y policial de todo el
pais en la tematica y también de médicos
y docentes para la deteccion precoz de
victimas de los diversos maltratos previs-
tos en la iniciativa. Ademds, indica la ne-
cesidad de que el tema de la violencia fa-

no a la violencia, cit. En el Congreso Na-
cional, bajo el numero de expediente
0294-D-2006, tramita el proyecto de ley
presentado por la diputada Marcela Ro-
driguez, cuyos articulos 5 a 10, contem-
plan la organizacién de una politica publi-
ca. El proyecto puede consultarse en
www. 1.hcdn.gov.ar/proyxmi/expediente.a
sp ?fundamentos=si&numexp=0294-D-
2006, visitado por Ultima vez el 18 de sep-
tiembre de 2007.
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17 Cfr. articulo 1 de la ley 24.417, y articu-
lo 5, decreto 235/96. Este Ultimo estable-
ce: “Asistencia letrada: No se requiere
asistencia letrada para formular las de-
nuncias. Se garantiza la asistencia juridi-
ca gratuita a las personas que la requie-
ran y no cuenten con recursos suficientes
a través de los Defensores de Pobres, In-
capaces y Ausentes en lo Civil y Comer-
cial, de los Centros de Atencion Juridica
Comunitaria dependientes de la Secreta-
ria de Asuntos Legislativos del Ministerio
de Justicia y de los consultorios juridicos
dependientes de la Municipalidad de la
Ciudad de Buenos Aires y de otros orga-
nismos publicos. El Ministerio de Justicia
abrird y llevara un registro de organizacio-
nes no gubernamentales (ONG) en el que
podran anotarse aquellas que estén en
condiciones de prestar asistencia juridica
gratuita. La prestacion se regira por con-
venios que el Ministerio de Justicia suscri-
bir4 con esas instituciones, en los que po-
dra incluirse el compromiso de las entida-
des de brindar capacitacién especializada
en temas de violencia familiar. A los mis-
mos fines, el Ministerio de Justicia podra
celebrar convenios con la Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales de la Universi-
dad de Buenos Aires y con el Colegio de
Abogados de la Capital Federal”.

18 De conformidad con el articulo 4 del
decreto 235/96, la obligacion de denuncia
debe ser cumplida dentro de un plazo ma-
ximo de setenta y dos horas, salvo que el

tradal?. De acuerdo con el texto legal, cuando la afectada es
una adulta, la facultad de reclamar la proteccién judicial le
compete a la victima. La denuncia solo ser4 obligatoria para
terceros en caso de que se trate de profesionales de la salud, de
servicios asistenciales, sociales, educativos, y siempre que la
violencia recaiga sobre menores e incapaces, ancianos y disca-
pacitados!8. Una vez iniciada la intervencién judicial, el juez
debe convocar a las partes a una audiencia de mediacién!?, en
la que, teniendo en cuenta los diagnésticos de interaccién fa-
miliar, instar4 a las partes y al grupo familiar a asistir a progra-
mas educativos o terapéuticos.

Mas alla de la propia naturaleza privada del derecho civil,
es interesante destacar que la legislacién refuerza la concep-
cién de la violencia como un asunto privado. Se puede llegar a
esta conclusion si se considera que la ley no previé la posibili-
dad de que terceros intervengan a favor de las victimas adul-
tas20, lo que marca al proceso civil con la misma impronta de
lo que se vera en el penal en cuanto a la forma de iniciacién
del procedimiento. La excepciéon —configurada para el su-
puesto en que funcionarios publicos tienen la obligacién de
denunciar— opera con debilidad en razén de que, ademas de
las limitaciones sustantivas ya analizadas, la ley no prevé la
proteccion del denunciante frente a eventuales acciones lega-
les del denunciado o de terceros, un hecho que desincentiva
las denuncias?!. Adicionalmente, al resultar un procedimien-
to que depende de la instancia de la parte, la duracién y con-
tinuidad del proceso esta supeditada a la actividad desarrolla-
da por los abogados de los intervinientes22. Los estudios rea-
lizados dan cuenta de que uno de los mayores impedimentos
para el desarrollo de los procesos en el &mbito de la ciudad de
Buenos Aires ha sido la falta de un mecanismo que garantice
el patrocinio juridico gratuito para quienes no cuentan con re-

caso se encuentre bajo atencién ante los
organismos administrativos o que, por
motivos fundados a criterio del denun-
ciante, resulte conveniente extender el
plazo.

19 articulo 5 de la ley 24.417 establece:
“El juez, dentro de las 48 horas de adopta-
das las medidas precautorias, convocara
a las partes y al Ministerio Publico a una
audiencia de mediacion instando a las
mismas y a su grupo familiar a asistir a
programas educativos o terapéuticos”.

20 En caso de que un tercero realice una
denuncia, el juzgado podria rechazar la
presentacion o citar a la afectada a corro-

borar lo denunciado. Sobre el alcance del
articulo 1 de la ley 24.417, cfr. Lamberti,
Silvio y Sanchez, Aurora, Régimen Juridi-
co de la Violencia Familiar. El sistema de
la ley 24.417 y su decreto reglamentario
235/96, en Lamberti, Sanchez y Viar
(comps.), Violencia familiar y abuso se-
xual, cit., p. 65.

21 Cir. Lamberti y Sénchez, Régimen Ju-
ridico de la Violencia Familiar. El sistema
de la ley 24.417 y su decreto reglamenta-
rio 235/96, cit., p. 66.

22 Cfr, Pastorino, Gabriela, Trabajo reali-
zado para UNICEF Argentina, documento
en poder de la autora.
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23 cir, Equipo Latinoamericano de Justi-
cia'y Género, Informe sobre género y de-
rechos humanos. Vigencia y respeto de
los derechos de las mujeres en Argentina,
cit. Un estudio mas reciente ha dado
cuenta de que el 50% de las mujeres de
bajos recursos no sabe que hay servicios
de asistencia juridica gratuita y alrededor
del 12% sabe que existen, pero no los co-
noce. Cfr. Birgin, Haydée y Kohen, Bea-
triz, Justicia y género, una experiencia en
la ciudad de Buenos Aires, en Haydée Bir-
gin y Beatriz Kohen (comps.), Acceso a la
justicia como garantia de igualdad, Ed. Bi-
blos, Buenos Aires, 2006, ps. 246-247.

24 Gfr. el articulo 5 del decreto 235/96.

25 cfr. Birgin, Imagen y percepcién de la
Ley de Violencia Familiar en Argentina, cit.

26 Cir. Pastorino, Trabajo realizado para
UNICEF Argentina, cit.

27 Sobre las variables a tener en cuenta
para el acceso a la justicia, cfr. Gherardi,
Natalia, Acceso a la justicia y servicios ju-
ridicos gratuitos en experiencias compa-
radas, en Birgin y Kohen (comps.), Acce-
S0 a la justicia como garantia de igualdad,
cit., p. 129. Relatando las experiencias en
la ciudad de Buenos Aires, cfr. Birgin y Ko-
hen, Justicia y género, una experiencia en
la ciuaad de Buenos Aires, cit., ps. 242 'y
siguientes.

28 Cir. Pastorino, Trabajo realizado para
UNICEF Argentina, cit.

29 Es sabido que el sistema de accion pu-
blica exige que ésta sea ejercida de oficio
por los érganos del Estado y que no se
suspenda, interrumpa ni haga cesar, con
independencia de la voluntad del afecta-
do. Cfr. articulos 71y 234, CPN y 5, CPP
Nacion.

cursos23. De este modo, las falencias de un sistema de asisten-
cia juridica refuerza la naturaleza privada del proceso en tan-
to deja a las victimas sin siquiera el respaldo del impulso pro-
cesal dirigido por un letrado.

Si se trata de analizar qué perfil de victima fue concebido
por la ley 24.417, la excepcién establecida al articulo 56 del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Naciéon —-la cual permi-
te que las denuncias no tengan asistencia letrada—, avala la
idea de que la ley intent6 brindar proteccién tanto a las muje-
res que no cuentan con los recursos econémicos para proveer-
se de asesoramiento como a las que no lo requieren porque co-
nocen sus derechos y son capaces de evaluar por si solas las
implicancias del litigio24. De todos modos, el hecho de que no
se exija asistencia letrada para presentar la denuncia no siem-
pre ha sido considerado como un beneficio. Los estudios rea-
lizados al respecto dieron cuenta de que las personas que atra-
vesaron el proceso sin abogado estuvieron disconformes con
los resultados, entre otros motivos, por la ausencia de respues-
ta del juzgado, por el maltrato que sintieron23 y por la falta de
apego de los tribunales a los procedimientos legales26. Por lo
demas, las restantes instancias del procedimiento si requieren
de asistencia letrada, pero como se sostuvo, ésta no siempre es
facilmente accesible. En consecuencia, para quienes se en-
cuentran en desventaja econémica y social, los costos econé-
micos para la contratacién de un abogado vy las dificultades
para acceder a un servicio de asistencia juridica gratuita se
constituyen en obstaculos para dar continuidad a la
denuncia??. Por ello se ha dicho que la problematica de la vio-
lencia recibe una respuesta jurisdiccional diferente segtun la
clase social de las involucradas. En los supuestos en los que in-
tervienen personas con una posicién acomodada, la presenta-
cién se realiza con patrocinio letrado y la presencia de este
profesional determina que el procedimiento se encamine por
los carriles formales28.

En el ambito penal, la violencia contra las mujeres queda
connotada por diferentes tipos legales que habilitan distintos
mecanismos de iniciacién de la accién. Como regla general el
Codigo Penal establece el sistema de accién penal publica, una
opcién que desecha cualquier criterio de oportunidad y de-
muestra el interés del Estado por la efectividad de la sancién
penal?. Existen algunos hechos de violencia contra las muje-
res —abarcados por los delitos de lesiones graves y gravisimas,
amenazas, entre otros— en los que el Estado parece reconocer
la gravedad del problema. En estos casos, el proceso penal de-
ja en claro que la violencia contra las mujeres no esta permiti-
da. Si se pretende analizar qué victima es concebida por la le-
gislacion, es posible argumentar que bajo este sistema el Esta-
do asume una posicién paternalista, por un lado, porque evita
que los agresores tengan algin tipo de control sobre la justicia,
y, por el otro, porque decidiendo por las victimas a favor de la
persecucion penal las libera del miedo y el chantaje al que po-
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30 Ctr. Pitch, Responsabilidades fimita-
das. Actores, conflictos y justicia penal,
cit., ps. 267y ss. Es importante reconocer
que existira una diferencia significativa
entre quienes fueron victimas de violencia
por parte de un conocido o de un extrafo.
Las primeras pueden temer en mayor me-
dida algun tipo de represalia.

31 Esta afirmacion podria ser relativizada
si se tiene en cuenta que en algunos ca-
sos la denuncia de la agredida es funda-
mental para dar a conocer el hecho a la
autoridad publica. Por otra parte, con in-
dependencia del mecanismo a través del
cual se inicia la accion, en un sistema de
accion publica, las presiones pueden tras-
ladarse a otra parte del proceso, por
ejemplo, para el momento en que la mujer
debe declarar ante las autoridades.

32 Cir. Pitch, Responsabilidades limita-
das. Actores, conflictos y justicia penal,
cit., 267 y ss. Este tipo de representacion
puede perjudicar a una mujer que, teme-
rosa de las consecuencias que pueda te-
ner un proceso penal, o decidida a reanu-
dar la relacion con su agresor, resuelva
modificar su primera declaracion, expo-
niéndose al riesgo de un proceso por el
delito de falso testimonio. En estos casos,
el sistema de accidn penal publica resulta
contraproducente.

33 a practica judicial indica que, lejos de
preservar la intimidad en esos procesos
se avanza mas de lo debido en las esferas
que deben mantenerse fuera del conoci-
miento de terceros. Al respecto, cfr. Di
Corleto, Julieta, Limites a la prueba del
consentimiento en el delito de violacion,
en “Nueva Doctrina Penal”, 2006/B, Edito-
res del Puerto, Buenos Aires, 2006, ps.
411y ss. Sobre la necesidad de preservar

drian estar expuestas en el momento de realizar una denuncia
penal30. Bajo este esquema, el Estado releva a la mujer de de-
cidir sobre la iniciacién de la accién3l, lo que en otras pala-
bras significa que afecta su capacidad de decidir libremente si
desea participar en una accién penal que, en algunos casos, no
sera propia32.

Ahora bien, otros hechos de violencia quedan agrupados
bajo el sistema de instancia privada, en el cual la denuncia de
la agredida es una condicién necesaria para que la accién sea
impulsada por los érganos puiblicos. Los delitos contra la inte-
gridad sexual se escurrieron dentro de esta categoria bajo el ar-
gumento aparente de preservar la intimidad de las victimas33.
En estos supuestos, el sistema responde a uno de los cimientos
mas relevantes de la cultura patriarcal — aquel que sostiene que
la violencia contra las mujeres es un asunto de indole privada—
y deja a criterio de la afectada la opcién de iniciar una accién
penal. Si se trata de reflexionar acerca de la victima, para estos
casos, la ley concibe a una mujer con capacidad de decidir de
manera auténoma y libre si inicia una accién penal. En el mo-
mento de tomar esa decisién, la afectada debera considerar si
cede frente a la posibilidad de exponerse a una segunda victi-
mizacion, aceptando que el proceso destinado a hacer efectivo
su reclamo pueda duplicar su perjuicio34.

Llamativamente, el legislador no solo ha mantenido a los
delitos contra la integridad sexual bajo un régimen de instan-
cia privada, sino que ademaés ha creado un instrumento que
permite evadir de pena al autor de una violacién: el instituto
del avenimiento. De acuerdo con lo establecido en el articulo
132, CPN35, el delito de abuso sexual agravado con acceso car-
nal es el tnico hecho que, bajo determinadas condiciones, per-
mite un mecanismo de composicion entre la victima y el agre-

la intimidad de la victima, ver el argumen- | Cion penal puiblica con el asesoramiento o

to tradicional presentado por Soler, Se-
bastian, Derecho Penal Argentino, t. 11, Ti-
pogréfica Editora Argentina, Buenos Ai-
res, 1992, p. 530.

34 Al respecto se ha dicho que es contra-
dictorio pretender que las mujeres revier-
tan la situacion de control a la que estan
sometidas, a través del sometimiento al
sistema de justicia penal que puede ser
igualmente violento. Cfr. Mills, Linda G., Ki-
lling her Softly: Intimate Abuse and the Vio-
lence of State Interventinon, en “Harvard
Law Review”, N° 13, 1999, ps. 555 y ss.

35 F| articulo 132, CPN, establece: “En
los delitos previstos en los articulos 119,
1°,2°y 3° parrafos; 120, 1° parrafo; y 130
la victima podra instar el ejercicio de la ac-

representacion de instituciones oficiales o
privadas sin fines de lucro de proteccion o
ayuda a las victimas. Si ella fuere mayor
de dieciséis afios podra proponer un ave-
nimiento con el imputado. El Tribunal po-
drd excepcionalmente aceptar la pro-
puesta que haya sido libremente formula-
da y en condiciones de plena igualdad,
cuando, en consideracion a la especial y
comprobada relacion afectiva preexisten-
te, considere que es un modo mas equita-
tivo de armonizar el conflicto con mejor
resguardo del interés de la victima. En tal
caso la accion penal quedara extinguida;
0 en el mismo supuesto también podra
disponer la aplicacién al caso de lo dis-
puesto por los articulos 76 tery 76 quater
del Codigo Penal’.
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36 Cfr. Pluis, Liliana, Cambio Social,
Cambio Legal. En torno a la reforma del
Titulo ‘Delitos contra la Honestidad” del
Cddigo Penal Argentino, hoy ‘Delitos con-
tra la Integridad Sexual’, en “Plenario”,
edicion electronica, marzo 2000, disponi-
ble en www.aaba.org.ar/ple00307.htm
#21b, visitada por Ultima vez el 28 de mar-
zo de 2007.

37g Codigo Procesal Penal de la Provin-
cia de Buenos Aires también habilita me-
canismos de composicion entre la victima
y el agresor, en principio, para cualquier
delito investigado. El articulo 56 estable-
ce: “Criterios especiales de archivo. El Mi-
nisterio Publico Fiscal podra archivar las
actuaciones respecto de uno o varios de
los hechos imputados, o de uno o mas
participes, en los siguientes supuestos: a)
Cuando la afectacion del bien juridico o el
aporte del imputado en el hecho fuera in-
significante y siempre que la pena maxi-
ma del delito imputado no supere los 6
afios de prision, b) cuando, el dafio sufri-
do por el imputado a consecuencia del he-
cho torne desproporcionada, superflua o
inapropiada la aplicacion de una pena, ex-
cepto que mediaren razones de seguri-
dad o interés publico, c) cuando la pena
en expectativa carezca de relevancia en
consideracion a las de los otros delitos im-
putados. Para aplicar estos criterios a un
imputado, se considerara especialmente
la composicién con la victima. El imputa-
do debera acreditar haber reparado el da-
fio ocasionado o expresar la posibilidad
de hacerlo. A tales fines, se convocara a
una audiencia en la que aquel debera ser
asistido por su Defensor. El archivo debe-
ra ser motivado y podré estar sujeto a
condiciones. El particular damnificado o la
victima seran notificados y podran impug-
nar el archivo conforme al articulo 83 inc.
8. Sin perjuicio de lo anterior también el
Fiscal General podra proceder de oficio a
la revision de la razonabilidad y legalidad
del archivo, para lo cual resultara obliga-

sor. Cumplidos los requisitos de esta norma, el delito se asimi-
la a un delito de accién privada, porque la opcién de recurrir a
este instituto convierte a la voluntad de la victima en la llave
que regula la persecucion estatal.

Sobre el avenimiento se ha sostenido: “nadie garantiza a
la victima su ‘libertad’ (...) de proponer —~habr4 tantas fuentes
de presién sobre ella como las que el denunciado consiga con-
vocar para convencerla de que modifique su actitud-, ni su
‘condicién de igualdad’ —una falacia cuando hay un proceso
crénico de victimizacién-, porque en una relacién de victimi-
zacioén prolongada existe un desequilibrio de poderes invisible
pero real y consolidado: desequilibrio y falta de libertad —pre-
siones- que el medio social suele consistentemente reforzar.
Que en este contexto los jueces aparezcan garantizando la li-
bertad de la victima de proponer un avenimiento, o la condi-
cién de igualdad de la victima de una violacién en una ‘nego-
ciacién”, es francamente una canallada y una hipocresia’3.

Al igual que otros institutos ideados recientemente en el
marco de las legislaciones provinciales37, estos mecanismos

toria la comunicacion”. Por su parte, el art.
323, inc. 7, dispone: “En los casos de ar-
chivo sujeto a condiciones, una vez cum-
plidas las mismas, el juez de garantias, a
pedido del Fiscal, podra transformar el ar-
chivo en sobreseimiento. Si el pedido lo
efectuare el imputado se debera correr
vista del mismo al fiscal, y si éste sostu-
viere ese pedido se procedera conforme
lo indicado precedentemente”. Paralela-
mente, la ley de Ministerio Publico de la
provincia de Buenos Aires, a través de su
art. 38, autoriza a los fiscales a utilizar me-
canismos alternativos de conciliacién y
mediacion cuando ésta sea la via mas
adecuada para la solucién de los conflic-
tos. Adicionalmente, también en el &mbito
de la provincia de Buenos Aires, en fun-
cion de lo regulado por la ley 13.433, los
casos de violencia contra las mujeres
dentro del ambito intrafamiliar —con ex-
cepcion de los homicidios— son conside-
rados como especialmente susceptibles
de ser sometidos al régimen de media-
cion. El art. 6 de dicha norma establece:
“Casos en los que procede. La Oficina de
Resolucion Alternativa de Conflictos de-
partamental debera tomar intervencion en
cada caso en que los Agentes Fiscales
deriven una Investigacién Penal Prepara-
toria, siempre que se trate de causas co-
rreccionales. Sin perjuicio de lo anterior,
se consideran casos especialmente sus-
ceptibles de sometimiento al presente ré-

gimen: a) Causas vinculadas con hechos
suscitados por motivos de familia, convi-
vencia o vecindad. b) Causas cuyo con-
flicto es de contenido patrimonial. En caso
de causas en las que concurran delitos,
podran tramitarse por el presente procedi-
miento, siempre que la pena maxima no
excediese de seis afios. No procedera el
tramite de la mediacion penal en aguellas
causas que: a) La o las victimas fueran
personas menores de edad, con excep-
cion de las seguidas en orden a las Leyes
13.944 y 24.270. b) Los imputados sean
funcionarios publicos, siempre que los he-
chos denunciados hayan sido cometidos
en ejercicio 0 en ocasion de la funcién pu-
blica. ¢) Causas dolosas relativas a deli-
tos previstos en el Libro Segundo del C6-
digo Penal, Titulo 1 (Capitulo 1 - Delitos
contra la vida); Titulo 3 (Delitos contra la
integridad sexual); Titulo 6 (Capitulo 2 -
Robo). d) Titulo 10 (Delitos contra los Po-
deres Publicos y el orden constitucional).
No se admitira una nueva medicion penal
respecto de quien hubiese incumplido un
acuerdo en un tramite anterior, 0 no haya
transcurrido un minimo de cinco afios de
la firma de un acuerdo de resolucion alter-
nativa de conflictos penal en otra investi-
gacion. A los fines de garantizar la igual-
dad ante la ley, el Ministerio Publico debe-
ra arbitrar mecanismos tendientes a
unificar el criterio de aplicacion del pre-
sente régimen”.
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38 Al respecto, cfr. Krieger, Sarah, The
Dangers of Mediation in Domestic Violen-
ce Cases, en “Cardozo Women’s Law
Journal”, N° 8, 2002, p. 244.

39 Se da asi el caso paraddjico de que
una mujer violada y luego amenazada,
podria impedir que se llevara adelante un
proceso por el primer delito pero no por el
segundo. Incluso se registran procesos
en los que a instancias de la actuacion de
un Fiscal de instruccion, la violacion co-
metida mediante la amenaza con un arma
de fuego quedd reducida a este dltimo tra-
mo de accion cuando citada nuevamente
luego de haber realizado la denuncia de lo
ocurrido fue “preguntada si desea instar la
accion penal”, y la mujer contestd que no.
Cfr. Juzgado Correccional N° 1 de San Isi-
dro, expte. 0853/03.

40 Estoy haciendo referencia al delito de
abuso sexual agravado.

de composicién depositan en la mujer la responsabilidad de
castigar al agresor. Asi se habilita un cierto margen de nego-
ciacién bajo reglas que no estan claramente definidas. Si se
tiene en cuenta que se trata de mujeres que padecen la violen-
cia, resulta dificil evaluar el tipo de acercamiento que la nor-
ma propone, pues se promueven concesiones mutuas en un
contexto en el que a la victima no se le deberia exigir ninguna
concesioén. Si la violencia dentro de la pareja es una forma de
establecer el control sobre la agredida, quizas sea dificil mo-
dificar ese esquema en el marco de estos procedimientos, so-
bre todo cuando la falta absoluta de juridicidad, mas que
otorgar mayor autonomia a la mujer, sobredimensiona sus
capacidades de negociacién. Los estudios sobre contextos de
conciliacién han sefialado el interés de los agresores por mo-
nopolizar el discurso, interrumpir a los otros intervinientes y
recurrir a diferentes mecanismos de intimidacién para hacer
valer sus argumentos. También se ha puesto de manifiesto
que, como contrapartida, las agredidas tratan de calmar a sus
agresores en lugar de reaccionar contra sus formas de mante-
ner el control38,

Resulta asi que nuestro sistema de justicia penal aborda
la violencia contra las mujeres de manera ambivalente, regu-
lando los procesos segtin dos esquemas de accién que tienen
implicancias contradictorias. Para una clase de hechos -las
lesiones graves y gravisimas, las amenazas, entre otros—, la
ley asume a la violencia como un asunto de interés ptblico y
concibe a la mujer como un sujeto vulnerable que no puede
decidir sobre la conveniencia de iniciar un proceso penal39.
Para otros casos —paradéjicamente los mas graves*0-, la ley
asume que la violencia es un asunto privado y concibe a la
mujer con capacidad de decidir libremente sobre el inicio de
un proceso y, en algunos supuestos, sobre la pertinencia de
no castigar al agresor.

Las contradicciones apuntadas deberian ser tenidas en
cuenta por el legislador. Si bien podria argumentarse que no
es el sistema de accién penal lo determinante para la protec-
cién de los derechos de las mujeres —en razén de que el Estado
deberia trabajar para proveer a las victimas de las condiciones
de seguridad para que puedan denunciar y transitar el proce-
so sin presiones—, lo cierto es que cuando como regla general
se opta por un sistema de accién penal publica, y cuando las
mujeres son sometidas a una segunda victimizacién si denun-
cian los hechos que las damnifican, mantener en paralelo un
sistema de instancia privada resulta funcional para la protec-
cién de los agresores. Piénsese, por ejemplo, en la vulnerabili-
dad de las personas que denuncian hechos de violencia poli-
cial: el temor a las represalias y la falta de proteccién adecua-
da para las victimas seguramente operaran como disuasivos
para la realizacion de una denuncia. Para estos casos, el esta-
blecimiento de un régimen de iniciacién de la accién a través
de la instancia de parte jugara a favor de los agresores y en de-
trimento de las victimas.
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41 Respecto de las medidas cautelares,
se ha iniciado un debate en punto a su
condicion de cautelares o autosatisfacti-
vas. Al respecto se ha dicho: “La nota que
las diferencia radica en que los caracteres
de provisionalidad e instrumentalidad pro-
pios de las medidas cautelares se hallan
ausentes en las autosatisfactivas. Es que
éstas no dependen de un proceso princi-
pal, sino que satisfacen por si mismas a la
parte que ha obtenido su dictado, pudien-
do entonces darse por satisfecha la pre-
tensién y concluir alli mismo el proceso.
Hay que destacar aqui, que la medida es
de caracter definitivo, y hace cosa juzga-
da, justamente por su carécter autosatis-
factivo, y por ello no basta para su proce-
dencia la mera verosimilitud del derecho,
sino que exista una fuerte probabilidad de
que los planteos sean atendibles. En con-
cordancia con lo expuesto, las medidas
autosatisfactivas se van imponiendo en la
jurisprudencia como respuesta a la nece-
sidad de urgencia de los justiciables, exis-
tiendo ya resoluciones respecto a medi-
das de las que prevé la ley 24.417, dicta-
das con caracter definitivo. Asi, se han
decretado la exclusion y prohibicion de
acercamiento del denunciado al domicilio
de la victima, con tal caracter concluyen-
te”. Cfr. Braga Menéndez, Miguel, La vio-
lencia familiar. Andlisis juridico-social de
un problema de actualidad, en “La Ley”,
2/10/2008.

42 cir, Rodriguez, Violencia de género:
una violacion a los derechos humanos de
las mujeres, cit.

43 Entre otros, cfr. Lamberti y Séanchez,
Régimen Juridico de la Violencia Familiar.
El sistema de la ley 24.417 y su decreto
reglamentario 235/96, cit., p. 71. En el
mismo sentido, cfr. Adn, Lucas, Una valo-
racion de la ley de proteccion contra la
violencia familiar, en Lamberti, Sanchez y
Viar (comps.), Violencia familiar y abuso
sexual, cit., p. 82. Para un detalle de otras

En sintesis, tal como est4 planteada, la ley civil refuerza la
concepcién de la violencia como un asunto de indole privada.
Esto asi en razén de que, por un lado, regula un proceso de
parte con la exigencia de asesoramiento juridico, pero por el
otro, el Estado no brinda las herramientas juridicas para que
dicho recurso sea accesible a la generalidad. Por su parte, la le-
gislacién penal aborda la violencia contra las mujeres de ma-
nera contradictoria, en algunos casos, asumiendo que se trata
de un asunto publico, pero en otros supuestos dejando sujeta
en manos de la victima la decisién de activar la persecucién
penal.

IV. Las medidas de proteccion

En los procedimientos donde se denuncian hechos constituti-
vos de violencia contra las mujeres —y especialmente en los ca-
sos de violencia intrafamiliar—, las mujeres que recurren a la
justicia pretenden obtener una respuesta que ponga fin a la
violencia a la cual estdn expuestas. En consecuencia, es suma-
mente importante brindar la proteccién necesaria desde el ini-
cio del proceso para garantizar la seguridad de la afectada, in-
cluso para prevenir las amenazas o incluso la reiteracion de
los ataques.

En cuanto a las medidas cautelares, tanto la ley 24.417 co-
mo el Cédigo Procesal Penal de la Nacién establecen algunas
pautas a tener en cuenta. En el proceso civil las medidas cau-
telares pueden ser dictadas sin tener que citar al agresor, pero
siempre que esté acreditada la verosimilitud de los hechos y
del derecho, y la urgencia de la medida#!. Se ha cuestionado
que la ley es escueta en la enumeracién de las eventuales me-
didas de proteccién -la exclusién del hogar del agresor, el rein-
tegro al hogar por parte de quien debié abandonarlo por razo-
nes de seguridad, la fijacién de una cuota de alimentos, la te-
nencia de los hijos y un régimen de visitas, la prohibicién de
acceso a determinados lugares—y se ha reclamado la inclusién
de la proscripcion de contacto telefénico y postal, el secuestro
de las armas que tuviera, entre otras*2, Sin embargo, contra
esta critica se ha afirmado que la enunciacién legal no es taxa-
tiva, por lo que los jueces podrian adoptar otras medidas no
especificadas por la ley43.

Independientemente del contenido asignado a las medi-
das cautelares, otra cuestion a tener en cuenta es el tiempo en
el cual se toman estas decisiones. Estudios realizados en los

medidas cautelares adoptadas en los pro-
cedimientos civiles, cfr. Lamberti, Silvio y
Viar, Juan Pablo M., Ley 24417 de protec-
cion contra la violencia familiar. Jurispru-

dencia de los afios 1995-1999 del Juzga-
do Nacional en lo Civil n° 25, en Lamberti,
Sénchez y Viar (comps.), Violencia fami-
liar y abuso sexual, cit., ps. 321y ss.
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44 ey, Pastorino, Trabajo presentado pa-
ra UNICEF Argentina, cit.

45 Gfr. el art. 310, CPP Nacién.

46 En el mismo sentido, cfr. Birgin y Ko-
hen, Justicia y género, una experiencia en
la ciudad de Buenos Aires, cit., p. 251.

47 EI Codigo Procesal Penal ordena que
las victimas y testigos reciban un trato
digno (cfr. los arts. 71 a 89, CPP Nacién),
pero ésta es solo una enunciacion formal
de derechos que no se refleja en la reali-
dad. En el mismo sentido, cfr. Pluis, Lilia-
na, Victimas: transedntes de incognito en
la escena penal, en Lamberti, Sanchez y
Viar (comps.), Violencia familiar y abuso
sexual, cit., ps. 227 y ss. Sobre las afecta-
ciones al derecho a la intimidad en los
procesos por violacion, cfr. Di Corleto, Los
limites a la prueba del consentimiento en
el delito de violacion, citada.

48 s trata de las resoluciones PGN
126/04 y 140/04. Desde la Procuracion
General de la Nacién, a través de la Reso-
lucion PGN 63/05, se ha creado la Unidad
Fiscal para la Investigacion de Delitos
contra la Integridad Sexual, Trata de Per-
sonas y Prostitucién Infantil.

procesos civiles han concluido que no se adoptan con la urgen-
cia requerida, hecho que origina una alta desercién de las vic-
timas#4. En este sentido, el régimen civil en materia de medi-
das cautelares dista de ser el ideal.

En el marco del procedimiento penal, los jueces que inter-
vienen en la etapa de la instruccién estan facultados a dispo-
ner que el imputado no concurra a determinado sitio o inclu-
so a ordenar la exclusion del hogar, siempre que se esté inves-
tigando la comisién de un delito contra las personas, contra la
integridad sexual o contra la libertad cometido dentro de un
grupo familiar conviviente y se presuma que las agresiones
pueden repetirse®>. La medida esta regulada para el momento
en que el juez dicta el auto de procesamiento, por lo que se re-
quiere, en primer lugar, que el proceso haya avanzado signifi-
cativamente hasta ese estadio procesal y, en segundo término,
que exista un grado de sospecha importante respecto del ac-
cionar del imputado. De la manera en la que esta regulado, y
en razén de que los tiempos del proceso penal son largos y el
estandar probatorio exigido es elevado, la posibilidad de que
se adopten estas medidas cautelares es incierta. En conse-
cuencia, en los procesos penales, las cautelares a dictar no so-
lo son insuficientes en cuanto a su extensién —no se prevén me-
didas como, por ejemplo, el secuestro de armas- sino que ade-
mas son de muy dificil aplicacién, lo que pone en evidencia lo
poco atractivo del derecho penal para dar una solucién inme-
diata al problema.

Pero maés alla de las caracteristicas de las medidas caute-
lares, la violencia contra las mujeres también exige que en el
marco de los procedimientos, ya sean civiles o penales, se
adopten otras medidas de proteccién. Para estos casos es im-
portante contar, por un lado, con servicios de emergencia que
provean atencién médica y asesoramiento juridico inmediato
en el momento del ataque, y por el otro, con redes de apoyo
que brinden contencién para dar continuidad a las denun-
cias#0. En el ambito de la ciudad de Buenos Aires solo existen
cuatro hogares refugios dependientes de la Direccién General
de la Mujer del gobierno de la ciudad de Buenos Aires, y fren-
te ala falta de estadisticas es dificil evaluar si éstos resultan su-
ficientes.

Otra de las cuestiones a tener en cuenta es que en el con-
texto de los procedimientos penales no existe un cuerpo nor-
mativo que repare en la segunda victimizacién de la denun-
ciante. Por ejemplo, en los supuestos de violencia sexual, las
reglas que ordenan brindar un tratamiento digno a las victi-
mas y testigos no siempre son suficientes para sortear las afec-
taciones a la intimidad47. Para abordar estos casos, la Procu-
racién General de la Nacién ha dictado dos resoluciones me-
diante las cuales recomendé a los fiscales y al jefe de la Policia
Federal que en los delitos de violencia sexual las victimas sean
derivadas a los hospitales Alvarez y Muiiz donde existe un
protocolo para su atencién8. Por su parte, la Oficina de Aten-
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49 p| respecto, cfr. Rodriguez, Marcela
(dir.), Reformas judiciales, acceso a la jus-
ticia y género, Editores del Puerto, Bue-
nos Aires, 2007.

50 Cir. Lamberti y Sanchez, Régimen Ju-
ridico de la Violencia Familiar. El sistema
de la ley 24.417 y su decreto reglamenta-
rio 235/96, cit., p. 64.

51 Cir. Equipo Latinoamericano de Justi-
cia'y Género, Informe sobre género y de-
rechos humanos. Vigencia y respeto de
los derechos de las mujeres en Argentina,
cit. Alli se resefian las definiciones legales
existentes en las leyes sancionadas en
nuestro pais. Se destacan como innova-
doras la ley de la provincia de Buenos Ai-
res, Neuguén, Jujuy y Mendoza que inclu-
yen especificamente la violencia sexual.
Entre las legislaciones provinciales sobre-
sale la ley 6.580 de la provincia de La Rio-
ja, donde la violencia familiar se define co-
mo “toda compulsién moral o psiquica, o
fuerza fisica, ejercida sobre una persona
0 sus derechos, ya sea con finalidad lesi-
va, para quebrantar o paralizar su volun-
tad, o para motivarla en determinado sen-
tido. Toda conducta abusiva que por ac-
cién u omision ocasionare dafio fisico,
sexual, financiero y/o psicoldgico en for-
ma permanente o ciclica”.

52 Gir. Rodriguez, Violencia de género:
una violacion a los derechos humanos de
las mujeres, citada.

53 Cir. Rodriguez, Violencia de género:
una violacion a los derechos humanos de
las mujeres, cit. El articulo 1 de la Con-
vencion de Belem do Para define como
violencia “cualquier accién o conducta,
basada en su género, que cause su muer-
te, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psi-
coldgico a la mujer, tanto en el dmbito pu-
blico como en el privado”. En el art. 2
agrega: “se entendera que violencia con-
tra la mujer incluye la violencia fisica, se-
xual, y psicoldgica: a) que tenga lugar
dentro de la familia o unidad doméstica o
en cualquier otra relacion interpersonal,

cién a la Victima de la Procuracién recomienda que no se pro-
fundice la victimizacién, sugiere que no se las caree con el
agresor y que antes de fomentar la firma de un acuerdo de jui-
cio abreviado se consulte a la damnificada4®. De todos modos,
estas iniciativas no tienen caracter obligatorio por lo que su
cumplimiento queda sujeto a la discrecionalidad del funciona-
rio interviniente.

En sintesis, mientras en los procedimientos civiles las me-
didas cautelares no se aplican con la premura requerida, en
los procesos penales éstas no estan reguladas de una manera
que resguarde a la victima. Por lo demas, en la actualidad los
programas asistenciales y otras medidas de proteccién que po-
drian alivianar el transito durante los procedimientos no
siempre son suficientes.

V. ¢Un problema de definiciones?

La percepcién que las mujeres tienen de la violencia no siem-
pre se condice con aquello que establece el legislador. Esto su-
cede tanto con relacién a la violencia en términos generales,
como respecto de aquella que se desencadena en el ambito de
la familia. Estas dificultades constituyen desafios a la hora de
definir en términos juridicos los hechos que seran considera-
dos como agraviantes para las mujeres, especialmente en ma-
teria penal.

En el ambito civil, los hechos definidos por la ley como
configurativos de violencia son las lesiones y el maltrato fisico
y psiquico. En cuanto al primero, es clara la remisién al arti-
culo 89 del Cédigo Penal; en cuanto al segundo, el término es
lo suficientemente amplio como para abarcar conductas que
hacen al abandono emocional o que directa o indirectamente
afectan el desarrollo personal y social de quien esta sometida
a violenciad0. A pesar de esta pretendida amplitud, la ley civil
no contempla la diversidad de agresiones que pueden darse
dentro del &mbito doméstico, espacio al cual esta referida su
actuacién®!. Por otra parte, la ley deberia cubrir no solo las re-
laciones matrimoniales y las uniones de hecho, sino también
otro tipo de relaciones interpersonales, como los vinculos en-
tre ex convivientes o novios>2, Idealmente, si se tuviera en
cuenta la definicién de violencia que establece la Convencién
de Belem do Par4, la ley civil deberia ampliar su espectro de
intervencion en el ambito doméstico y extender su aplicacién
al ambito publico33. Algunos precedentes judiciales han recu-

ya sea que el agresor comparta o0 haya
compartido el mismo domicilio que la mu-
jer, y que comprende, entre otros, viola-
cion, maltrato, y abuso sexual; b) que ten-
ga lugar en la comunidad y sea perpetra-
da por cualquier persona y que
comprende, entre otros, violacidn, abuso

sexual, tortura, trata de personas, prosti-
tucion forzada, secuestro y acoso sexual
en el lugar de trabajo, asi como en institu-
ciones educativas, establecimientos de
salud o cualquier otro lugar; y ¢) que sea
perpetrada o tolerada por el Estado o sus
agentes, dondequiera que ocurra”.
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54 Cir. Camara Nacional en lo Civil, Sala
F, “M. P c. N., E. s/medidas precautorias”,
rta. 13/8/1999, citado por Rodriguez, Vio-
lencia de género: una violacion a los dere-
chos humanos de las mujeres, cit.

55 Fuera del ambito penal, el acoso se-
xual fue receptado por el decreto 2385/93,
el cual incorpora la figura del acoso se-
xual a la Reglamentacion del Régimen Ju-
ridico Basico de la Funcién Publica para
el personal de la Administracion Publica
Central. En el Capitulo “Los Deberes y
Prohibiciones”, como segundo pérrafo del
inc. e, del art. 28, se dispone: “aclarase
por coaccion de otra naturaleza, entre
otros, el acoso sexual, entendiéndose por
tal el accionar del funcionario que con mo-
tivo 0 en ejercicio de sus funciones se
aprovechare de una relacion jerarquica
induciendo a otro a acceder a sus requeri-
mientos sexuales, haya o no acceso car-
nal. Las denuncias 0 acciones que corres-
ponda ejercer con motivo de la presunta
configuracion de la conducta antes des-
cripta podran ejercitarse conforme el pro-
cedimiento general vigente o, a opcion del
agente, ante el responsable del &rea re-
cursos humanos de la jurisdiccion respec-
tiva”. En el &mbito laboral, el acoso sexual
es contemplado a través del art. 242 de la
Ley de Contrato de Trabajo. Al respecto,
cfr. Cdmara Nacional de Apelaciones del
Trabajo, Sala VI, “Perinetti Daniel Alberto
c/Megrav S.A. s/despido”, rta. 4/8/2005.

56 Entre los argumentos que se han es-
bozado para cuestionar la penalizacion
del acoso sexual se destacan los que po-
nen en duda la capacidad disuasoria de la

rrido a la aplicacién directa de este instrumento, una solucién
que zanja la necesidad de una reforma inmediata de la ley
24.41754,

La definicién de violencia contra las mujeres no es solo
problematica en el ambito civil. En el campo del derecho pe-
nal, es particularmente llamativa la falta de correlacién entre
el abuso sufrido por las mujeres y el abuso tipificado criminal-
mente. En muchos casos, la legislacion o las interpretaciones
que de ella se hacen niegan las experiencias de las victimas.
Esto no significa que siempre es posible construir una enun-
ciacién legal adecuada ya que la rigidez de las definiciones pe-
nales constituye un verdadero reto para concretar una férmu-
la que aprehenda los dafios que produce la violencia.

Una situacién que ejemplifica las dificultades del legisla-
dor en aprehender el significado de la violencia de género es lo
que sucede con el proyecto que pretende tipificar el acoso se-
xual33. El proyecto en cuestién prevé la tipificacién del acoso
sexual seguin la siguiente férmula: “... el que abusando de una
relacion de superioridad jerarquica, laboral, docente o de in-
dole similar, efectuare un requerimiento de caracter sexual,
para si o para un tercero, bajo la amenaza de causar a la victi-
ma, en caso de no acceder, un dafio en el Ambito de esa rela-
cién”. No solo resulta problemética la criminalizacién del aco-
so sexual’9, sino su tipificacién fragmentada. En efecto, mas
alla de lo cuestionable que pueda resultar la penalizacién de
esta conducta, lo llamativo es que el proyecto solo recepta una
de las formas del acoso, conocida como quid pro quo, y exclu-
sivamente para el caso en que se abuse de una relacién jerar-
quica. De esta forma, quedan fuera de la descripcion legal, el
acoso en el marco de relaciones horizontales o la creacién de
un ambiente de trabajo intimidatorio, hostil o humillante.

Por otra parte, una experiencia que da cuenta de las inter-
pretaciones que dificultan la comprensién de las agresiones
contra las mujeres lo constituye lo sucedido con la reforma a
los delitos contra la integridad sexual introducida por la ley
25.087 de 1998. A pesar de que con dicha reforma se pretendié
modificar la percepcién existente en torno a la violacién, no
pudo transformar los razonamientos lineales que niegan la ex-
periencia de las mujeres. Ademas de redefinir los tipos penales
sobre la base del concepto de consentimiento —no ya de fuerza
o intimidacién-, la actual redaccién permite que el sexo oral
forzado sea concebido como una violacién. Sin embargo, en la

sancion penal y las dificultades probato-
rias propias del procedimiento penal. Al

respecto, cfr. Bergallo, Paola, Algunas en-
senanzas de “El lugar de trabajo higieni-

zado”, en “Revista Juridica de la Universi-
dad de Palermo”, afio 7, N° 1, Buenos Ai-

res, julio 2006, ps. 223 y ss.; y Piqué, Ma-
ria Luisa, Algunas reflexiones sobre el
proyecto de ley para tipificar el acoso se-
xual, en “Revista Juridica de la Universi-
dad de Palermo”, afio 7, N° 1, Buenos Ai-
res, julio 2006, ps. 241 y siguientes.

68 + nuestra doctrina



57 Cfr. Tribunal Oral en lo Criminal N° 1,
Necochea, “Cabrera Abel E.”, rta.
23/12/2002. En similar sentido, cfr. Cam.
Nac. Cas. Penal, Sala IV, “Chavez Victor”,
rta. 24/12/2003.

58 Al respecto, cfr. Trib. Sup. Entre Rios,
“Mendoza Juan R.”, rta. 4/6/2003.

59 A diferencia de la ley espariola, la ley
argentina no tipifica el delito de maltratos.
El art. 153, inc. 1, del Codigo Penal Espa-
fiol establece: “1. El que por cualquier me-
dio o procedimiento causare a otro me-
noscabo psiquico o una lesién no defini-
dos como delito en este Cddigo, o
golpeare o maltratare de obra a otro sin
causarle lesién, cuando la ofendida sea o
haya sido esposa, 0 mujer que esté o ha-
ya estado ligada a él por una analoga re-
lacion de afectividad aun sin convivencia,
0 persona especialmente vulnerable que
conviva con el autor, serd castigado con la
pena de prision de seis meses a un afio o
de trabajos en beneficios de la comunidad
de treinta y uno a ochenta dias y, en todo
caso, privacion del derecho a la tenencia
y porte de armas de un afio y un dia a tres
afos, asi como, cuando el Juez o Tribunal
lo estime adecuado al interés del menor o
incapaz, inhabilitacion para el ejercicio de
la patria potestad, tutela, curatela, guarda
0 acogimiento hasta cinco afios”.

jurisprudencia se ha apelado a la “tradicién” para considerar
que el acceso carnal es la introduccion del 6rgano masculino
por via vaginal o anal. Bajo el ropaje de una maxima de la ex-
periencia, se ha argumentado que: “Es asi que en las férmulas
mas sencillas y directas de la ley reformada, siempre se enten-
di6 que el acceso carnal o violaciéon era equivalente a la cépu-
la, el coito, el concubito, conjuncién o unién sexual. Nunca se
ha entendido (...) que el sexo oral o fellatio constituya [acceso
carnal]”>7. Otros jueces han considerado definitorio para es-
tablecer si el sexo oral obtenido mediante violencia constituye
o no “abuso sexual con acceso carnal”, sila boca es o no un va-
so receptor apto para la realizacién del coito”>8. Estos son
ejemplos de la forma en que los delitos contra la integridad se-
xual han sido interpretados como si fueran irrelevantes para la
construccion del concepto de violencia contra las mujeres, pa-
ra la constitucién de la sexualidad femenina o para la defini-
cién del lugar que ocupan las mujeres, tanto en los espacios
publicos como en la familia.

Finalmente, un ejemplo de las dificultades existentes pa-
ra la definicion de las figuras penales que receptan la violencia
contra las mujeres es lo que ocurre en relacién con la violencia
en el &mbito intrafamiliar. En estos supuestos, las lesiones ti-
pificadas en nuestro Cédigo Penal tienen poco que ver con el
dano que sufren las mujeres por parte de sus parejas>®. De he-
cho, para capturar la esencia de la violencia en la familia, un
tipo penal deberia hacer alusién al sometimiento continuo de
una mujer a través de agresiones verbales, sexuales, amena-
zas, aislamiento y coercién econémica, una figura que proba-
blemente no pase un examen de determinacién legal.

En sintesis, la violencia contra las mujeres no puede reci-
bir una tinica solucién legal. Por el contrario, una reglamenta-
cién integral, que brinde una respuesta a las agresiones tanto
en el ambito civil como en el penal, permitira abarcar todas las
situaciones que afectan a las mujeres, saldando de esta forma
las dificultades que existen en su definicién, especialmente en
un procedimiento punitivo.

VI. Hacia la proteccion de los derechos de las mujeres

La normativa civil y penal analizada prevé a la violencia con-
tra las mujeres de manera neutral en relacién con el género,
desconociendo que es el resultado de relaciones histéricas de
distribucién asimétrica del poder entre varones y mujeres. En
este sentido, la legislacién no reconoce que la violencia tiene
su origen en las relaciones de dominacién en la familia pero
también en la discriminacion existente en el &mbito educati-
vo, laboral y social.

La legislacién vigente presenta problemas no solo en tor-
no a la definicién de los hechos que configuran violencia de
género, sino también en relacién con las medidas de protec-
cién previstas en los procesos civiles y penales. Por esa razén,
una correcta regulacién de la violencia contra las mujeres exi-
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girfa trabajar arduamente en la redefinicién de los conceptos,
en la implementacién de medidas protectorias adecuadas y
en la organizacién de instancias de asistencia integral para
las victimas. Pero atin mas, para que la violencia de género
deje de estar fuera de la injerencia estatal se requeriria com-
plementar la estrategia del litigio individual a través de la in-
corporacién de una politica publica que involucre a otros ac-
tores que intervengan en su prevencién®0. La erradicacién de
las jerarquias sexuales requiere, entre otras medidas, la inter-
vencion activa del sistema educativo y la fiscalizacion de los
medios de comunicacion frente a mensajes o publicidades se-
xistas.

El analisis de la legislacién conduce a marcar la necesi-
dad de una ley integral que aborde el problema en profundi-
dad, que conciba tanto a la violencia de género, como a las
mujeres que la padecen, no sobre la base de una falsa igual-
dad, sino como el producto directo de una situacién de discri-
minacion.

60 Gfr. nota 16.
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6la ley 26.200 trat6 de precisar los alcan-
ces punitivos, estableciendo que toda vez
que el Estatuto de Roma hace referencia
a reclusion como una especie de pena,
debe entenderse prision (art. 7). Para los
casos de genocidio, dispone que la pena
aplicable es de 5 a 25 afios de prisién. Si
ocurre la muerte, la pena sera de prision
perpetua (art. 8). En los casos previstos
en el art. 7 del Estatuto de Roma, la pena
aplicable es de 3 a 25 afios de prisién. Si
ocurre la muerte, la pena sera de prision
perpetua (art. 9). En los casos de crime-
nes de guerra la pena aplicable es de 3 a
25 afios de prision. Si ocurre la muerte, la
pena sera de prision perpetua. Ademas,
interpreta que cuando el Estatuto de Ro-
ma se refiere a reclutar o alistar nifios me-
nores de 15 afios, la Republica Argentina
entendera que se trata de menores de 18
afos. Y cuando el Estatuto de Roma se
refiere a hacer padecer intencionalmente
hambre a la poblacion civil como método

I Introduccion

El Tratado de creacién del Tribunal Penal Internacional (TPI),
conocido como Estatuto de Roma, entré en vigor el 1 de julio
de 2002. La Republica Argentina fue uno de los primeros pai-
ses en ratificarlo!, y dict6 posteriormente las normas internas
de aprobacién (ley 25.3902), de acuerdo con los privilegios e
inmunidades de la Corte Penal Internacional (ley 26.1933) y de
implementacién del Estatuto? (ley 26.200%). Ha despertado
una enorme expectativa en atencién a la competencia de la
Corte, limitada a los crimenes mas graves de trascendencia pa-
ra la comunidad internacional en su conjunto, que son el cri-
men de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crime-
nes de guerra y el crimen de agresiéon —una vez que sea defini-
do- (art. 5, Estatuto). Las penas aplicables respecto de esos
crimenes son la reclusiéon por un nimero determinado de
afos que no exceda a 30 afios; o la reclusién a perpetuidad
cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las cir-
cunstancias personales del condenado, pudiendo ademas im-
poner multa, decomiso del producto, los bienes y los haberes
procedentes directa o indirectamente de dicho crimen (art. 77,
Estatuto)®. Dentro de ese marco institucional tan amplio, el
objeto del presente trabajo versa exclusivamente sobre la ins-
trumentacién del derecho de defensa ante ese Tribunal, sin
perjuicio de ciertas precisiones tangenciales a esa materia. Se-
gun la informacién oficial proporcionada por el organismo ju-
risdiccional internacional?, la Defensa es un componente cla-

de hacer la guerra, previsto como tipo de
violacion grave de la ley y uso aplicable en
los conflictos armados internacionales
dentro del marco establecido de derecho
internacional, la Republica Argentina lo
hara extensivo a conflictos armados de
cualquier naturaleza (art. 10). En orden a
la aplicable para los delitos mencionados,
dispone finalmente que en ningin caso
podréa ser inferior a la que le pudiera co-
rresponder si fuera condenado por las
normas dispuestas en el Cddigo Penal de
la Nacion (art. 12). Estas aclaraciones le-

gislativas dejan al descubierto las dispa-
ratadas y desproporcionadas escalas pe-
nales dispuestas por las Ultimas reformas
penales para los delitos comunes. Dos
robos con armas de fuego tienen una es-
cala maxima de 40 afios de prision, ele-
véandose a 50 afios si fueran tres robos de
esa clase (arts. 55 y 166, inc. 2, CP),
mientras que los crimenes més graves
para la comunidad internacional tienen
como tope maximo para penas divisibles
25 afios de prision.

7 Ver www.icc-cpi.int (2007).
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ve en cualquier juicio ya que representa los intereses del acu-
sado en la Sala de Audiencias y asiste a otras personas con de-
recho a asistencia legal bajo el Estatuto de Roma y las Reglas
de Procedimiento y Prueba, en particular de personas investi-
gadas por el Fiscal debido a la existencia de motivos para cre-
er que han cometido un crimen dentro de la jurisdiccién de la
Corte. Dos premisas basicas se deben tener en cuenta. Prime-
ro, el Estatuto de Roma establece que las personas acusadas se
presumen inocentes hasta que su culpabilidad haya sido pro-
bada (art. 66.1). Segundo, los derechos del acusado se encuen-
tran en un pie de igualdad respecto de los correspondientes a
la Fiscalia. Esta igualdad es de extrema importancia cuando la
Defensa interviene en la direccién de las investigaciones de los
crimenes, como asi también cuando lo hace desde la 6ptica del
acusado para ser oida por la Corte. En consecuencia, aparece
como vital el aseguramiento de la igualdad de armas entre la
Fiscalia y la Defensa en interés de que un juicio justo pueda ser
alcanzado, ya que la aspiracién de la Comunidad Internacio-
nal de proteger los derechos humanos fundamentales de las
victimas y administrar justicia solamente puede ser promovi-
da si todas las partes son provistas con iguales oportunidades
para probar o contraprobar alegaciones de una manera justa y
justificable.

Il. Organizacion

Las Reglas de Procedimiento y Prueba encomiendan al Secre-
tario la realizacién de las medidas necesarias para asegurar
que los derechos de la defensa sean completamente respeta-
dos en los intereses de un juicio justo como fuera definido por
el Estatuto del Roma. Este deber general comprende varias
obligaciones, que incluyen no solamente la obligacion de ase-
gurar la independencia del defensor (regla 20.2), sino también
las siguientes: a) facilitar la proteccién de la confidencialidad
(regla 20.1.a); b) prestar apoyo en la obtencién de asesora-
miento juridico y asistencia del defensor (regla 20.1.c); ¢) esta-
blecer criterios y procedimientos para la asignacién de la asis-
tencia legal (regla 21.1); y d) proveer asistencia legal pagada
por la Corte, cuando la persona carezca de medios suficientes
para pagarla (art. 67.1.d).

También se prevén equipos de defensa para: 1) preparar
una propuesta de Cédigo de Conducta Profesional del Defen-
sor (regla 8); esta tarea fue realizada, ya que ese cédigo fue
aprobado por la Asamblea de Estados Parte; 2) crear y mante-
ner una lista de defensores (regla 21.2); y 3) crear una Oficina
de Defensa Publica (regulacién 77), lo que también fue cum-
plido conforme se observara mas adelante. La tiltima norma
citada establece que las tareas de esta oficina incluiran la re-
presentacién y proteccion de los derechos de la defensa duran-
tes las etapas iniciales de la investigacion. La Oficina de la De-
fensa Publica también proveera asistencia a las personas no-
minadas con derecho a asistencia legal. Especificamente debe
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proveer soporte, asistencia e informacién pa-
ra todos los defensores (regla 20.1.b), como
asi también a los investigadores profesiona-
les, de modo tal que la defensa pueda ser con-
ducida de manera eficiente y efectiva (regla
20.1.b). Igualmente debe facilitar a la defensa
todo lo necesario para que pueda cumplir ca-
balmente sus obligaciones (regla 2.1.e), como
asi también informar y proveer entrenamien-
to en las normas del Estatuto y las Reglas (re-
gla 20.1.f). Con respecto a otros érganos de la
Corte, también debe dar asesoramiento juri-
dico al Fiscal y las Salas en cuestiones relacio-
nadas con la defensa (regla 20.1.d).

En enero de 2004, la Secretaria invité a
las personas interesadas en orden a establecer
una lista de defensores, tal como lo requiere la
regla 21.2 de las Reglas de Procedimiento y
Prueba: “El Secretario creara y mantendra
una lista de defensores que reunan los criteria
establecidos en la regla 22 y las Regulaciones.
La persona elegira libremente su defensor o
defensora de esta lista o de otro defensor que
acredite los mismos recaudos y su voluntad de
ser incluido en la lista”. Con la adopcién de las
Regulaciones de la Corte, en mayo 2004, la lis-
ta provisional se convirtié en completamente
efectiva. En septiembre de 2006, de las 305
personas que hubieron expresado su interés
en ser incluidas en la lista, 169 fueron admiti-
das para actuar como defensores ante la ICC.

En orden a las calificaciones exigidas pa-
ra ser abogado defensor, la Secretaria revisa
las solicitudes recibidas para establecer si son
admisibles, de conformidad con las previsio-
nes relevantes de las Reglas de Procedimiento
y Prueba y las Regulaciones de la Corte. La
Defensa debera tener (regla 22.1): 1) compe-
tencia establecida en derecho internacional o
derecho penal y procedimientos; 2) la necesa-
ria y relevante experiencia en procedimientos
penales, como juez, fiscal, abogado u otra ca-
pacitacion similar; 3) excelente y fluido cono-
cimiento de al menos una de las lenguas de
trabajo de la Corte; 4) la necesaria y relevante
experiencia como defensor como fuera des-
cripta en la regla 22, de al menos diez afios
(regulacion 67); 4) el Defensor no debe haber
sido condenado por una seria ofensa criminal
o una ofensa disciplinaria considerada in-
compatible con la naturaleza de la Oficina del

Defensor ante la Corte (regulacién 67); y 5) el
Defensor puede ser asistido por otras perso-
nas con relevante experticia, incluyendo pro-
fesores de derecho (regla 22.1).

La Regulacién 4 establece que un repre-
sentante de los defensores elegido de la lista
de defensores, integrara el “Comité de Aseso-
ramiento en Textos Legales”. Los Defensores
agregados en esta lista pueden ser llamados
en cualquier tiempo para proveer asistencia
legal en relacion a los procedimientos ante la
Corte para las concernientes personas. Sus
conductas ante la Corte estan gobernadas por
el ya citado “Cédigo de Conducta Profesional
para el Defensor”. El 8 de diciembre de 2006,
de acuerdo con los articulos 36 y 44 de ese c6-
digo, los miembros del Consejo Disciplinario
y los representantes de los Defensores en el
Consejo Disciplinario de Apelaciones del TPI
fueron integrados en la primera de tales elec-
ciones organizadas por la Secretaria.

De conformidad con la regulacién 125,
paragrafo 1 de las Regulaciones de la Secreta-
rfa, fue creada una lista de asistentes del Con-
sejero Legal. Estos deben poseer los requisi-
tos de calificacién estipulados por la Regula-
cién 124, que consisten en cinco (5) afios de
relevante experiencia en procedimientos pe-
nales, o especifica competencia en derecho
internacional o derecho penal y procedimien-
tos, pudiendo ser llamados en cualquier mo-
mento por la Defensa, por los representantes
legales de las victimas o por una persona que
se represente a si misma, para proveer legal
asistencia/experticia en relacién a los proce-
dimientos ante la Corte. También cuenta con
una lista de investigadores profesionales, que
deben tener las calificaciones estipuladas por
la Regulacién 137.2, es decir: competencia es-
tablecida en derecho internacional o derecho
penal y procedimientos de por lo menos diez
(10) afios de relevante experiencia en trabajos
investigativos en procedimientos criminal a
nivel nacional e internacional. Los candidatos
deben tener ademas un excelente y fluido ma-
nejo de al menos uno de los lenguajes de tra-
bajo de la Corte, pudiendo ser llamados en
cualquier momento por las ya citadas perso-
nas con derecho a asistencia legal para prove-
er asistencia/experticia legal en relacién a los
procedimientos ante la Corte.
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8 cf. Thompson y Staggs, The defence
office at the Special Court for Sierra Leo-
na: a critical perspective.

Ademas, uno de los mas importantes objetivos de la Se-
cretaria es facilitar consultas con la profesion legal. De acuer-
do con la regla 20.3 de las Reglas de Procedimiento y Prueba:
“Para prop6sitos tales como el gerenciamiento de la asistencia
legal en concordancia con la regla 21 y el desarrollo del Cédi-
go de Conducta Profesional de acuerdo con la regla 8, el Secre-
tario podra consultar con cualquier cuerpo independiente de
defensores o asociaciones legales, incluyendo cualquier cuer-
po representativo de defensores o asociaciones legales que
pueda ser facilitado por la Asamblea de Estados Parte”. Las
consultas son un camino de interrelacién entre la Corte y la
profesion legal y permite el entendimiento de las necesidades
y las incumbencias de la profesion. Desde enero de 2003, el Se-
cretario ha venido conduciendo consultas regulares, en dife-
rentes y variadas formas, en varias cuestiones de defensa, tales
como El Cédigo de Conducta Profesional para el Defensor, el
rol del defensor ante la Corte, los derechos del acusado y la
propuesta para un sistema de asistencia legal.

lll. La experiencia de Sierra Leona

Resulta especialmente interesante como antecedente la expe-
riencia del sistema de defensa ante el Tribunal Internacional
Especial de Sierra Leona. Segiin Thompson y Staggs8, uno de
los rasgos mas notables de ese Tribunal es la creacién de una
oficina permanente de la Defensa Oficial, especificamente es-
tablecida para asegurar los derechos de los sospechosos y per-
sonas acusadas ante esa Corte. En muchos aspectos represen-
ta un gran logro pero, en particular, deja al descubierto la ne-
cesidad de mecanismos de supervision para verificar el
aseguramiento de un juicio justo. Doctrinariamente fue califi-
cada como novel, innovativa y tinica, en comparacién con la
actuacion de las defensas oficiales ante los Tribunales Interna-
cionales ad hoc de Yugoslavia, Ruanda y Timor, apareciendo
como un modelo a seguir en la implementacién del sistema de
defensa ante Tribunales Internacionales. Sin embargo, pudie-
ron detectarse ciertas deficiencias que necesitan ser corregi-
das, entre las cuales se destacan la falta de recursos adecuados
que puede tornar ilusoria la pretendida igualdad de armas; la
falta de control de parte del Defensor Principal sobre el presu-
puesto de la oficina, que se limita al lobby que pueda ejercer
sobre la Secretaria del Tribunal, que es quien realmente mane-
jalos fondos; la falta de reglas claras sobre la relacién entre los
miembros de la Oficina de Defensa y el acusado, en vista de la
relacion entre el acusado y el defensor asignado; el corte de co-
municacién entre la oficina de Defensa Oficial y el defensor
asignado; y la falta de una adecuada provisién de los recursos
de asistencia juridica durante la etapa del juicio, imprescindi-
bles para asegurar las facilidades adecuadas para la prepara-
cién de la defensa.

Inicialmente la oficina nacié como un “cuarto pilar” de la
Corte, de acuerdo a la sugerencia del juez Robertson que pro-
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Scf, Langevin, Rol del Ministerio Plblico
de la Defensa, p. 249.

puso el modelo de la “Defensa Publica”, concepcién que le hu-
biera permitido actuar de forma independiente. Sin embargo,
esa postura fue matizada con recientes pronunciamientos del
mismo Tribunal, que le asigné meras funciones administrati-
vas y la ubicé como una suboficina de la Secretaria de la Cor-
te. Esta situacién provoca conflictos que actualmente se dis-
cuten, por lo que esa experiencia torné necesario la adopcién
de ciertas medidas, a saber: el establecimiento de la indepen-
dencia de la oficina de defensa puiblica en el estatuto del Tribu-
nal; la delimitacién en las reglas de procedimiento y prueba de
las responsabilidades del Defensor Principal, en especial acla-
rando que no pueden existir conflictos entre el Defensor Prin-
cipal y el acusado, y el defensor designado y el acusado; la in-
clusién del presupuesto para la Oficina de la Defensa Oficial
desde el inicio; la delineacién precisa de las funciones admi-
nistrativas y las de investigacion legal.

Es obvio que para mantener respeto en la comunidad in-
ternacional y para adherir a los principios de justicia y las re-
glas de derecho internacional los tribunales no pueden ser me-
ramente creados para condenar. Como fue resaltado por
miembros de varios tribunales internacionales, se considera
que el acusado se presume culpable por el publico incluso an-
tes de que el juicio haya comenzado. La necesidad de una de-
fensa capaz y creible no puede ser dejada de lado en este con-
texto. Con claridad se observa la dicotomia entre la percepcién
nacional e internacional, que suele estar dividida entre consi-
derar al acusado como un héroe nacional o un criminal de gue-
rra, tornando, de ese modo, al juicio en algo muy controversial
y necesitado de un balance de los argumentos legales a favor y
en contra. Thompson y Staggs distinguen, erréneamente a mi
juicio, entre un modelo de “Legal Aid”, que consiste en mante-
nery actualizar una lista de calificados defensores que pueden
ser asignados al indigente acusado, y otro sistema de “defen-
sor publico”, donde un abogado permanente representa a to-
dos los acusados en cada uno de los juicios que se presentan al
Tribunal. Aunque pueda entenderse que sélo se trata de una
diferencia de denominaciones, conviene aclarar que en ambos
casos el sistema es de defensa publica, no cambiando su natu-
raleza por la permanencia, ya que la integracién de la lista en
el primer caso también es permanente. Tampoco cambia el he-
cho porque exista un solo defensor, sino que en realidad este es
un sistema de no-defensa, ya que es obvio que, por ejemplo, la
existencia de intereses contrapuestos entre varios defendidos
representado por un mismo abogado torna ineficaz en los he-
chos una defensa cierta y efectiva. Luce como primario que la
integracién del sistema debe prever una pluralidad de aboga-
dos ante esa situacién. La real innovacién, que tampoco cam-
bia el modelo de defensa publica, es la existencia de un orga-
nismo independiente que administra el sistema de defensa y
realiza lo necesario en orden al aseguramiento de ciertos prin-
cipios basicos.
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10 Vier “La Defensa Piblica en la Argenti-
na’, por “Defender” (AA.VV.), en“Y consi-
derando’, afio 5, N° 33, p. 12, marzo de
2002, y en la “Revista de la Defensa Publi-
ca’, afio 3, N°3, p. 51, junio de 2003. El in-
forme completo se public en “Penay Es-
tado’, afio 5, N° 5, 2002, p. 199.

et Langevin, La Defensa Publica co-
mo condicion de legitimidad del Estado de
Derecho, p.213.

12¢c1,0.C. Berkeley War Crimes Studies
Center, Interim Report on the Special
Court for Sierra Leone.

13 Cf. conclusiones del seminario “El de-
recho de defensa en el procedimiento an-
te la corte penal Internacional”, celebrado
en Madrid (mayo de 2002) y convocado
por la Unién Iberoamericana de Colegios
y Agrupaciones de Abogados (UIBA). En
la reunién participaron representantes del
Council of the Bars and Law Societies of
the European Union (CCBE), del Consejo
General de la Abogacia Espafiola
(CGAE), de la International Bar Associa-
tion (IBA), de la Union Internationale des
Avocats (UIA), de la Federacién de Cole-
gios de Abogados de Europa (FCAE), de
la Federacién Interamericana de Aboga-
dos (FIA) y de la Asociacion Internacional
de Abogados Especializados en Defensa
Penal (AIADP). Ver www.uibanet.org/doc
/abogaciatpi.doc.

Tal fue el impacto del modelo ensayado que se recomen-
dé su traslado al sector nacional, y se destacé que una varia-
cién de ese modelo fue estructurado ante la ICC. Cuadra aco-
tar aqui que el modelo federal argentino de defensa ptblical0
—similar al comentado- es considerado entre los expertos co-
mo uno de paradigmas a seguir para su implementacién en las
legislaciones nacionales!!. El establecimiento de la Oficina de
la Defensa en Sierra Leona fue vista como una de las mas sig-
nificativas innovaciones en la justicia internacional, a través
de la cual se puede proveer una mejor contribucién para ase-
gurar los derechos del acusados. No obstante, si bien en teoria
es el cuarto pilar, en la practica experimenta ciertos problemas
vinculados a su reciente aparicion. Por ejemplo, después de
meses de pedidos de los equipos de defensa, efectuados inclu-
so durante las audiencia de juicio, la oficina de la defensa fue
provista con su propia fotocopiadora, situaciéon que afectaba
significativamente su capacidad para preparar un juicio don-
de miles de documentos debian ser fotocopiados, lo que obvia-
mente es poco para ser utilizado entre nueve equipos de defen-
sal2, Esta clase de situaciones ponen de manifiesto diferen-
cias que no estan en la ley y surgen de la practica profesional
diaria, que se torna necesario remediar para mantener la pre-
tendida igualdad de armas, que fue definida por ese Tribunal
como una “razonable equivalencia en capacidades y recursos
entre la Fiscalia y la Defensa”. Esta razonable equivalencia ha
sido menguada mediante la interpretacién jurisprudencial de
tribunales internacionales como los de Yugoslavia y Ruanda
en cuando afirmaron que no tiene que ser la misma que la Fis-
calia, lo que produjo enormes disparidades en ejemplos con-
cretos referidos al soporte logistico a los recursos de la oficina
y la contratacién de peritos.

IV. El Cédigo de Conducta Profesional y la ODPCD

1. La Unién Iberoamericana de la Abogacia (UIBA), tras la
Asamblea convocada por el Colegio de Abogados de Paris, pro-
puso un modelo basado en los principios de “independencia”,
“eficacia” y “calidad”!3. Frente a este modelo abierto de abo-
gacia, el grupo de profesionales que venia actuado ante los Tri-
bunales ad hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda propusieron un
modelo cerrado, configurado como un colegio especifico en
que deberian inscribirse los profesionales que quisieran ac-
tuar ante la nueva jurisdiccion. Los dos modelos, el abierto,
defendido por la UIBA y la abogacia espafiola desde el CGAE,
y el cerrado, liderado por el Bureau Penal International (BPI)
fueron confrontando sus propuestas a lo largo de estos afios y
fundamentalmente en las Asambleas de Estados Parte cele-
bradas en Nueva York (2003) y La Haya (2004). El modelo ce-
rrado, que en un principio atrajo en algunos circulos cercanos
a la Corte, fue rechazado definitivamente a lo largo de las dis-
tintas sesiones de trabajo celebradas con la Secretaria de la
Corte. Y esto porque al alejar a la abogacia real de la practica
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14 Ct. 1CC-ASP/4/32. Aprobado en la ter-
cera reunién de Estados partes del 2 de
diciembre de 2005.

ante la Corte terminaba alejando a ésta del mundo, e impedia,
con ello, la eficacia educadora que debe desarrollar. Ademas,
al reducir la confrontacién a siempre los mismos fiscales con
los mismos abogados —se calcula que sélo entre 50 y 100 seri-
an los abogados interesados en este Colegio- se reduciria pe-
nosamente la calidad de las argumentaciones vy, con ello, de la
jurisprudencia emitida por la Corte.

Es cierto que el modelo abierto también incorpora algu-
nas dificultades, fundamentalmente en la organizacién del
sistema de turnos y en lo referente al control de las buenas
practicas y deontologia, y esto en beneficio tanto del justicia-
ble como de la marcha del procedimiento. Lo primero habria
quedado resuelto a través de un listado controlado desde la Se-
cretaria, dejando abierto el sistema a la designacién libre de
otro profesional que quiera realizar el acusado. La incorpora-
cién a esta lista requiere el cumplimiento de una serie de re-
quisitos que garanticen esa calidad deseada. Para lo segundo,
la Secretarfa trabajé estrechamente con las grandes organiza-
ciones de la abogacia (UIBA, CCBE, UIA, IBA, BP], etc.) para
la redaccién de un proyecto de Cédigo deontolégico que sepa
incorporar las distintas sensibilidades, fruto de los distintos
sistemas juridicos y de organizacién de la defensa, que fue
concretado en el Cédigo de Conducta Profesional para el De-
fensor (2005)14, cuyos rasgos salientes son los que se descri-
ben a continuacién:

a) Prevalencia del cédigo internacional (art. 4). En caso
de inconsistencia, prevalecera ese cidigo sobre el ordena-
miento deontolégico nacional.

b) Independencia (art. 6). El defensor debe actuar de
modo honorable e independiente y con libertad. No puede
permitir que su independencia, integridad o libertad sea
comprometida por presiones externas, o hacer algo que pue-
da llevar a inferir razonablemente que su independencia sea
comprometida.

¢) Secreto profesional y confidencialidad (art. 8). El de-
fensor debe respetar el secreto profesional y la confidenciali-
dad y debe tomar todos los cuidados para asegurar el secreto y
la confidencialidad de la informacién de acuerdo con el Esta-
tuto, las Reglas de Procedimiento y Prueba y las Regulaciones
de la Corte. En especial, las relevantes previsiones contenidas,
entre otros, en el art. 64, parag. 6.c, art. 64, parag. 7, art. 67, pa-
rag. 1.b, art. 68 y art. 72 del Estatuto; reglas 72, 73 y 81 de las
Reglas de Procedimientos y Prueba y regulacion 97 de las Re-
gulaciones de la Corte. En particular no puede revelar la iden-
tidad de victimas protegidas y testigos. Resulta preocupante
todo el bloque de disposiciones de proteccién de informacién
que aparece recurrentemente en el Estatuto como una funcién
del Tribunal que puede afectar muy seriamente a la disposi-
cién de pruebas y documentos por parte de la defensa cuando
se alegue afeccién a la seguridad nacional o a informacién y
documentos de terceros.
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d) Establece tres clases de impedimentos para la repre-
sentacion (art. 12). Por incompatibilidad de intereses con otro
cliente anterior del mismo abogado o sus asociados, a menos
que ambos clientes presten su consentimiento. También por
haber tenido acceso a informacién confidencial como miem-
bro integrante de la Corte en relacién al caso, aunque este obs-
taculo puede ser dispensado. O cuando exista la probabilidad
de que un abogado o un asociado suyo sea llamado como tes-
tigo, a menos que se refiera a un punto fuera de disputa o a la
naturaleza y valor de los servicios legales prestados.

e) Rechazo del nombramiento (art. 13). El abogado tiene
derecho a rechazar una designacion sin expresar razones. Tie-
ne la obligacién de hacerlo cuando exista conflicto de intere-
ses bajo el articulo 16 o cuando es incapaz de manejar la ma-
teria diligentemente o cuando considere que no tiene los re-
quisitos de experticia.

f) Comunicacion entre abogado y cliente (art. 15). El abo-
gado debe proveer a su cliente todas las explicaciones razona-
bles para tomar decisiones informadas. Debe guardar la confi-
dencialidad de la informacién.

g) Conflicto de intereses (art. 16). El abogado tomara los
cuidados necesarios para asegurar que no surjan conflictos de
intereses. Pondra los intereses de su cliente antes que los pro-
pios intereses o de aquellas personas, organizaciones o Esta-
dos. Cuando un conflicto de intereses surja, el abogado infor-
mara de inmediato a los clientes potencialmente afectados de
la existencia del conflicto y también debera retirarse de la re-
presentacién de uno o mas clientes con el anterior consenti-
miento de la Sala o buscar el completo e informado consenti-
miento por escrito de todos los clientes potencialmente afecta-
dos para continuar la representacién.

h) Fin representacion (art. 18). Con el consentimiento de
la Sala el abogado podra retirarse de un caso cuando el clien-
te insista en perseguir un objetivo que el abogado considera-
re repugnante o el cliente deja de cumplir una obligacién con
el abogado en vista de los servicios del abogado y le ha sido
dada una razonable advertencia del abogado de que se retira-
ria a menos que la obligacién fuere cumplida. Sin perjuicio de
la facultad del cliente de despedir a su abogado, también se
presenta como causa de finalizacién cuando la condicién fisi-
ca o mental del abogado menoscaba o perjudica material-
mente su habilidad para representar al cliente, el abogado
puede ser excluido por la Sala a su requerimiento, o del clien-
te o del Secretario.

i) Comunicacién con jueces (art. 23). A menos que el juez
o la Sala que manejan el caso permitan al abogado comunicar-
se en excepcionales circunstancias, el abogado no debera
mantener contacto con el juez o la Sala relativos a los méritos
de un caso particular fuera del contexto propio de los procedi-
mientos, o transmitirle evidencia, notas o documentos al juez
o a la Sala excepto a través del Secretario.
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15 Cf. Informe del TPI del 3 de agosto de
2006. Ver en la pagina web de la Corte:
ICC ReportUN_3Aug06_spanish.

16 Cf, Glassborow, Katy, Defending the
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17 Ct. Informe ICC, del 1 de agosto de
2005. Ver www.derechos.org/nizKor/icc/i
ccrepor te.html.

j) Régimen disciplinario (art. 31) El abogado incurre en
inconducta cuando viola o intentar violar cualquier provisién
de este c6digo, del Estatuto, de las Reglas de Procedimiento y
Prueba y las Regulaciones de la Corte o de la Secretaria en vi-
gencia impuesta por una obligaciéon profesional o ética sus-
tancial. Asimismo, cuando con conocimiento asista o induzca
a otra persona a cometer alguna inconducta, referente al pa-
rrafo anterior, o lo haga a través de los actos de otra persona, o
se sustrae, o deja de cumplir con una decisién disciplinaria. E1
periodo limite para investigar al abogado por inconducta es
hasta cinco afios después de la finalizacién de su representa-
cién (art. 35).

k) Composicién del tribunal de disciplina. Configura un
modelo de autocontrol profesional, ya que se compone de tres
miembros abogados, dos de ellos permanentes (elegidos por
los abogados nominados para actuar ante la Corte) y un
miembro ad hoc (designado por la autoridad nacional compe-
tente en la relaciéon y control de las actividades del abogado so-
metido al procedimiento disciplinario). Existe también un tri-
bunal disciplinario de apelacién, compuesto por cinco miem-
bros, entre los cuales tres son jueces de la Corte y dos
miembros son elegidos por los abogados nominados para ac-
tuar ante el Tribunal (art. 44).

1) Sanciones (art. 42). Consisten en las siguientes cinco
categorias: amonestacién; reprimenda publica y entrada en el
legajo personal del abogado; multa de hasta 30.000 euros; sus-
pensién del derecho a practicar ante la Corte por un periodo
que no exceda los dos afios; y prohibicién permanente de la
practica ante la Corte y exclusién de la lista de abogados.

2. En septiembre de 2005, la Corte estableci6 la Oficina
Publica de Defensa de las Victimas, a fin de prestar apoyo y
asistencia a las victimas y a sus representantes juridicos en la
participacién de las actuaciones y a obtener una indemniza-
cién. En la misma fecha, la Corte estableci6 la Oficina de la
Defensa Publica, a fin de prestar a los equipos de defensa la
asistencia necesaria con arreglo al Estatuto Roma y las Reglas
de Procedimiento y Pruebal3. Mediante la Office of Public
Counsel for the Defence (OPCD)16 el TPI ha presentado un
equipo de asistencia dedicado a los abogados defensores en un
esfuerzo por asegurar que los juicios sean conducidos de la
manera mas justa y equitativa. Con los medios de difusién
afirmando que los acusados de crimenes de guerra son culpa-
bles incluso antes de que sean arrestados, el Tribunal est4 de-
terminado a mantener la inocencia de los sospechosos hasta
que se demuestre lo contrario. En orden a ello ha creado este
departamento especial, independiente del resto de la Corte,
para asistir a los equipos de defensa. De ese modo prestara
apoyo a los abogados defensores y a los acusados, incluso me-
diante la representacién y la proteccién de los derechos de los
acusados durante las fases iniciales de una investigacién!7.
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18 Vier Zappala, The Rights of Persons
during an Investigation, p. 1199.

19 Gomez Colomer, Sobre la instruccion
del proceso penal ante el Tribunal Penal
Internacional.

El mandato principal de esta oficina es velar por la igual-
dad de armas, especialmente en las etapas iniciales, colabo-
rando con los equipos de defensa para responder rapidamen-
te y proteger los intereses de sus clientes. También se presiona
para que los defensores tengan acceso a documentos confi-
denciales de otros casos para conocer como esté siendo imple-
mentada la politica de persecucién. El nuevo cuerpo debera
trabajar especialmente en lineas de investigacién iniciales que
permitan exonerar a los individuos, observar criticamente los
errores cometidos con anterioridad en orden a la implementa-
cién de nuevas politicas para remediarlos, especialmente a ra-
iz de los esfuerzos de la Association of Defense Counsel, y exi-
gir estandares mas elevados seguin la experiencia y capacidad
anteriores desempefiadas como abogado defensor. Por ejem-
plo, en el Tribunal Penal Internacional para Yugoslavia, no se
permitia entrar a los defensores a la cafeteria debido al miedo
de que pudieran acceder y divulgar informacién confidencial,
circunstancia que hoy se habria revertido.

V. Derecho a la defensa técnica

1. Entre los derechos mas importantes del imputado se desta-
ca el derecho a la defensa técnica, punto sobre el cual el Esta-
tuto de Roma establece:

a) El imputado tiene derecho a ser asistido por un aboga-
do defensor de su eleccién o, sino lo tuviere, a que se le asigne
un defensor de oficio, siempre que fuere necesario en interés
de la justicial8 y, en cualquier caso, sin cargo si careciere de
medios suficientes (art. 55.2.c).

b) El acusado tiene derecho a defenderse personalmente
o ser asistido por un Abogado defensor de su eleccién o, si no
lo tuviere, si el interés de la justicia lo exige, a que se le nom-
bre un defensor de oficio, gratuitamente si careciere de me-
dios suficientes para pagarlo (art. 67.1.d). Las reglas 20 a 22
desarrollan estas normas para hacerlas efectivas.

Goémez Colomer!® opina que, aparte de la singularidad de
permitir que el acusado se pueda defender a si mismo ante la
indudable complejidad de las causas que se veran en estos pro-
cesos internacional, lo que en si mismo es favorecer un error
estratégico grave, resulta preocupante que el imputado/acusa-
do “rico” pueda gozar siempre de Abogado de confianza a su
lado que le defienda y represente sus intereses, mientras que el
imputado/acusado “pobre” sélo lo tenga de oficio si el interés
de la justicia lo exige. Reconoce no saber qué es “interés de la
justicia” exactamente, porque aunque el encausado sea el ma-
yor criminal que ha conocido la Historia, tiene también dere-
cho ante todo a un juicio justo, en igualdad de armas, que s6-
lo a través de un Abogado puede llegar a alcanzar. El principal
interés de la justicia es ser justa, y mal empezamos si hay dos
justicias, una para presuntos criminales ricos, y otra para pre-
suntos criminales pobres. Si el TPI quiere funcionar correcta-
mente, debe entender que en todo caso existe ese interés y ob-
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20 Marti Mingarro, El derecho de defensa
ante el Tribunal Penal Internacional.

21 ¢t Garcia Netto, Los lineamientos del
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Internacional, p. 113.
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asistencia legal en los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos. Una vi-
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viar la norma por ser injusta y ofensiva, una burla de la propia
Justicia.

Marti Mingarro20 también expresa sus dudas por esa ex-
presién modal y condicionante, que no se compadece bien con
el reconocimiento del derecho de defensa como derecho basi-
co. Opina que en todo caso parece que con esta salvedad se di-
fiere al Tribunal —¢o es al Fiscal?- la facultad de evaluar si en
interés de la justicia es o no necesaria la asistencia de aboga-
do. Como restriccién, no es aceptable; y tampoco lo es como
facultad jurisdiccional. No sabe con certeza la finalidad del
texto criticado, pues si a la luz de los Tratados internacionales
no puede interpretarse ni como reduccién del contenido bési-
co del derecho de asistencia letrada ni como competencia o
atribucién del Tribunal, y menos atn del Fiscal, parece que ca-
rece de todo sentido. Sin embargo, la insercién de esa expre-
sién que hace depender la asistencia letrada del “interés de la
justicia” no luce como casual, pues se repite en el articulo 61
del Tratado, con el mismo aspecto genérico, y la misma in-
aceptable indeterminacién de alcance, contenido, finalidad y
marco competencial. En definitiva y de acuerdo con Garcia
Netto2!, la adopcién de una férmula laxa e imprecisa como la
criticada no asegura que todo imputado contard con un defen-
sor, ya que no quedan para nada claros los parametros que se
van a tener en cuenta para precisar que el interés de la justicia
lo exige.

Sobre el punto, Garcia?? interpretaba la norma similar
contenida en el marco del PIDCP (art. 14.3.d), que establece el
derecho del imputado a que se le nombre defensor de oficio
“siempre que el interés de la justicia lo exija”, expresiéon que
resulta consecuente con los Principios bdsicos de La Habana
sobre el rol de los abogados en causas penales, en cuanto reco-
nocen el derecho a la asistencia letrada provista por el Estado,
“en todos los casos en que asi lo requiera el interés de la justi-
cia” (regla sexta). En el caso Anthony Currie v. Jamaica, €l Co-
mité de Derechos Humanos sefial6 que el Pacto no contiene
una obligacién expresa para el Estado de proveer asistencia le-
gal en todos los casos, sino s6lo de acuerdo con el articulo
14.3.d, en la determinacién de una acusacién criminal siem-
pre que el interés de la justicia lo exija. El autor citado resalta
la necesidad de establecer criterios para determinar si el “inte-
rés de la justicia” impone la provisién de un defensor de oficio,
subrayando que la provisién de asistencia legal como garantia
debe ser leida conjuntamente con el principio de igualdad de
armas, aunque también debe obrarse con precaucién de modo
de evitar que una interpretacién restrictiva resulte forzando al
imputado a defenderse por sf mismo, o que una muy amplia
tenga por efecto la designacién de un abogado contra lo de-
seos del imputado. Repasando las decisiones de los organis-
mos internacionales, recuerda que un criterio puede estar da-
do por la gravedad de la consecuencia penal, segtin se observa
de alguna decisién del Comité de Derechos Humanos, como
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23 Cf. Amnistia Internacional, Juicios jus-
tos, p. 109.

en el caso “O.F. v. Noruega”, donde se denegé la provisién de
un defensor a expensas del Estado en un caso de una ofensa
menor, pues no se habia logrado demostrar que en el caso par-
ticular “los intereses de la justicia” habrian requerido la desig-
nacién de un abogado a expensas del Estado Parte. Un segun-
do criterio plausible podria tomar como punto de conexién no
ya la gravedad de las consecuencias para el justiciable, sino
también la complejidad de los procedimientos o de las cuestio-
nes técnicas a debatir. Frente a un texto convencional similar
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha enten-
dido que el derecho a la provisién de asistencia legal cuando
asilo requieran los intereses de la justicia no puede ser presen-
tado como una alternativa al derecho a defenderse por si mis-
mo. En la jurisprudencia de ese Tribunal internacional se ad-
vierten los siguientes criterios: la complejidad del caso y la ca-
pacidad personal del imputado para defenderse por si mismo,
la gravedad de la ofensa y la pena que eventualmente podria
sufrir, aunque la practica de los 6rganos europeos de aplica-
cién es criticada pues éstos se remiten al margen de aprecia-
cién de los Estados para determinar las exigencias de la justi-
cia en el caso concreto. En el caso “Pham Hoang c. Francia”, el
TEDH, después de recordar su jurisprudencia acerca de la im-
portancia de la asistencia de un abogado respecto del derecho
a un proceso equitativo de modo general, agreg6é ademads que,
en el caso, el asunto llevado en casacién presentaba una com-
plejidad tal que la presencia de un consejero experimentado
era una necesidad y que los “intereses de la justicia” exigian es-
ta asistencia. Ello llevé a Francia a modificar la legislacién
francesa extendiendo a la materia penal las competencias de
la oficina de auxilio jurisdiccional ante la Corte de Casacién. A
este respecto nada cambia que el abogado asignado no en-
cuentre méritos para la apelaciéon. La doctrina resalta, por
otra parte, que no es necesario demostrar que la falta de asis-
tencia legal ha ocasionado efectivamente un perjuicio real pa-
ra la presentacion de la defensa del imputado, y que a los efec-
tos del test del “interés de la justicia” basta con demostrar que
en las circunstancias particulares del caso aparezca plausible
que el abogado habria sido de alguna asistencia ttil.

Cabe observar la diferencia del sistema americano con el
europeo (art. 14.3.d, PIDCP, y art. 6.3, Convenio Europeo),
donde el derecho del acusado a que se le nombre un abogado
de oficio esta condicionado a las exigencias del interés de la
justicia. Como se ha visto, la determinacién de si el interés de
la justicia exige el nombramiento de un abogado de oficio o
no, se basa principalmente en la gravedad de la infraccién, en
las cuestiones que estén en juego, entre ellas, la naturaleza de
la posible sentencia y en la complejidad del asunto?3. La ma-
yor extension de la Convenciéon Americana no produce duda
alguna sobre su contenido en comparacién con su similar eu-
ropea, por aplicacién del principio pro homine, segtn el cual
“la vigencia simultanea en un Estado de diversas normas in-
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24 ¢f, Pinto, Ménica, El principio pro ho-
mine.
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General Janet Reno en www.nlada/his-
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vaciones Finales, EE.UU., Doc. ONU:
CCPR/C/79/Add.50, 7 de abril de 1995,
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dos de América, p. 173.

28 Garcia, ob. y lugar citados.

29 Cf. Langevin, La Defensa Publica co-
mo legitimidad.

ternacionales o internas con distinto nivel de exigencias al Es-
tado supone sumar acumulativamente todas ellas”24. A la mis-
ma conclusién deberia llegarse al interpretar las normas del
Estatuto de Roma.

Es menester destacar, de todos modos, que existe un cier-
to juego perverso en relacion al derecho del inculpado a defen-
derse personalmente, como podia observarse usualmente en
la jurisprudencia estadounidense, que ante la imposibilidad
econémica de solventar los honorarios de un abogado, enten-
dia que el imputado ejercia su derecho a la autodefensa, cuan-
do en realidad se lo colocaba en una situacién de indefensién.
Ello tuvo como consecuencia un elevado niimero de condenas
arbitrarias de indigentes que carecieron de una defensa efecti-
va, lo que fue reconocido por la anterior Procuradora General
de ese pais al afirmar que solamente mediante el asegura-
miento de una vigorosa representacién legal para acusados in-
digentes se evitara poner en tela de juicio tanto la legitimidad
de las condenas criminales como la probidad del sistema de
juicio en su totalidad?5. En ese aspecto, el Comité de Derechos
Humanos ya habia expresado su preocupacién por “la falta de
medidas eficaces en ese pais para garantizar que los acusados
indigentes en asuntos penales graves estén representados por
abogados competentes”26. Quedé entonces al descubierto la
necesidad de instrumentar un sistema de defensa publica, cu-
yos principios béasicos recién fueron delineados en el afio
200027

Garcia?8 recuerda que la Corte Intermaericana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH), en su Opinién Consultiva 11/90
ha sefialado: “en aquellos casos en los cuales un acusado se ve
obligado a defenderse a si mismo porque no puede pagar asis-
tencia legal, podria presentarse una violacién del articulo 8 de
la Convencién si se puede probar que esa circunstancia afect6
el debido proceso a que tiene derecho bajo dicho articulo”.
Concluye que debe prestarse atencién sobre las circunstancias
en que se ejerce la autodefensa, pues el derecho concedido al
imputado a defenderse por si mismo podria verse anulado en
la practica, a punto de ser virtualmente inexistente, y llevar a
una violacién del art. 8.2.e, CADH. Esta experiencia aunada al
pasado modelo heroico de la defensa publica, donde precisa-
mente esfuerzos heroicos eran los necesarios para desempe-
fnar adecuadamente la funcién, indican la necesidad de instru-
mentar sistemas organizados de defensa publica para la supe-
racién de esfuerzos individuales guiados por sentimientos de
caridad y solidaridad, que indudablemente pueden mantener-
se, pero resultan insuficientes a la hora de cumplir con los
compromisos internacionales oportunamente contraidos2®.

Obviamente la situacién comentada no es la misma que
aquella en la cual se obliga al imputado a nombrar un defen-
sor cuando lo que quiere es defenderse personalmente, que es
precisamente una hipétesis inversa a la anterior, pues en aque-
lla queria designar defensor pero no podia, mientras que en és-

nuestra doctrina + 83



nuestra doctrina

30 Veer una situacion de esa clase en el
caso Milosevic ante el Tribunal ad hoc pa-
ra la ex Yugoslavia. “Un escéndalo de
irregularidades en el Tribunal Penal Inter-
nacional para la ex Yugoslavia. Permitid
que Milosevic se represente a si mismo”,
por John Laughland -The Spectator-
4/10/2004. Ver www.rebelion.org/noticia.
php?id=5562.

31 Medina Quiroga, La Convencion Ame-
ricana: Teoria y jurisprudencia, ps. 327-
328.

32 En este caso puntual podria interpre-
tarse que el principio pro homine otorga
mayor extensién al PIDCP que a la
CADH, aunque coincidimos que la cues-
tion merece mayor consideracion.

33 Cf. Marti Mingarro, £/ derecho de de-
fensa, citado.

ta quiere autodefenderse y se le impone un defensor técnico
obligatoriamente, lo que viola su derecho a defenderse perso-
nalmente30. En esta inteligencia, Medina Quiroga3! opina
que es discutible y merece mayor reflexién la cuestién de si,
desde el punto de vista de los derechos humanos, es apropiado
que el Tribunal tenga siempre la facultad de nombrar un de-
fensor a un inculpado que se niega a tenerlo o si ello debe ha-
cerse cuando el interés de la justicia lo requiera, como sugiere
el articulo 14 del Pacto Internacional. Aclara que los trabajos
preparatorios de la Convencién no aportan muchas luces so-
bre el punto: el delegado de Estados Unidos llamé la atencién
sobre esta disposicion, sosteniendo que era contradictoria con
la letra anterior del articulo, pero la Presidencia le aclaré que
“en la legislacion de los paises latinoamericanos aunque el in-
culpado no quiera defenderse tiene que estar siempre asistido.
Si no quiere defenderse, el Estado pone a su servicio un abo-
gado aunque el inculpado no lo quiera”. La norma, por lo tan-
to, pretendia mantener esta modalidad del sistema continen-
tal de la regién. Sin perjuicio de esto, la autora citada conclu-
ye que habria que pensar qué razones podrian invocarse, por
ejemplo, para facultar a un tribunal que el inculpado conside-
ra incompetente y parcial, a asignar un abogado, impidiendo
de esta manera que el inculpado exprese su repudio mediante
la negacion a defenderse y deje constancia publica de que no
se defendi6 ni fue defendido32.

VI. Independencia del defensor

Marti Mifarro33 sostiene que la “independencia” es el valor
esencial que ha de predicarse de un defensor que merezca tal
nombre. El tinico vinculo del abogado, explicito e irrestricto,
ha de ser el interés del cliente. Esa independencia, tan facil de
proclamar, es de dificil realizacién en los supuestos de defen-
sa ante el Tribunal Penal Internacional. No se ha de olvidar
que los supuestos de partida de la actuacién del Tribunal Penal
Internacional tienen enorme trascendencia publica —y proba-
blemente histérica—; y que por tanto la “opinién” y sus medios
han de tener un peso excepcionalmente relevante en la difu-
sion de los hechos que dan lugar al proceso y en el proceso
mismo. El frente mediatico constituye asi una dificultad espe-
cialmente significativa para el ejercicio independiente de la
defensa. Porque ante la preeminencia del derecho a la infor-
macioén y la exigencia de que el juicio sea publico, no caben
restricciones efectivas a las libertades de expresion. Pero ade-
mas esa defensa actia ante un Tribunal de composicién muy
selectiva y elevada, enaltecido por la opinién publica, y al que
el Estatuto ha dotado de un gran poder directivo y resolutivo.
Probablemente asi debe ser en los aspectos decisorios; pero las
facultades directivas del proceso que al juez se atribuyen no
han de alcanzar a mediatizar la independencia de la defensa.
Y el Tratado y las Reglas de Procedimiento estan plagadas de
supuestos de intervencionismo judicial de contenido material
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(v. gr., arts. 69, 70, 71 y 73) y de alcance disciplinario preocu-
pantes por su eventual colisién con la independencia de la de-
fensa. Esta preocupacién se acentiia cuando los riesgos pro-
vienen del aparato de competencia del Fiscal o de la actuacién
del Tribunal, porque ahi el valor del principio de igualdad de
armas queda en riesgo muy proéximo al siniestro.

El autor recién citado propone que esas dificultades de
salvaguarda de la independencia del abogado deben superarse
desde una accién eficaz y convencida de los abogados que in-
tervengan en las defensas ante el Tribunal Penal Internacional.
El primer bastién de la independencia est4 en el proceso de de-
signacién del abogado. La libre y voluntaria designacién de
abogado constituye un vinculo de interés con el cliente y de
exigible parcialidad respecto de su causa sin mas referente ni
limite que el que marca la ley. Tal es el cimiento de la indepen-
dencia del abogado respecto de cualesquiera otros factores del
proceso. Y ello tanto si se es abogado de un inculpado, como si
se trata de una victima o grupo de victimas. La libre designa-
cién de letrado garantiza la sintonia cultural, lingiiistica y ju-
ridica que han de impregnar y blindar la confianza del cliente
en el abogado, sin cuya confianza no hay verdadero abogado.
En el caso de abogado de oficio esa confianza ha de generarse
ex post, y por ello las designaciones han de hacerse garantizan-
do la disponibilidad de abogados que, por sus caracteristicas
culturales, idiomaéticas y juridicas, puedan hacerse acreedores
ala confianza de sus clientes. Y ello tanto si los justiciables son
imputados como si son victimas.

Un elemento no desdefiable en esta materia de la indepen-
dencia es el de la suficiencia retributiva también para los abo-
gados. El Tribunal apunta a un muy buen nivel retributivo de
jueces, fiscales y personal, pero una de las formas esenciales
de garantizar la igualdad de armas en el proceso es la de ase-
gurar que no se produce una discriminacién peyorativa al fa-
cilitar los medios de defensa. Por eso, en los casos de defensa
de oficio debera asegurarse la dignidad de la retribucién de los
defensores; y lo que es mas importante —y esto tanto para de-
fensas designadas como de oficio-1la calidad y fluidez de la do-
tacién de medios para equilibrar la actividad probatoria de la
defensa con la de la acusacién. Porque las acusaciones estan
respaldadas por el descomunal aparato del propio Tribunal y
de la Fiscalia, cuya actuacion recibe, segtn el Tratado y segin
las Normas, la cobertura institucional que sin duda merece;
pero que comporta toda la ayuda de los Estados y sus aparatos
de justicia, méas todo el peso de Naciones Unidas en cuyo mar-
co se encuadra la funcién del Tribunal.

A juicio del autor citado, merece un capitulo aparte el tra-
tamiento de un riesgo muy concreto que acecha al efectivo
ejercicio del derecho de defensa ante el Tribunal Penal Inter-
nacional. La profunda soledad del defensor ha de verse espe-
cialmente acentuada, habida cuenta del juego de presiones
politicas, mediaticas y “lobbysticas” que tanto papel tienen en
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34 Olivan, Fernando, La Corte Penal In-
ternacional y el derecho a la defensa (un
analisis critico).

las materias que provocan la inculpacién ante el Tribunal Pe-
nal Internacional. No hay que desarrollar ninguna especial
perspicacia para darse cuenta de que las tragedias humanas,
sociopoliticas o bélicas en las que brotan las conductas delic-
tivas que el Tribunal ha de enjuiciar producen, legitima y ex-
plicablemente, grupos de victimas, indignaciones colectivas,
oleadas de repulsa que consolidan el prejuicio publico y la in-
exorable condena previa de la opinién sobre los inculpados.
Todo el aparato del Tribunal, y especialmente los jueces a los
que la comunidad internacional va a atribuir el enjuiciamien-
to de estas causas, tiene que estar preparado para amparar y
proteger su propia imparcialidad y ademas el derecho de de-
fensa de los inculpados. Los abogados tienen derecho a espe-
rar del Tribunal Penal Internacional un amparo y una protec-
cién como los que recibieron los abogados que actuaban en
Niiremberg. En aquella triste y desarbolada Alemania de la
posguerra de 1945 algunos medios de comunicacién -los
mas- tildaron a los abogados de los acusados en aquel proce-
so de “protectores de bandidos”, y toda suerte de descalifica-
ciones. La abogacia recuerda con gratitud y honor que el pre-
sidente del Tribunal de Niiremberg, el 8 de marzo de 1946, hi-
zo publica una decisién en la que ponia de manifiesto: “los
abogados se encontraban bajo la proteccién del Tribunal” y
“no toleraria ataques a los abogados”.

Marti Mingarro concluye en la necesidad de que las esen-
cias del derecho de defensa se preserven de manera muy cui-
dada y vigorosa en los procesos que se sigan ante este Tribunal
Penal Internacional. La tarea de los abogados que alli actua-
ran, la de los Colegios y Organizaciones de la abogacia que
han de garantizar la preservacion de esos valores, es conseguir
que cualquier interesado en aquellos procesos, imputados y
victimas, tenga una defensa libre, independiente e irrestricta.
Sélo asi se conseguira que la finalidad del Tribunal, juzgar a
los imputados de determinados gravisimos delitos, se cumpla
adecuadamente; y evitar que se confunda ese objetivo de en-
juiciar, que es el propio de un tribunal, con la finalidad mas
simplificada y rupestre de ser simplemente un dispositivo pa-
ra condenar. Hay que evitar que se disfrace de justicia una me-
ra dramatizacién de la natural repulsa de todos respecto de los
crimenes contra la humanidad.

VII. Perspectivas

Olivan34 remarca que en el proceso es necesaria la actuacién
de las partes, es decir, la implicacién y sometimiento —necesa-
riamente voluntario- a las normas configuradoras de la juris-
diccién. De lo contrario no hay proceso, como es proceso en
modo alguno, por més que teatralice sus formas, el acto que
interpretan ese grupo de encapuchados que, autoproclaman-
dose Tribunal de tal o cual pueblo, deciden “ajusticiar” a algin
desgraciado al que han secuestrado. A juicio del autor citado,
justamente esa es la estrategia que se intenté seguir un proce-
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35 Cf. Corte Penal Internacional, Preven-
cién y complementariedad.

36 ¢, Loayza Tamayo, La institucionali-
zacion de la defensa en la Corte Penal In-
ternacional, p. 117.

so como Milosevic, negando jurisdiccién al Tribunal para la ex
Yugoslavia, o como hizo Bulgakov frente el al Tribunal Nazi
que le juzgé por el incendio del Reichstag. Un tribunal no re-
conocido no es un tribunal. La debilidad del sistema reside
ahi, en que requiere, incluso, el reconocimiento por parte del
justiciable, lo que entrana especificas mecanicas, que sélo re-
sultan en los sistemas democraticos. Es decir, en las democra-
cias de base nacional. (Cual sera el nexo de unién de todo este
complejo sistema? El abogado, representante del acusado, ac-
tia en su nombre incorporandole definitivamente al proceso.
Acusacién y defensa, actuando en ese necesario equilibrio de
armas, recrean el acto de soberania basico que hace de ese ac-
tuar un auténtico juicio. Por eso no es casual que el acto de re-
beldia de un Milosevic haya sido el rechazo de toda asistencia
letrada. El abogado es, por lo tanto, la instancia que incorpora
el procesado al proceso, por eso no es un mero instrumento
técnico cuyo tnico valor sea su exquisito control de los meca-
nismos procesales. Esto es necesario para su trabajo pero no
es suficiente. Principios como los de “confidencialidad”, “in-
dependencia”, “libertad”, etc., reflejan la necesaria disponibi-
lidad del letrado para promover los derechos de su representa-
do. Pero esto sélo lo conseguira un sistema abierto de defensa.
Un sistema que no pretenda cerrar el ejercicio profesional a un
grupo internacional de expertos a los que necesariamente ha-
ya que acudir como unicos letrados concernidos por el siste-
ma de la Justicia internacional. En opinién de Olivan, si por la
creacion de sistemas de exclusién o por la dejadez de los abo-
gados nacionales no se rompiera ese circulo vicioso, la Corte
Penal Internacional veria menoscabada su funcién clave. Por
lo tanto, cualquier escenificacién de una supuesta justicia que
no cumpla con los méas exigentes canones creados por la civi-
lizacién para el pronunciamiento de condenas que hagan efec-
tivo el reproche penal, no se lucha contra la impunidad sino
que se hace un remedo de castigo, mas enraizado en la ven-
ganza que en la reparacién juridica del mal causado35.

Desde una 6ptica similar, Loayza Tamayo3% explica que la
atencién en cuanto a la creacién y funcionamiento de estos tri-
bunales penales internacionales, se centré en la vigorosa acu-
sacién contra los presuntos criminales. Sin embargo, es evi-
dente que el imperio de la ley supone algo méas que alcanzar al-
tos porcentajes de arrestos y condenas, también depende de
los procedimientos empleados para efectuar arrestos, investi-
gar y conducir los juzgamientos. Para ganar legitimidad, los
tribunales deben demostrar que no son simples maquinas
condenatorias, sino que proporcionan a las personas acusa-
das, un justo juicio. Es decir, que daran al acusado la oportu-
nidad de una defensa integral, justa y enérgica. El Estatuto
prescribe garantias al derecho de defensa del acusado, asi co-
mo para las personas que son investigadas por el Fiscal por los
crimenes bajo la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional
(conf. art. 67, Estatuto). También contiene fuertes provisiones
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que permiten la participacién de las victimas en sus procedi-
mientos, de acuerdo con la tradicién del Derecho Civil (conf.
art. 68, Estatuto). En el moderno sistema de justicia, para dar
su version, el acusado necesita de la asesoria y asistencia de un
abogado defensor. La defensa es un mandato para actuar a fa-
vor del acusado dentro de los limites de ley. Este derecho basi-
co es reconocido ahora en muchos paises, y se ha enraizado
como un principio esencial en la legislacién internacional so-
bre derechos humanos. Los abogados defensores hacen mas
que representar a la persona del acusado, a través de ellos se
examina el sistema, el que se legitima, cuando trata adecuada-
mente al acusado y le ofrece un juicio justo. Sin embargo, la
tendencia natural en casos de crimenes de genocidio, de lesa
humanidad o de guerra, es asumir una mentalidad acusadora,
por la gravedad de las conductas que se les imputa. Esta acti-
tud aun cuando puede ser comprensible, lesiona seriamente el
principio de presuncién de inocencia. Si tales personas fueran
deficientemente asesoradas, y sumariamente condenadas, la
mayoria de los ciudadanos y politicos se pondrian de pie para
aplaudir. Deja el mensaje de que el derecho a ser defendido es
s6lo una formalidad otorgada a criminales para proyectar una
apariencia de justicia. Esto no sélo es peligroso sino que cues-
tiona la fuerza de nuestros valores democraticos. Por ello, los
abogados de la defensa juegan un rol moral y, al mismo tiem-
po, uno estrictamente legal.

VIIl. Principios y garantias

1. El Tratado incorpora todo un cuerpo normativo que contie-
ne los que son pilares universalmente asumidos como funda-
mento de cualquier supuesto de ejercicio de la justicia penal:
tipificacién de las conductas delictivas en un repertorio no del
todo definido ni acotado; y especificacién de los principios a
los que debe ajustarse la exigencia de cualquier responsabili-
dad penal. Sin pretender realizar un estudio exhaustivo y al
s6lo titulo informativo, cabe recodar que los principios que ri-
gen la actuacién del Tribunal estan definidos en los articulos
22 al 33, y son lo siguientes: nullum crimen sine lege, in dubio
pro reo, nulla poena sine lege, irretroactividad rationae perso-
nae, responsabilidad penal individual, exclusién del procesa-
miento menores de 18 afios, improcedencia del cargo oficial,
responsabilidad de los jefes y otros superiores, imprescriptibi-
lidad, elemento de intencionalidad, circunstancias eximentes
de responsabilidad, error de hecho y error de derecho, 6rdenes
superiores y disposiciones legales.

Parrafo aparte merece el tema de la responsabilidad de los
jefes y otros superiores. Las disposiciones sobre ellos, junto
con las relativas a las 6rdenes de superiores, fueron las mas po-
lémicas de esta parte del Estatuto. En lo que refiere a la respon-
sabilidad de los jefes, el Estatuto distingue entre los militares y
los de otro tipo. Para los primeros, establece la llamada prueba
de Nuremberg: hubiere sabido o, en razén de las circunstancias,
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hubiere debido saber y no hubiere adoptado
medidas razonables para prevenir los crime-
nes o para poner el asunto a disposicién de las
autoridades para su investigacién. Sin embar-
go, para los superiores civiles, el principio es
mayor y el enfoque no tiene, al parecer, prece-
dentes. El superior debe tener autoridad y
control efectivo sobre las personas y las activi-
dades que constituyen los crimenes, y debe ha-
ber tenido conocimiento o deliberadamente
hecho caso omiso de informacién que indica-
se claramente que los subordinados estaban
cometiendo esos crimenes o se proponian co-
meterlos, y no adoptaron medidas como las
antes senaladas. En relacién con las 6rdenes
superiores como defensa, el tratado de la
CIDH supone una serie de diferencias respec-
to a la Carta de Nuremberg y los estatutos de
los Tribunales ad hoc, que contemplaban la to-
tal prohibicién de utilizar como defensa las 6r-
denes superiores. Aunque el Estatuto no des-
carta la aplicacién de esta defensa, limita con-
siderablemente su alcance. Sélo se aplica
cuando se cumplen los siguientes criterios: es-
tuviera obligado por ley a obedecer 6rdenes
emitidas por el gobierno o el superior de que
se trate, no supiera que la orden era ilicita y
que la orden fuera manifiestamente ilicita. No
se puede aplicar claramente en los casos de ge-
nocidio y crimenes de lesa humanidad, que el
Estatuto considera manifiestamente ilicitos.
Otras defensas son la coaccién extrema, la in-
toxicacién y la defensa propia y de terceros.

2. Por otra parte, el Estatuto distingue los
derechos del imputado, previstos en el articu-
lo 55, de los derechos del acusado, regulados
en el articulo 67, sin duda por influencias del
modelo anglosajén. Durante la investigacién
se establece: a) nadie sera obligado a declarar
contra si mismo ni a declararse culpable; b)
nadie serd sometido a forma alguna de coac-
cién, intimidacién o amenaza, a torturas ni a
otros tratos o castigos crueles, inhumanos o
degradantes; ¢) quien haya de ser interrogado
en un idioma que no sea el que comprende y
habla perfectamente contar4, sin cargo algu-
no, con los servicios de un intérprete compe-
tente y las traducciones que sean necesarias a
los efectos de cumplir el requisito de equidad,
y d) nadie serd sometido a arresto o detencién

arbitrarios ni serd privado de su libertad salvo
por los motivos previstos en el presente Esta-
tuto y de conformidad con los procedimientos
establecidos en él.

Cuando haya motivos para creer que una
persona ha cometido un crimen de la compe-
tencia de la Corte y esa persona haya de ser in-
terrogada por el Fiscal o por las autoridades
nacionales, en cumplimiento de una solicitud
hecha de conformidad con lo dispuesto en la
Parte IX, tendra ademas los derechos siguien-
tes, que le serdan detallados antes del interro-
gatorio: a) a ser informada de que existen mo-
tivos para creer que ha cometido un crimen
de la competencia de la Corte; b) a guardar si-
lencio, sin que ello pueda tenerse en cuenta a
los efectos de determinar su culpabilidad o
inocencia; ¢) a ser asistida por un abogado de-
fensor de su eleccién o, si no lo tuviere, a que
se le asigne un defensor de oficio, siempre que
fuere necesario en interés de la justicia y, en
cualquier caso, sin cargo si careciere de me-
dios suficientes; d) a ser interrogada en pre-
sencia de su abogado, a menos que haya re-
nunciado voluntariamente a su derecho a
asistencia letrada.

En orden a las garantias procesales del
acusado, recuérdese que el articulo 66 del Es-
tatuto consagra la presuncién de inocencia y
el principio de duda. En base a tales princi-
pios se presume que toda persona es inocente
mientras no se pruebe su culpabilidad ante la
Corte de conformidad con el derecho aplica-
ble, e incumbe al Fiscal probar la culpabili-
dad del acusado. Por ende, para dictar senten-
cia condenatoria, la Corte debera estar con-
vencida de la culpabilidad del acusado mas
alla de toda duda razonable. A continuacion,
el articulo 67 establece los derechos del acu-
sado. En la determinacién de cualquier car-
go, el acusado tendra derecho a ser oido pu-
blicamente, habida cuenta de las disposicio-
nes del presente Estatuto, y a una audiencia
justa e imparcial, asi como a las siguientes
garantias minimas en pie de plena igualdad:
a) a ser informado sin demora y en forma de-
tallada, en un idioma que comprenda y hable
perfectamente, de la naturaleza, la causa y el
contenido de los cargos que se le imputan; b)
a disponer del tiempo y de los medios ade-
cuados para la preparacién de su defensa y a
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comunicarse libre y confidencialmente con un defensor de su
eleccion; ¢) a ser juzgado sin dilaciones indebidas; d) Con su-
jecion a lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 63, el acusado
tendréa derecho a hallarse presente en el proceso y a defender-
se personalmente o ser asistido por un defensor de su eleccién;
a ser informado, si no tuviera defensor, del derecho que le asis-
te a tenerlo y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que
se le nombre defensor de oficio, gratuitamente si careciere de
medios suficientes para pagarlo; ) a interrogar o hacer inte-
rrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de
los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las
mismas condiciones que los testigos de cargo. El acusado ten-
dra derecho también a oponer excepciones y a presentar cual-
quier otra prueba admisible de conformidad con el presente
Estatuto; f) a ser asistido gratuitamente por un intérprete
competente y a obtener las traducciones necesarias para satis-
facer los requisitos de equidad, si en las actuaciones ante la
Corte o en los documentos presentados a la Corte se emplea
un idioma que no comprende y no habla; g) a no ser obligado
a declarar contra si mismo ni a declararse culpable y a guardar
silencio, sin que ello pueda tenerse en cuenta a los efectos de
determinar su culpabilidad o inocencia; h) a declarar de pala-
bra o por escrito en su defensa sin prestar juramento; y i) a que
no se invierta la carga de la prueba ni le sea impuesta la carga
de presentar contrapruebas. Ademads de cualquier otra divul-
gacién de informacién estipulada en el presente Estatuto, el
Fiscal divulgara a la defensa, tan pronto como sea posible, las
pruebas que obren en su poder o estén bajo su control y que, a
su juicio, indiquen o tiendan a indicar la inocencia del acusa-
do, o a atenuar su culpabilidad, o que puedan afectar a la cre-
dibilidad de las pruebas de cargo. En caso de duda acerca de la
aplicacién de este parrafo, la Corte decidira.

IX. La defensa en accion

De acuerdo con las consideraciones precedentes, puede obser-
varse que antes de la puesta en marcha del procedimiento ante
el TPI, la doctrina ponia el acento en ciertas cuestiones atinen-
tes al perfil de los protagonistas en orden al efectivo respeto del
derecho de defensa. Resulta entonces oportuno repasar a titu-
lo de ejemplo algunas concretas actuaciones desarrolladas por
la defensa en un proceso de esa clase como el seguido contra
Lubanga Dylo en la Situacién de la Reptiblica del Congo.
Como derechos probatorios especificos, el Estatuto prevé
que el imputado no esta obligado a probar su inocencia (art.
66.2) y tiene derecho a que no se invierta la carga de la prueba
ni le sea impuesta la carga de presentar contrapruebas (art.
67.1.1), también tiene derecho al intercambio de informacion
probatoria, conocido en el mundo anglosajén como el proce-
dimiento de discovery (art. 67.2). Ademas, segiin las mismas
normas el imputado tiene derecho a ser asistido gratuitamen-
te por un intérprete competente, y a obtener traduccién de los
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documentos necesarios para garantizar la equidad, en su caso,
es decir, el principio de igualdad y el derecho de defensa (art.
67.1, Estatuto). La defensa de Lubanga Dyilo aleg637 que va-
rios videos que la Fiscalia pretendia invocar como prueba en
la audiencia de confirmacién de cargos estaban en idioma
swabhili, y habian sido informados a la defensa muy poco tiem-
po antes de esa audiencia, con lo cual se violaba el derecho a
contar con el tiempo y los medios necesarios para la prepara-
cién de la defensa. Ante ese planteo, la Sala de Cuestiones Pre-
liminares decidi638 excluir a los fines de esa audiencia como
pruebas admisibles los videos que no estuviesen traducidos en
uno de los idiomas oficiales de la Corte (conf. art. 69.4, Estatu-
to), poniendo una fecha limite a tal fin, por mas que el impu-
tado conociera el swahili por ser su lengua nativa, recogiendo,
de esa manera, los argumentos de la defensa, que tiene a su
cargo la responsabilidad de los aspectos técnicos. La solucién
judicial es interesante porque traslada el derecho a la traduc-
cién —contemplado originariamente para el imputado- al abo-
gado defensor también, lo cual es l6gico porque de otra mane-
ra no podria cumplir con su labor profesional. E incluso des-
taca que la misma Sala debe entender completamente la
prueba con lo cual cierra su argumentacion.

Con anterioridad la Sala de Cuestiones Preliminares en el
mismo caso3? tomé una decisién sobre los principios genera-
les sobre la apertura por parte del Fiscal, en la cual esta podria
perjudicar investigaciones en curso. Todas las solicitudes de-
ben ser intercambiadas entre las partes, con un anexo detalla-
do (posiblemente ex parte). La Sala consideré expresamente el
derecho del acusado de estar presente en todos los procedi-
mientos que se siguen y las excepciones a este derecho, sea por
cuestiones de proteccion a victimas y testigos o por temas re-
lacionados con informacién de seguridad nacional. Los proce-
dimientos en la ausencia de la Defensa deben ser permitidos
una vez que el Fiscal demuestre su importancia, necesidad,
proporcionalidad entre el perjuicio a la Defensa versus los be-
neficios que de ellos deriven. Los procedimientos ex parte pue-
den significar o bien que una parte esta al tanto de los proce-
dimientos pero no participa, o bien que no esta al tanto. La Sa-
la concluyé que la parte excluida debe ser informada por
medio de una postulacién emitida por la otra parte; debe per-
mitirsele responder a esa postulacién: y ser proveido de cual-
quier decisién tomada por la Sala en un procedimiento ex par-
te. Fue considerado que cierto tipo de publicidad de todas la
decisiones y ordenes, inclusive las confidenciales de la Sala
deben ser proveidas también (sea por un documento o un
anuncio general sobre su existencia). Si es por una buena cau-
sa o causa justificada, tal publicidad puede ser pospuesta.
Ademas la no apertura de la identidad de los testigos puede ser
dejada de lado en la audiencia de confirmacién sélo por auto-
rizacién excepcional; la redaccién de eventuales extractos ex-
culpatorios en las declaraciones de los testigos sobre los cua-
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les se basa la Fiscalia en las audiencias pueden no ser siempre
autorizadas; las investigaciones sobre el caso pueden ser ter-
minadas al momento de la audiencia de confirmacion, sujeto
a circunstancias excepcionales; cualquier redaccién en los do-
cumentos acusatorios debe ser temporaria y el documento en-
mendado debe ser proveido por la Defensa 15 dias antes de la
audiencia de confirmacién.

Una decisién como la resefiada luce relevante, porque si
bien el derecho de defensa definido en los articulos 63 y 64 del
Tratado consagran el valor presencial del acusado, la condi-
cién publica del juicio y la libertad de probanza, resulta preo-
cupante en comparacién el amplio margen que el Fiscal (arts.
543.eyf;y61.4y5)yel Tribunal (art. 61.3 in fine, 67.2, 69.5
y 81) tienen de conformidad al Estatuto para valorar las posi-
bilidades de restringir informacioén y publicidad de determi-
nados testimonios y pruebas. En el afan de dar al Tribunal am-
plias facultades directivas del procedimiento se ha abierto un
peligroso espacio de secretismo incompatible con el principio
de justicia publica, s6lo admisible —con muchos matices— en
cuanto imprescindible para seguridad de testigos.

X. Conclusiones

Cualquier juicio penal tiene solamente dos resultados posi-
bles: absolucién o condena. Por razones absolutamente com-
prensibles aunque no justificables, la puesta en marcha del
procedimiento de justicia internacional naci6 signado tnica-
mente por la primera posibilidad. Prueba evidente de ello es
que en su origen se pensé tinicamente en la Fiscalia y el Tribu-
nal como 6rganos casi excluyentes del escenario judicial, olvi-
dando casi por completo a la defensa. Podra decirse que los
derechos y garantias del inculpado estaban ya contemplados,
pero si nadie hace valer real y efectivamente esos derechos, di-
ficilmente se pueda hablar del respeto de la defensa en juicio.
Por esos motivos resulta sumamente saludables las intencio-
nes hechas realidad recientemente en el plano de la Justicia
Internacional, fundamentalmente concretadas en la creaciéon
de la Oficina de la Defensa Publica ante el Tribunal Penal In-
ternacional. Sin embargo, no basta con proclamar pomposa-
mente derechos y garantias del acusado cuando pueden facil-
mente desconocerse en la realidad por via interpretativa o por
la sola fuerza de la voluntad del poder. La legitimidad del sis-
tema judicial radica en la intervencién activa, real y efectiva de
la defensa sin la cual obviamente cualquier tribunal de justicia
se transforma en una mera maquina condenatoria. Esta pri-
mordial funcién de legitimidad se encuentra indisolublemen-
te ligada con la existencia del Estado de Derecho, que precisa-
mente exige como una de sus condiciones bésicas el respeto
real de la defensa en juicio, necesariamente organizada para
velar por la igualdad de armas frente a la Fiscalia. Finalmente,
no debe desdefiarse la proyeccién de estas premisas sobre los
derechos nacionales, pues tratandose de un sistema disefiado
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y elegido por la comunidad organizada de na-
ciones, cabe suponer que cuenta con suficien-
te consenso internacional para erigirlo como
una paradigma a seguir por los sistemas do-
mésticos, lo que constituye otra razén de
enorme relevancia para observar los maximos
estandares posibles en el discurso legal y en la
practica cotidiana, en pos de la realizacién de
juicios justos y respetuosos de los derechos
del imputado.

Bibliografia

AA.VV,, “Defender”, “La Defensa Publica en la Argenti-
na”, en “Y considerando”, afio 5, N° 33, p. 12,
marzo 2002, y en la revista de la Defensa Publica,
ano 3, N° 3, p. 51, junio 2003. El informe comple-
to se publicé en “Pena y Estado”, afio 5, N° 5,
2002, p. 199.

Amnistia Internacional, Juicios justos, en Manual de
Ammnistia Internacional, Madrid, Espana, 2000, p.
109.

Avarez, Alejandro E., The Implementation of the ICC
Statute in Argentina, en “Journal of International
Criminal Justice”, 2007 5 (2): 480-492, Oxford
University Press.

Brooks, Ferry y Deoras, Shubhangi, Defensa de indi-
gentes, principios de defensa publica de ABA, en
“Criminal Justice Magazine, verano de 2002, vol.
17, N° 2.

Corte Penal Internacional, Prevencion y complementa-
riedad, en www.uibanet.org/doc/CPIPrevencion.
doc.

Garcia Netto, Adriana, Los lineamientos del derecho de
defensa ante la Corte Penal Internacional, en “Pe-
nay Estado”, N° 5, 2002, p. 113.

Garcia, Luis, El derecho del imputado a la asistencia le-
gal en los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos. Una visién americana, en “Nueva
Doctrina Penal”, 2001/B, p. 539.

Glassborow, Katy, Defending the Defenders, Institute
for War and Peace Reporting, 21 de agosto de
2006. Ver www.globalpolicy.org/intljustice/gene
ral/2006/082 1 defenders.htm.

Goémez Colomer, Juan Luis, Sobre la instruccion del
proceso penal ante el Tribunal Penal Internacio-

nal, en www.unifr.ch/derechopenal/articulos/pdf/
GomezColomer2.pdf.

Langevin, Julian H., La Defensa Publica como condi-
cion de legitimidad del Estado de Derecho, en “Re-
vista de la Asociacién de Magistrados y Funcio-
narios de la Justicia Nacional”, afio XVIII, N°
41/42, julio-diciembre 2006, p. 213.

Langevin, Julian H., Rol del Ministerio Piiblico de la De-
fensa, en “Cuadernos de Doctrina y Jurispruden-
cia Penal”, afio V, N° 8-C, 1999, p. 249.

Loayza Tamayo, Carolina, La institucionalizacion de la
defensa en la Corte Penal Internacional, en “Pena
y Estado”, N° 5, 2002, p. 117.

Manes, Silvina, Diez principios rectores de sistema de
provision de servicios de defensa ptiblica en Esta-
dos Unidos de América, en “Pena y Estado”, N° 5,
2002, p. 173.

Marti Mingarro, Luis, El derecho de defensa ante el Tri-
bunal Penal Internacional, en “Anales de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién”, N°
32, 2002, ps. 495-528. Disponible en www.uiba
net.org/doc/TextoLuisMarti.doc.

Medina Quiroga, Cecilia, La Convencion Americana:
Teoria y jurisprudencia, ps. 327-328, Centro de
Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Uni-
versidad de Chile, Santiago, 2003, ps. 1-57.

Olivan, Fernando, La Corte Penal Internacional y el De-
recho a la Defensa (un andlisis critico), en
www.uibanet.org.

Pinto, Monica, El principio pro homine. en Abregq,
Martin y Courtis, Christian (comps.), La aplica-
cion de los tratados sobre derechos humanos por
los tribunales locales, Editores del Puerto, Bue-
nos Aires, 1997.

Thompson, Alison y Staggs, Michelle, The defence offi-
ce at the Special Court for Sierra Leona: a critical
perspective, abril de 2007. Ver www.aiad-icdaa.
org/.

U. C. Berkeley War Crimes Studies Center, Interim Re-
port on the Special Court for Sierra Leone, abril de
2005. Ver www.hrcberkeley.org/download/BWCSC
_Interim_Report.pdf.

Zappala, S., The Rights of Persons during an Investiga-
tion, en Cassese, A.; Gaeta, P. y Jones, J. R. W. D,,
The Rome Statute of the International Criminal
Court. A Commentary, Ed. Oxford University
Press, Oxford, 2002, vol. II, p. 1199.

nuestra doctrina + 93



Los “menores no acompanados” que ingresan solicitando
refugio en nuestro pais y el rol de la tutoria publica

Carlos Alberto Lozano* y Bettina Pancino**

* Tutor Publico de la Tutoria Publica N° 1.

** Prosecretaria Administrativa de la Tuto-
ria Plblica N° 1.

1. Los nifios, nifias y adolescentes que ingresan a nuestro pais
solicitando asilo y la participacion de la Tutoria Puablica

I. La Tutoria Publica N° 1 ha sido creada por Resolucién de la
Defensoria General de la Nacién 1784/2000 en un todo de
acuerdo con lo prescripto por la ley Orgéanica de Ministerio
Puablico, ley 24.946.

Su funcién principal es de representar a nifios, nifas y
adolescentes en los términos del articulo 397 del Cédigo Civil
y, actualmente, como consecuencia de la sancién de la ley
26.061, de ejercer la representaciéon dispuesta por el articulo
27, inciso 3, de dicha normativa legal.

II. En lo que a este trabajo ocupa, resulta de sumo interés
e importancia hacer una breve resefia de los casos caratulados
como protecciones especiales o tutelas referidos a nifios, nifas
y adolescentes que ingresan a nuestro pais con el fin de obte-
ner la calidad de refugiados en los términos de la Convencién
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y el Protocolo so-
bre el Estatuto de los Refugiados de 1967.

Se trata de menores de edad que provienen de diferentes
paises del continente africano e ingresan a nuestro pais en ca-
lidad de polizones, sin documentacién personal que acredite
su fecha y su lugar de nacimiento.

Podriamos decir que constituyen un grupo de adolescen-
tes, todos ellos y hasta el momento, de sexo masculino, que
importa para la labor diaria de esta dependencia expedientes
inéditos y desconocidos desde la creacién de la Tutoria en el
afno 2000, registrandose dicha novedad a partir de los afios
2004 y 2005.

Ello responde sin lugar a dudas al movimiento y desplaza-
miento de personas que ocurre en toda la comunidad interna-
cional como consecuencia de persecuciones, guerras internas,
luchas religiosas, étnicas, intereses econémicos y otras cues-
tiones que se producen —como es el caso en estudio- en un
continente en el que la pobreza, la ausencia de instituciones,
de autoridad, de orden institucional, de fanatismos religiosos
y politicos constituyen flagelos que atentan contra las perso-
nas y violan abiertamente sus derechos fundamentales provo-
cando la triste consecuencia directa de las migraciones y des-
plazamientos de sus habitantes.

Los adolescentes que represento llegan a nuestro pais pa-
ra buscar primeramente un lugar de pertenencia en el que
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puedan desarrollarse como personas y gozar de los beneficios
y derechos que todo ser humano tiene: derecho a la dignidad,
derecho a la seguridad, derecho a la vida, derecho a la educa-
cién, derecho al trabajo, por mencionar los derechos mas ele-
mentales y basicos que hacen al ser humano como tal.

II1. E1 ACNUR (Alto Comisionado para los Refugiados de
Naciones Unidas) y el CEPARE (Comité de Elegibilidad para
los Refugiados) son los organismos que les brindan proteccién
y asistencia.

El primero de ellos a través de la FCCAM (Fundaci6én Co-
misién Catélica Argentina de Migraciones) cuyo trabajo espe-
cializado a través de un grupo interdisciplinario les otorga la
posibilidad de alojamiento y un subsidio para sus gastos per-
sonales, a la vez que les brinda una variada gama de capacita-
cién para el aprendizaje de diversos oficios y la ensefianza del
idioma espaiiol.

Ello importa el primer paso que constituye el largo cami-
no que los llevara a integrarse en nuestra sociedad.

El CEPARE, organismo que depende de la Direccién Na-
cional de Migraciones del Ministerio del Interior, tiene como
funcioén la de efectuar en cada caso particular un estudio y un
analisis pormenorizado de la situacién de cada adolescente pa-
ra determinar favorablemente o, en su caso desestimar su cali-
dad de refugiado, ello luego de un procedimiento administrati-
vo llevado a cabo por personas especializadas en la materia.

Con dichos organismos la Tutoria (su intervencién obede-
ce ala ausencia de representantes legales de dichos adolescen-
tes —art. 397 del Cédigo Civil-) interacttia en forma dindmica
para satisfacer y atender de la mejor manera posible el interés
superior de dichos adolescentes.

El objetivo primero y final es el de preservar su integridad
y dignidad intrinseca en estricto cumplimiento con las Con-
venciones Internacionales referidas a los Refugiados, nuestra
Constitucién Nacional y la ley 26.061 de Proteccién Integral
de Nifios, Nifias y Adolescentes.

2. Ley aplicable y proteccion de los derechos humanos

I. El punto critico y respecto del cual no existe consenso es el
de determinar hasta que edad dichos adolescentes son acree-
dores de la tutela de esta Tutoria integrante de la Defensa Pu-
blica y de la interesante y valiosa intervencién del Defensor de
Menores e Incapaces en los términos del articulo 59 del Cédi-
go Civil: ¢chasta qué edad los adolescentes que ingresan a nues-
tro pais solicitando asilo y peticionando la calidad de refugia-
dos —situacién que les permitira luego tramitar su documento
nacional de identidad- deben ser asistidos y protegidos por el
Tutor Publico?

La solucién dependera de la postura que adoptemos: 1) la
edad de 18 afios prevista en el articulo 1 de la Convencién o
bien la edad de 21 afios prevista por nuestro ordenamiento ci-
vil; 2) el domicilio que debe tenerse en cuenta para determinar
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1 Belluscio y Zannoni, Cddigo Civil y leyes
complementarias. Comentado, anotado y
concordado, t. 1, Ed. Astrea, p. 505.

2 Gil Dominguez, Andrés; Fama, Maria
Victoria y Herrera, Marisa, Derecho cons-
titucional de familia, t. 1, p. 12.

la capacidad de dichos adolescentes, es decir el domicilio del
pais de donde provienen o bien el domicilio de nuestro pafs.
Ello resulta crucial justamente para determinar la capacidad
de nuestros adolescentes.

Del relevamiento de las legislaciones de donde son oriun-
dos los peticionantes de refugio (Senegal, Burundi, Liberia,
Ghana, Congo y otros paises africanos) surge que la mayoria
de edad se alcanza, de acuerdo al pais de origen, entre los 17 y
19 afios de edad.

Consideramos que razones humanitarias, de derecho in-
ternacional de los derechos humanos, del propio Cédigo Civil
y de la ley 26.061, la proteccién y asistencia debe extenderse
hasta la edad de 21 afios conforme lo dispuesto por los articu-
los 126 y 128 del Cédigo Civil, es decir que corresponde aplicar
las leyes de nuestro pais y no las leyes de los paises de donde
provienen mis tutelados.

El articulo 126 prescribe: “Son menores las personas que
no hubieren cumplido la edad de veintitin afios”.

El fundamento de la incapacidad de los menores que no
han cumplido veintitin afios de edad se encuentra en que has-
ta ese momento se presume que las personas no han adquiri-
do la suficiente madurez intelectual y de juicio para poder di-
rigir por si mismos su persona y administrar y disponer de sus
bienes. Ademas, motivos de orden social imponen la determi-
nacién de cierta edad como presuncién de habilidad para ac-
tuar en la vida juridical.

Por otra parte, y remitiéndonos a los adolescentes que in-
gresan peticionando refugio en nuestro pais, sabemos que tie-
nen el &nimo o intencién de permanecer en él. Dicho dnimo o
intencién son requisitos que tornan de aplicacién lo dispuesto
en el articulo 89 del Cédigo Civil.

Asimismo es dable destacar que mis tutelados, al carecer
de representantes legales tienen el domicilio de sus represen-
tantes a tenor de lo expresamente dispuesto en el articulo 90, in-
ciso 6: “los incapaces tienen el domicilio de sus representantes”.

Corolario de ello es que estos adolescentes tienen el domi-
cilio de su tutor, es decir del Tutor Publico y, en consecuencia,
su capacidad se regira por las leyes de nuestro pais (arts. 1y 6,
Cédigo Civil)

Lo contrario importaria: a) no satisfacer en forma eficaz
las necesidades de estos nifios ni garantizar adecuada y acaba-
damente sus derechos, b) no tener en cuenta el principio rec-
tor en materia de nifios, nifias y adolescentes cual es el interés
superior del nifio al que me referiré mas adelante.

Si resulta importante e imprescindible destacar en este
estadio que la actual existencia de un orden publico interna-
cional en materia de derechos humanos asegura la vigencia y
garantiza el reconocimiento de los derechos fundamentales a
las personas pertenecientes en cualquier calidad -1éase, nacio-
nal, ciudadano, residente legal o ilegal- a los Estados miem-
bros de la comunidad internacional?.

Del conjunto de normas internacionales de derecho hu-
manitario y de las normas aplicables en nuestro territorio, sin
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duda alguna debemos aplicar para cada caso en particular la
que resulte mas favorable a los intereses de los adolescentes:
solo asi cumpliremos con lo que el ordenamiento juridico en
su totalidad requiere, la satisfaccion del interés superior del
nifio.

Si en nuestro ordenamiento interno existe una norma
mas favorable a los derechos de los nifios, nifias y adolescen-
tes debe ser aplicada a favor justamente de quienes constitu-
yen uno de los grupos vulnerables de nuestra sociedad, grupo
que en el caso podemos afirmar sin hesitaciéon alguna que la-
mentablemente padece de una doble vulnerabilidad por su ca-
lidad de peticionantes de refugio.

A ellos debemos proveerles y aplicar todas las normas que
mejor satisfagan sus derechos fundamentales y el acceso a la
justicia ya reconocidos en la Declaracién Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre, en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, en la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos, en las Convenciones y Protocolos sobre Refu-
giados, en la Convencién sobre los Derechos del Nifio (todas
ellas de caracter constitucional a tenor de lo dispuesto por el
art. 75, inc. 22, de nuestra Carta Magna), en la ley 26.061 sobre
Proteccién Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y Adoles-
centes y en nuestro Cédigo Civil.

Sabido es que la proteccién de la nifiez ha constituido una
preocupaciéon fundamental de la comunidad internacional
desde el afio 1924 donde, en el marco de la Sociedad de las Na-
ciones se sanciond la Declaracién de los Derechos del Nifio,
primer instrumento internacional que aborda la cuestién de
los derechos de la infancia. Desde ese entonces lo que se pro-
cura es que “la humanidad debe a los nifios lo mejor que pue-
da darle (...) sobre toda consideracion de raza, nacionalidad o
credo...” (Declaracién de Ginebra).

Puede entonces considerarse el instrumento mencionado
como el primero interesado en la proteccién de los nifios. Di-
cho documento luego fue suplido por otros, que con el avance
de la sociedad produjeron interesantes e importantes cambios
que se cristalizaron en reconocimientos atin mayores y plenos
para los que hoy llamamos nifios, nifias y adolescentes.

Existen un sinnimero de posturas doctrinarias y juris-
prudenciales que se han elaborado en torno del concepto del
interés superior del nifio, reflejando ello la dificultad que con-
lleva su determinacién como principio que permita resolver
los conflictos de derechos en los que resulten involucrados los
nifios, de manera cierta, Unica y previsible. Para precisar la
nocién del interés del nifio, su referencia debe proyectarse a
futuro, de modo de adoptar aquella decisién que mejor asegu-
re el desarrollo de su personalidad en el marco del reconoci-
miento de sus derechos fundamentales. Al respecto la Conven-
cién de los Derechos del Nifio sefiala en su preambulo que el
nifio “debe estar plenamente preparado para una vida inde-
pendiente en sociedad” de modo que es responsabilidad de los
Estados Parte tomar las medidas adecuadas para favorecer su
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social3.
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¢Podemos entonces considerar que a los 17, 18 afios (se-
gun prescribe la Convencién de los Derechos del Nifio de ran-
go constitucional en nuestro pais a tenor de lo dispuesto por el
art. 75, inc. 22, de la Carta Magna) o 19 afios un adolescente
que peticiona ser reconocido como refugiado se encuentra
preparado para una vida independiente en sociedad?

La respuesta es a todas luces negativa. Ello por cuanto di-
chos adolescentes ingresan al pais a partir de los 14 afios aun-
que preferentemente con 17 o 18 afios de edad, desconocen
nuestro idioma, desconocen la ciudad misma, no tienen, en la
mayoria de los casos, familiares o conocidos con quienes pue-
dan albergarse o relacionarse, practican otras religiones que
incluso no son conocidas en nuestro pais, hablan un idioma o
dialecto que se asemeja a veces al inglés y a veces al francés, no
poseen la documentacién que acredite siquiera su verdadera
filiacién, procedencia y fecha de nacimiento, no se encuentran
en condiciones de poder trabajar, entre tantas otras cosas.

A ello claro esta se suman las tristes causas que determi-
naron el alejamiento de su pais y en algunos casos de sus seres
queridos y las condiciones de ingreso a nuestro pais: lo hacen
con pocas posesiones, no tienen dinero suficiente para pagar
un alojamiento, no poseen un acceso directo a un tratamiento
médico, ingresan en definitiva a “un mundo diferente”, a una
sociedad de diferentes desconocidos a la que deberan adaptar-
se con el desafio de integrarse y lo hacen en un estado de an-
gustia, con los posibles traumas y miedos que supone haber
abandonado su pais y su familia.

Es por ello que resulta a todas luces conveniente la aplica-
cioén de la regla del Cédigo Civil que prevé que la mayoria de
edad se alcanza a los 21 afios.

El articulo 1 de la Convencién sobre los Derechos del Ni-
fio expresa: “Para los efectos de la presente Convencion, se en-
tiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya al-
canzado antes la mayoria de edad”.

La redaccién del articulo transcripto, supone el analisis
de diferentes cuestiones que atafien al derecho internacional
privado: 1) La Convencién define el concepto nifio que, a los
efectos de las normas programaticas referentes a las obliga-
ciones de los Estados Parte (elaboracién de normas de dere-
cho interno y derecho internacional privado, y adopcién de
medidas de naturaleza asistencial y econémica), para garanti-
zar los derechos del nifio, en ella declarados (respeto a la vida,
integridad, libertad, proteccién espiritual y material para un
desarrollo integral de su persona, etc.) constituye el destinata-
rio de este esfuerzo internacional; 2) Por este motivo, no se de-
be entender la parte 2* del articulo transcripto como la consa-
gracién del principio favor mayoritatis que inspira las normas
de conflicto materialmente orientadas de los articulos 138 y
139 del Cédigo Civil argentino; 3) En rigor, dado el aspecto
fundamentalmente tuitivo de este instrumento internacional,
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menores, 4° ed. actualizada y ampliada,
Ed. Astrea, ps. 452-453.

no resulta acorde con él recurrir a la “ley que le sea aplicable”
para frustrar la aplicacién de la Convencién, cuando segtiin
ella, el nifio haya dejado de serlo para considerarlo mayor de
edad, sino al contrario, admitir la “ley que le sea aplicable”, pa-
ra extender el &mbito de aquélla a la persona, desde la concep-
ci6én hasta un limite mas extenso de edad?.

Ello permitira garantizarles los derechos de la ley 26.061
en su totalidad y asi gozar de los programas que deben instru-
mentar y poner en funcionamiento las autoridades adminis-
trativas locales (arts. 32, 33,42 y43 de laley 26.061), de contar
con un funcionario del Ministerio Publico de la Nacién, que en
su calidad de tutor se encuentra a su disposicién para solucio-
narle sus problemas diarios y cotidianos, para acompaiiarlo
en el procedimiento administrativo para lograr su calidad de
refugiado, en definitiva una persona que pasa a constituir co-
mo puede apreciarse en la practica un referente para ir inser-
tandose de a poco en una cultura y sociedad que le son ajenas.

Y lo que es de suma importancia es que en estas condicio-
nes se podra evitar que estos adolescentes, dada su importan-
te vulnerabilidad, sean objeto de explotacién, de abuso fisico y
sexual, de trata de personas.

Recordemos una vez mas que son menores no acomparia-
dos por un adulto que los cuide. Aparece asi como necesaria la
figura de un “representante”, de un tutor que vele por su segu-
ridad fisica, que lo ayude a través de los distintos programas
elaborados por los organismos involucrados de caracter na-
cional e internacional a satisfacer sus necesidades materiales,
espirituales y fisicas basicas.

Esto significa y revela, como consecuencia también, que
nuestro pais esta dotado de politicas publicas que incluyen un
profundo respeto, compromiso moral e internacional como
pais de asilo, a la vez que en la practica la figura del tutor en
consonancia con los programas existentes mas los organismos
a los que he hecho referencia en el inicio del presente docu-
mento coadyuvara al fomento de la autosuficiencia de los pe-
ticionantes de refugio.

Dicha autosuficiencia una vez alcanzada y adquiridos los
21 anos de edad les permitira entonces seguramente desarro-
llarse libremente como pretende nuestra reciente ley tan espe-
rada y respecto de la cual depositamos todos los ciudadanos
de este pais grandes esperanzas, la ley 26.061.

Asimismo, resulta a todas luces razonable y favorable pa-
ra dichos menores que al ingresar a nuestro pais y hasta tanto
el CEPARE se expida respecto de la calidad de refugiado cuen-
ten con la ayuda pertinente del Tutor en aras de facilitar dicho
procedimiento, a través de las presentaciones que deben efec-
tuarse en el mismo de caracter juridico, defendiendo sus dere-
chos en el proceso de elegibilidad; como también en la obten-
cién de los mejores programas que en la forma maés eficiente y
eficaz les permitan, justamente, integrarse a la sociedad y asi
luego actuar libremente en ella a través de la obtencién de un
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empleo, del acceso a la cobertura médica y, en definitiva, del
goce pleno y total de los derechos de ciudadano.

Es por todo lo expuesto que si bien considero, como par-
te de la actual doctrina mayoritaria que la nocién de autono-
mia subyacente en la Convencién de los Derechos del Nifio no
se condice con el concepto de capacidad del Cédigo Civil, y
que resulta necesario armonizar lo dispuesto en dicho Cédigo
con la Convencion de rango constitucional de modo de respe-
tar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y que, asi-
mismo, corresponde a los jueces como depositarios de la tlti-
ma palabra la de respetar el orden constitucional, es decir
aplicando la Convencién en detrimento de normas infracons-
titucionales; debo, sin embargo, en el caso de los adolescentes
peticionantes de refugio, apartarme de dicha doctrina y expre-
sar que el interés superior del nifio que tifie toda la Conven-
cién de los Derechos del Nifio y la ley 26.061 solamente se ve-
ra realmente interpretado, respetado y consolidado si nos aco-
gemos a la mayoria de edad que se encuentra prevista en
nuestro Cédigo Civil.

Esta interpretacion no surge de una posicién doctrinaria
sino que la misma Convencién sobre los Derechos del Nifio, en
los articulos 1 y 3, estaria solucionando y ofreciendo el reme-
dio para los casos de colisién en la aplicacién de normas con-
tradictorias al proclamar al interés superior del nifio como
principio general al que debe necesariamente adecuarse toda
la legislacién y zanjarse toda colisiéon de normas. Son los arti-
culos citados, sin lugar a dudas, los que ofrecen amablemente
y con total respeto al interés superior del nifio la solucién en el
caso y nos permiten con meridiana claridad zanjar cualquier
conflicto de interpretaciéon de normas.

De no ser ello asi, nos encontrariamos con la paradoja de
dejar de lado a una poblacién que con un alto grado de vulne-
rabilidad no encontrara en nuestro pais lo que ha venido a
buscar, es decir, el respeto a su vida, a su integridad fisicay a
su dignidad humana.

Corolario de todo lo expuesto es que en el caso bajo exa-
men, de aplicarse lo dispuesto en la Convencién respecto de la
mayoria de edad sin mas, y sin hacer un anélisis de la misma
en su conjunto, estariamos justamente olvidando el postulado
maximo de la Convencién el interés superior del nifio (art.
3)-y el deber que como Estado hemos asumido al comprome-
ternos con el derecho humanitario y con la comunidad inter-
nacional.
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Detenidas embarazadas. Normativa y tratados
de derechos humanos

Juan Rubén Pulcini*

* Defensor Publico Oficinal ante el Juzga-
do Federal de Primera Instancia de la
Ciudad de Rio Cuarto, provincia de Cor-
doba.

1 Martinez de Buck, Perla I. y Patricia J.
Plesel de Kiper, Detencion domiciliaria.
ley 24.660. Aplicacion a procesados no
condenados, en “La Ley”, 2003-A-813.

2 “Suspension. La ejecucion de una pena
privativa de la libertad podra ser diferida
por el Tribunal de juicio solamente en los
siguientes casos: 1°) Cuando deba cum-
plirla una mujer embarazada o que tenga
un hijo menor de seis (6) meses, al
momento de la sentencia (...) Cuando
cesen esas condiciones, la sentencia se
ejecutara inmediatamente”..

I Introduccion

No existen disposiciones expresas en la normativa nacional
que contemplen bajo un especial régimen protector, la situa-
cién de las mujeres privadas preventivamente de su libertad
en estado de embarazo o madres de nifios de hasta seis meses
de edad (colectivo al que en adelante se hara referencia como
“detenidas embarazadas”), pese a que existen normas de pro-
teccion de la situacion de las mujeres que en uno o ambos de
dichos estados, han sido condenadas a cumplir pena privati-
va de libertad, y a que en el bloque de constitucionalidad
federal existen disposiciones provenientes de los Tratados de
Derechos Humanos (en adelante, DD.HH.) que propugnan
una especial proteccién de los nifios, la familia y la mujer.

La idea que se esboza en el presente no es original, sino
movilizada a partir de la lectura de un destacado trabajo doc-
trinario de la prestigiosa Defensora Oficial Doctora Perla 1.
Martinez de Buck!, en el que deja expuesto como adicional a
su planteo medular, lo que este trabajo no es mas que un
modesto intento de profundizacién desde una 6ptica procesal
constitucional y del derecho internacional de los derechos
humanos, respecto de la posibilidad de aplicacién a las dete-
nidas embarazadas del supuesto del articulo 4952 del Cédigo
Procesal Penal de la Nacién (en adelante, CPP Nacién).

La tesis a desarrollar, entonces, es que el citado disposi-
tivo legal no debe limitarse en su aplicacién a la situacién de
las condenadas, sino que debe alcanzar también a las “dete-
nidas embarazadas”, aunque no en el marco de una deten-
cién domiciliaria sino del diferimiento o la suspensién de la
detencién. Para ello se trabajara sobre tres ejes articuladores:
a) la normativa vigente y el estado de la cuestion; b) la herme-
nettica de lo aplicable de nuestro ordenamiento juridico a la
luz de los principios y garantias derivados del derecho inter-
nacional de los DD.HH.; y ¢) las vias procesales y la legitima-
cién para requerir pronunciamientos judiciales sobre la
materia.

II. Normativa nacional y blogque de constitucionalidad federal

II. 1. Normativa infraconstitucional vigente
No existiendo en la legislacién procesal nacional regula-
cién particular o atencién especial a la situacién de las emba-
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3 “En los establecimientos para mujeres
deben existir dependencias especiales
para la atencién de las internas embara-
zadas y de las que han dado a luz. Se
adoptaran las medidas necesarias para
que el parto se lleve a cabo en un servi-
cio de maternidad”.

4 Cfr. Cafferata Nores, José |. y Aida Tar-
ditti, Cédigo Procesal Penal de la Provin-
cia de Cordoba. Comentado, t. 2, Ed.
Mediterranea, Cérdoba, 2004, p. 545; y
Clarig Olmedo, Jorge A., Tratado de
Derecho Procesal Penal, t. VI, Ed. Ediar,
Buenos Aires, 1968, p. 352.

5 Pueden encontrarse en www.ohchr.org/
spanish/law/reclusos.htm.

6 “23.1) En los establecimientos para
mujeres deben existir instalaciones espe-
ciales para el tratamiento de las reclusas
embarazadas, de las que acaban de dar
a luz y de las convalecientes. Hasta
donde sea posible, se tomaran medidas
para que el parto se verifique en un hos-
pital civil. Si el nifio nace en el estableci-
miento, no debera hacerse constar este
hecho en su partida de nacimiento. 2)
Cuando se permita a las madres reclusas
conservar su nifio, deberan tomarse dis-
posiciones para organizar una guarderia
infantil, con personal calificado, donde
estaran los nifios cuando no se hallen
atendidos por sus madres”.

7 Debe destacarse que nada se agrega
sobre la situacion de las reclusas embara-
zadas a posteriori, dentro de las reglas
aplicables a las “categorias especiales’,
como es el caso de: “A. condenados” ni
“C. Personas detenidas o en prision pre-
ventiva”; por lo que la regla 23 es de apli-
cacion a todas las categorias de reclusas.

razadas en prisién preventiva, la jurisprudencia y la doctrina
mayoritaria sostienen que ellas estan sujetas al régimen de la
generalidad de los procesados privados cautelarmente de su
libertad. En cambio, en materia de ejecucién penal, la situa-
cién de las condenadas embarazadas (en esta genérica refe-
rencia se incluye también el caso de las mujeres con hijos lac-
tantes menores a seis meses de edad) esta contemplada en la
ley 24.660, en su articulo 1923, y el CPP Nacién en el articu-
lo 495.

Se plantea como un primer obstaculo a la comprobacién
de la tesis esbozada, la posibilidad de aplicacién al colectivo
de detenidas embarazadas del articulo 192 de la ley 24.660,
por remisién del articulo 11 de la citada norma. Esta remi-
sién condicionada debe analizarse sistematicamente con la
otra norma vigente y vélida que regula la situacién de ejecu-
cién de mujeres embarazadas. Debe resaltarse que ambas dis-
posiciones (art. 192, ley 24.660, y art. 495, CPP Nacién), son
de caracter sustantivo?, aunque una de ellas se encuentre
receptada en el c6digo procesal.

Otro obstéaculo a la tesis esbozada se presentaria en las
disposiciones de las Reglas Minimas para el tratamiento de
los reclusos de las Naciones Unidas>, cuya regla 236, ubicada
en la Primera Parte: reglas de aplicacién general, servicios
médicos, hace referencia a la situacién de las reclusas emba-
razadas’. No debe soslayarse que las reglas de tal dispositivo
internacional, independientemente de ser considerado soft
law en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (en adelante, DIDH), a la luz de Fallos 328:1146,
configuran pautas fundamentales -recogidas por la ley
24.660- a las que debe adecuarse toda detencién.

Para el caso de reclusas embarazadas menores, a través
de las prescripciones de la ley 26.061 articulo 17, 3 parrafo, y
su Decreto reglamentario 415/06, el Estado argentino —como
se tratara de demostrar- continta discriminando al colectivo
de detenidas embarazadas respecto del otro colectivo, el de
las condenadas embarazadas.

Suspension de la ejecucion (art. 495, CPP Nacion)

Para el analisis de la regulacién protectora de la situa-
cién de las condenadas embarazadas o con hijos menores de
seis meses de edad, se acudira a lo que los autores del proyec-
to, el legislador y la doctrina han entendido que motivara su
alumbramiento en el mundo juridico.

La Exposicién de Motivos de la ley 23.984 (CPP Nacién)
nada aporta en particular sobre este punto del proyecto8.

8 Sobre el particular sélo se expuso: “Las
distintas situaciones en que puede encon-
trarse el condenado a pena privativa de
libertad son resueltas por los articulos 466

y 469; su suspension, en casos excepcio-
nales (mujeres embarazadas o con un
hijo menor de seis (6) meses, 0 grave
enfermedad) por el articulo 467...".
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9 Levene, Ricardo (h.); Casanovas, Jorge
0.; Levene, Ricardo (n.) y Hortel, Eduar-
do C., CPP Nacién. Comentado y concor-
dado, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1992,
p. 442.

10 Claria Olmedo, ob. cit., p. 350.
11 Claria Olmedo, ob. cit., p. 353.

12 En este tépico se permite discrepar
con el maestro cordobés (y con la doctri-
na judicial que lo sigue en este punto),
quien apoyandose en el vocablo “diferir”,
expresa que la norma en estudio esta
prevista sdlo para el caso de mujeres
embarazadas en libertad, es decir no
detenidas al momento de quedar encin-
tas. Si bien es cierto que el tipo procesal
dice “diferir”, su titulo habla de “suspen-
sion”, que conforme al Diccionario de la
Real Academia significa: “Accién y efecto
de suspender”, y “suspender” quiere
decir “4. Parar, interrumpir...”; es decir
dejar sin efecto algo en curso, hacer
cesar. Es por ende admisible entender
que el supuesto del articulo 495 del CPP
Nacion se refiere tanto a los casos de
embarazadas o madres de hijos de hasta
seis meses de edad en libertad a las que
se les “difiere” el cumplimiento de la
pena, como a las ya privadas de libertad
a las que se les “suspende” el cumpli-
miento de la pena en curso. De otra
manera, no puede razonablemente
entenderse que la ley discrimine o dife-
rencie el efecto nocivo que el encierro
tiene para la salud de una embarazada o
de su lactante, segln estén o no reclui-
dos al momento de cumplir la condena.

Por su parte, uno de los sindicados autores del proyecto
de cédigo, en su obra®, comentario al articulo 495 expresé:
“La suspensién de la ejecucién de sentencia basada en razo-
nes fisicas y morales como las que claramente indica el arti-
culo, para una posterior ejecucion luego de superadas ellas,
muestra la razonabilidad de la aplicacién procesal en ejecu-
cién de sentencia, la necesidad de un 6rgano jurisdiccional
para la valoracién de los diversos casos y fundamentalmente
la heterogeneidad de su materia”.

Claria Olmedo!9, en relacién con los “casos de posterga-
cién” de la ejecucién, dijo que ello puede darse: “2. Si se tra-
tare de una mujer embarazada, cualquiera sea el periodo de
la gestacion. Se trata de proteger a la futura madre y de no
entorpecer el normal desarrollo del feto (...) Si una vez resuel-
ta la postergaciéon surgieren sospechas al respecto, podra
también ordenar la vigilancia policial”’. Sigue diciendo el
autor de cita que si el hijo nace vivo, se dara el otro supuesto
por lo que la postergacién se dara por un lapso resultante de
la suma de ambos términos. En relacién con el otro supues-
to de suspensioén se dara “3. Cuando se trate de una mujer
que tenga un hijo menor de seis meses. Se trata aqui de una
medida protectora de la salud y asistencia tanto de la madre
como del hijo en los primeros pasos de vida de éste”. En tal
sentido, dice Claria Olmedo!!l: “Debe tenerse en cuenta que
si bien la postergacién puede ser instada por el condenado,
sustancialmente no es un derecho de él; es una institucion
protectora de intereses considerados por la ley superiores al de
la inmediata ejecucion de la condena. Esos intereses no pue-
den ser dispuestos por los particulares. El condenado debe
por tanto, acatar la medida jurisdiccional dispuesta...” (des-
tacados agregados).

De la lectura de la exposicién de motivos, el comentario
del autor del proyecto luego convertido en cédigo de procedi-
miento, y la calificada opinién de Claria Olmedo!2, no pue-
den albergarse dudas en torno a que a través de la suspensién
de la ejecucién de la pena, prescripta en el articulo 495, CPP
Nacion, se procura: “proteger a la futura madre” evitando que
el encierro pueda acarrearle padecimientos fisicos (expresa el
citado autor que, incluso en caso de haber nacido muerta la
criatura, “la postergacién se prolongara hasta que la partu-
rienta esté en condiciones de ser alojada en el establecimien-
to carcelario...”), como asimismo no entorpecer el normal
desarrollo del feto. En relacién cn los menores de seis meses
de edad, se trata de una medida protectora de la salud y asis-
tencia tanto de la madre como del hijo en su primer tramo de
vida. A través de ello, el propio legislador esta reconociendo
el efecto nocivo que para la salud y asistencia de la mujer
embarazada y del menor de seis meses, como asimismo para
el normal desarrollo del feto, tiene la vida carcelaria.

Esto también ha sido reconocido por la CSIN en Fallos
328:1146, cuando dijo: “la privacién de libertad, al titulo que
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13 re, “Wozniak, Karina y otra”, fallo de
fecha 23/03/06.

14 In re, “Quichua Quispe, Eda C.” fallo
de fecha 14/3/2006; “Huaringa Padilla”
fallo de fecha 19/1/2005 .

15 Gamara Nacional de Casacion Penal,
Sala lll, in re, “Espindola, Alejandra”, fallo
de fecha 27/11/2006.

16 Glaria Olmedo, ob. cit, p. 352.

17 Manili, Pablo Luis, £/ Blogue de cons-
titucionalidad. La recepcion del DIDH en
el Derecho Constitucional Argentino, Ed.
La Ley, Buenos Aires, 2003.

18 23 Nada de lo dispuesto en la pre-
sente Convencion afectara a disposicién
alguna que sea mas conducente al logro
de la igualdad entre hombres y mujeres y
que pueda tomar parte de: a) la legisla-
cion de un Estado Parte...”.

19499 Normas de interpretacion. Ningu-
na disposicién de la presente Convencion
puede ser interpretada en el sentido de:
limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho y libertad que pueda estar reco-
nocido de acuerdo con las leyes de cual-
quiera de los Estados Partes o de acuer-
do con otra Convencion en que sea parte
uno de dichos Estados. c) Excluir otros
derechos y garantias que son inherentes
al ser humano...”.

fuese, tiene un efecto aflictivo y deteriorante para toda perso-
na institucionalizada, que en cierta medida es imposible eli-
minar por ser inherente a su situacién, pero que de ningin
modo puede tolerarse que se agrave indebidamente”.

Doctrina judicial

No puede soslayarse que la tesis esbozada no encuentra
apoyo en los precedentes judiciales. En sentido negativo a lo
que este trabajo procura demostrar se han expedido, entre
otros la Camara Nacional en lo Penal Econémico, Sala Al3,y
la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional Federal,
Sala 114,

Desde la otra vereda, los Tribunales con mayor grado de
atencion a los Tratados de DD.HH., han admitido la aplica-
cién del articulo 33 de la ley 24.66015 y, bajo el régimen de
detencion domiciliaria, para el caso de detenidas con hijos
menores. En funcién de ello, no se ha ordenado la suspensién
de la detencién preventiva y recupero de la libertad de la dete-
nida embarazada como se propone en el presente y como lo
prescribe el articulo 495, CPP Nacion, sino que se ha trocado
la detencién carcelaria por otra ciertamente més benigna
como es la detenciéon domiciliaria. No pasan inadvertidos
algunos beneficios de esta situacion privilegiada de detencién
respecto de la excarcelacién, por caso que el tiempo de la
detenciéon domiciliaria sera incluido en el eventual coémputo
de pena; pero, volviendo otra vez a la norma en analisis, ello
no es lo que surge de su texto. Es que acudiendo nuevamen-
te a Claria Olmedo!6 cabe decir con él que “Dado que el dife-
rimiento implica no ejecutar la pena, durante los lapsos pre-
vistos el condenado queda legalmente en libertad”.

lll. Derechos y principios del derecho internacional de
los derechos humanos

Planteada la postura que se defiende en el presente,
expuesta la normativa vigente y esbozado el estado de la cues-
tién; debe completarse el panorama acudiendo al bloque de
constitucionalidad federall7, como herramienta hermenéuti-
ca que contribuira a dilucidar cual es el marco normativo que
debe regular —a falta de norma expresa- la situacién de las
detenidas embarazadas.

III. 1. El DIDH aporta argumentos para hacer operativa
la proteccion del colectivo bajo estudio. En tal sentido, dos
principios auxilian la aplicacién del supuesto del articulo
495, CPP Nacién, a la situacion de las detenidas embaraza-
das:

III. 1. 1. Principio pro persona: Convencién para la Eli-
minacién de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer —en adelante, CETFDCM-, articulo 23.a18: Convencién
Americana sobre Derechos Humanos o “Pacto de San José de
Costa Rica” —en adelante, PSJCR-, articulo 2919; Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos —en adelante,
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20 %52 No podra admitirse restriccion o
menoscabo de ninguno de los derechos
humanos fundamentales reconocidos o
vigentes en un Estado Parte en virtud de
leyes, convenciones, reglamentos o cos-
tumbres, so pretexto de que el presente
Pacto no los reconoce o los reconoce en
menor grado”.

21414, Nada de lo dispuesto en la pre-
sente Convencién podra ser interpretado
como restriccion o limitacion a la Conven-
cion Americana sobre Derechos Huma-
nos o a otras convenciones internaciona-
les sobre la materia que prevean iguales
0 mayores protecciones relacionadas con
este tema”.

22 salvioli, Fabian, Un andlisis desde el
principio pro persona, sobre el valor juri-
dico de las decisiones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos,
en Cantdn, Santiago (comp.), Politicas
publicas en derechos humanos: la imple-
mentacion de estandares internaciona-
les, American University, Washington
College of Law, 2006, p. 68.

23 Pinto, Monica, £/ principio pro homine.
Criterios de hermenéutica y pautas para
la regulacion de los derechos humanos,
en Abregl, Martin y Courtis, Christian
(comps.), La aplicacion de los tratados
sobre derechos humanos por los tribuna-
les locales, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2004, p. 163.

24 Henderson, Humberto, Los tratados
internacionales de derechos humanos en
el orden interno: la importancia del princi-
pio pro homine, en Dulitzky, Ariel (comp.),
Politicas publicas en derechos humanos:
La implementacion de estandares inter-
nacionales, American University, Was-
hington College of Law, Washington,
2006, p. 144.

PIDCP-, articulo 5.220; Pacto de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales —en adelante, PIDESC-, articulo 5; Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio —en adelante, CDN-,
articulos 41 y 5; Convencién contra la Tortura, articulo 1.1;
Convencién de Belem do Para, articulo 1421,

Dice Salvioli22: “el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos como todo corpus juridico, se nutre de reglas
y principios, algunos de estos ultimos derivan en particular
del derecho internacional publico y otros son propios de la
disciplina, establecidos para hacer efectiva la aplicacién de
las normas. Sin duda el mas importante de ellos es aquel al
que la doctrina llama pro homine, al que nosotros preferimos
mencionar como el principio pro persona’.

Es uniforme la doctrina en tomar el concepto de Ménica
Pinto23 respecto a que el principio pro homine es un criterio
que informa todo el derecho de los derechos humanos, en vir-
tud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, a la inter-
pretaciéon mas extensiva, cuando se trata de reconocer dere-
chos protegidos, e inversamente, a la norma o interpretacién
mas restringida cuando se tratan de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension
extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo funda-
mental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar
siempre a favor del hombre. Tomado el principio pro homine
como una pauta de hermenéutica, implica que la interpreta-
cién y aplicacién de las normas de derechos humanos debe
hacerse a la luz del principio pro homine, del principio de no
discriminacién y teniendo en cuenta su objeto y fin. Dice la
destacada autora, que nada obsta a que en el ambito interno
puedan consagrarse derechos protegidos con un alcance
mayor que el establecido por las normas internacionales.

Si en otras ramas de derecho existen reglas de herme-
néutica tales como la civilista del favor debitoris, la penalista
del in dubio pro reo, la laboral del in dubio pro operario,
mucho maés sentido tiene el principio de interpretacién pro
homine, cuando de lo que se trata no es de estar en desventa-
ja frente a otro particular o a un empresario, sino de la des-
igualdad existente entre un individuo y el propio Estado, para
hacer valer nada mas ni nada menos que sus derechos huma-
nos fundamentales, como soporte indispensable y excluyente
de todos los otros derechos del ser humano.

El principio pro homine se traduce para Henderson24 en
tres reglas: a) aplicacién de la norma mas protectora; b) con-
servaciéon de la norma mas favorable vy, ¢) interpretacién con
sentido tutelar. La primera se da cuando a una determinada
situacién concreta, le es posible aplicar dos 0 mas normas
vigentes, nacionales e internacionales, cualquiera que sea su
jerarquia. Con esta regla, el juez y el intérprete deben selec-
cionar entre varias normas concurrentes, eligiendo aquella
que contenga protecciones mejores o mas favorables para el
individuo o la victima en relacién con sus DD.HH. Efectuan-
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25 Henderson, ob. cit., p. 139.

26 47 Todos son iguales ante la ley y tie-
nen sin distincion, derecho a igual protec-
cion de la ley. Todos tienen derecho a
igual proteccion contra toda discrimina-
cion que infrinja esta declaracion (...) 10.
Toda persona tiene derecho en condicion
de plena igualdad, a ser oida publica-
mente y con justicia por un tribunal inde-
pendiente e imparcial, para la determina-
cion de sus derechos y obligaciones o
para el examen de cualquier acusacion
contra ella en materia penal”.

27 9|, Derecho de igualdad ante la ley.
Todas las personas son iguales ante la
ley y tienen los derechos y deberes con-
sagrados en esta declaracion sin distin-
cion de raza, sexo, idioma, credo, ni otra
alguna”.

28 w4, lgualdad ante la ley. Todas las
personas son iguales ante la ley. En con-
secuencia tienen derecho, sin discrimina-
cion, a igual proteccion de la ley”.

294441, Todas las personas son iguales
ante los tribunales y cortes de justicia (...)
26. Todas las personas son iguales ante
laley y tiene derecho sin discriminacién a
igual proteccion de la ley. A este respecto
la ley prohibird toda discriminacion y
garantizard a todas las personas protec-
cion igual y efectiva contra cualquier dis-
criminacion...”.

30 4. Toda mujer tiene derecho al reco-
nocimiento, goce, ejercicio y proteccion

do una primera aplicaciéon de esta técnica hermenéutica,
cabe concluir que el articulo 495, CPP Nacién, se presenta
como norma mads protectora que el articulo 192 de la ley
24.660 o su simil del articulo 17 de la ley 26.061 y las Reglas
minimas para el tratamiento de los reclusos de la ONU.

Por la segunda, el principio pro homine acttia como una
regla de interpretacion y aplicacién en el caso de sucesién de
normas, cuando una norma posterior tiene vocacién para
desaplicar o derogar una norma anterior de igual o inferior
jerarquia de manera expresa o tacita. En virtud de esta regla
del principio pro homine, una regla posterior no derogaria o
desaplicaria otra anterior, independientemente de su jerar-
quia, en tanto la anterior consagre mejores o mayores protec-
ciones para las personas que deben conservarse. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinién Consul-
tiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985 ha afirmado que
entre varias opciones debe escogerse aquella que restrinja en
menor escala el derecho protegido.

En tal sentido, Henderson?25 retoma las ideas del Institu-
to Interamericano de Derechos Humanos en cuanto a que “la
invocacion y el uso de la norma mas protectora son perfecta-
mente aceptados en la doctrina acerca de la defensa judicial
en derechos humanos, dado el objetivo garantista que orien-
ta la materia”.

Por la dltima regla, la aplicacién del principio pro homi-
ne se da por la interpretacion que mejor tutele los derechos
humanos de entre varias interpretaciones posibles. En este
caso, no hay eleccién entre dos normas concurrentes o suce-
sivas, sino opcién entre diversas interpretaciones de una
misma norma.

II. 1. 2. Igualdad ante la ley. Declaracién Universal de
los Derechos Humanos —-en adelante, DUDH-, articulos 7 y
1026; Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre —en adelante, DADyDH-, articulo I127; PSJCR, arti-
culo 2428; PIDCP, articulos 14.1 y 2629, y Convencién de
Belem do Par4, articulo 4.f30, sin perjuicio del articulo 16 de
la CN.

Dice Pablo Riberi3! que, desde el punto de vista consti-
tucional, la igualdad involucra dos tipos de normas: 1) la
igualdad ante la ley (de todos o nadie), o de cierta “clase” de
individuos que deben obedecer los abstractos contenidos de
normas generales emanadas de una autoridad legitima; 2) la

de todos los derechos humanos a las
libertades consagrados por los instru-
mentos regionales e internacionales
sobre derechos humanos. Estos dere-
chos comprenden entre otros: (...) e. el

31 Riberi, Pablo, lgualdad y diferencia en
el orden constitucional argentino, en Aso-
ciacién Argentina de Derecho Constitu-
cional, A 10 afios de la Reforma de la

derecho a igualdad de proteccién ante la
leyydelaley...".

Constitucion Nacional, Edit. Advocatus,
2005, p. 365.
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32 Riberi, ob. cit., p. 370.

33 Pizzolo, Caldgero, La nocidn de igual-
dad en el bloque de constitucionalidad
federal, en Asociacion Argentina de Dere-
cho Constitucional, A 10 afios de la
Reforma de la Constitucion Nacional, cit.,
p. 342.

34 Pizzolo, ob. cit., p. 349.

igualdad propiamente dicha que tiene en cuenta los efectos y
relaciones que también se siguen de la aplicacién de determi-
nadas normas juridicas. “De todos modos, la igualdad de trato
y las operaciones para la igualdad que imponen las leyes,
deben ser sometidas a evaluaciones de justicia. Igualdad y jus-
ticia, en consecuencia, invaden todas las relaciones que pue-
dan dar sentido a ambos predicados en reciproca tensién”.

Dice el autor citado3? respecto a la igualdad como valor;
que nuestra Constitucién es un complejo de normas que se
articulan en férmulas legales, operativas y programaticas,
pero también en una ideologia y en unos valores fundaciona-
les. La igualdad es uno de esos valores y se encuentra presen-
te en nuestro Predmbulo. Es por ello, que la igualdad vista
como un valor, es un predicado que se debe inteligir en clave
de justicia. Sin duda, que existe una “igualdad moral” que
sitia a todo individuo en un idéntico “deber de reconocimien-
to”, por mera condicién humana. Asimismo, por ejemplo, si
ha mediado alguna “discriminacién” no tolerada por la Cons-
titucién, puede descontarse que habra una accién o “tutela
judicial” para asegurar la vigencia de la igualdad como dere-
cho constitucional afectado.

Complementando lo anterior, Calégero Pizzolo33 expresa
que “la igualdad es una nocién bésica para el Estado de Dere-
cho. Este caracter trascendente de la igualdad esta dado, més
que nada, por constituir un mecanismo de legitimacién con-
dicionante de todo orden juridico. La igualdad y sus mas
diversas manifestaciones —junto a la razonabilidad- son nocio-
nes omnipresentes en todo el sistema juridico a punto tal que
su exclusién significa la censura de aquel: sélo se admite un
sistema igualitario y razonable, todos los derechos deben ejer-
cerse en igualdad de condiciones, del mismo modo que toda
reglamentacién a los derechos debe ser razonable, etcétera”.

Entiende Pizzolo34 que la igualdad absoluta debe descar-
tarse y dejar su lugar a lo que llama igualdad tolerante. Tole-
rante de ciertos tipos de discriminacién que tienen por obje-
to la proteccién de los desiguales, entre otras, las minorias
étnicas, religiosas; o bien de los llamados grupos mas vulne-
rables como los discapacitados, las personas con bajos recur-
sos. Estos son casos de discriminaciones admitidas por la
igualdad que se denominan positivas o justificadas en contra-
posicion a las negativas o injustificadas. El criterio que permi-
te distinguir la discriminacién justificada de la injustificada
no es otro que el de la razonabilidad expresado en el articulo
28 constitucional. Sélo la discriminacién razonable, o sea la
que no es arbitraria, serd discriminacién positiva o justifica-
da a los efectos de la igualdad tolerante.

No hay igualdad —interpretada en clave de justicia—,
cuando no hay similar tratamiento de un colectivo respecto
de otro (condenadas y procesadas), en igual situacién de vul-
nerabilidad fisica, psiquica y social. No resguarda el valor jus-
ticia, la proteccién de un grupo y la desproteccién de otro en
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iguales condiciones. De interpretarse que el dispositivo del
articulo 495, CPP Nacién, no resulta aplicable a las procesa-
das, habria un trato desigual respecto las condenadas, violan-
do los postulados de que la igualdad debe ser de todos -en
similar situacién- o de nadie (igualdad ante la ley); y que no
debe haber desigualdad considerando los efectos y relaciones
(Iibertad o reclusién) que siguen de la aplicacién de una u
otra norma (igualdad de la ley).

La interpretacién negativa de aplicacién del articulo 495,
CPP Nacién, a las detenidas embarazadas, no supera tampo-
co el test de razonabilidad. No resguarda el valor justicia el
mayor rigor legislativo en el tratamiento del grupo de perso-
nas juridicamente inocentes (principio de inequivalencia),
respecto de otro colectivo en similar situacién factica, fisica y
social. Si lo que se procura proteger es la salud de la encinta,
el normal desarrollo del feto y la integridad psicofisica de
madre y lactante, no puede discriminarse a partir de su situa-
cién juridica, por cuanto la discriminacién se presenta como
injustificada, arbitraria e irrazonable.

La postura restrictiva de aplicacién de la suspension de
la detencién se desmorona cuando se analiza la igualdad de
las normas bajo el prisma de los hijos menores de seis meses.
No puede entenderse razonablemente que sean diferentes las
necesidades del nifio de encontrarse en un ambito adecuado
con su madre, consideradas por el legislador para dictar el
articulo 495, CPP Nacioén, segtn sea la situacién procesal por
la que ésta atraviese (esté detenida o en libertad, o sea conde-
nada o procesada). Postular que la suspensién del encierro
carcelario opera respecto de las madres condenadas a cum-
plir pena privativa de libertad pero no asi respecto de las juri-
dicamente inocentes; como asimismo afirmar que puede
haber suspensién de cumplimiento de la pena o de la deten-
cién si la madre no esta privada de libertad, pero no en caso
de que ya haya sido recluida, se presenta también como una
medida discriminatoria o de castigo al nifio por su lugar de
nacimiento (cércel o medio libre) o por la condicién de su
madre (condenada o inocente, detenida o libre). Lo mismo
cabe decir respecto de los derechos de la persona por nacer.
Fue precisamente uno de los asuntos que el Estado argentino
se comprometié a eliminar al ratificar la Convencién sobre
los Derechos del Nifio en su articulo 2.1 y 2.2.

Tampoco supera el test de razonabilidad que se prive o
mantenga cautelarmente privada de libertad a una mujer
embarazada o con hijo menor de seis meses, para asegurar el
cumplimiento de una pena que, firme la condena a pena pri-
vativa de libertad, sera suspendida dada su condicién de
embarazada o de madre de un menor de seis meses de edad.

Lo expresado se presenta como una discriminacién
injustificada, que no atiende a los principios de inocencia, de
personalidad de la pena, de culpabilidad ni de dignidad
humana. Este trato desigual se contrapone a la vez con la pro-
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354122, Sin perjuicio de lo dispuesto en
el parrafo 1 supra, los Estados Partes
garantizardn a la mujer servicios apropia-
dos en relacion con el embarazo, el parto
y el periodo posterior al parto, proporcio-
nando servicios gratuitos cuando fuere
necesario y le aseguraran una nutricion
adecuada durante el embarazo y la lac-
tancia”.

36 “25.2. La maternidad y la infancia tie-
nen derecho a cuidados y asistencia
especiales...”.

37440, Los Estados Partes en el presen-
te Pacto reconocen que (...) 2. Se debe
conceder especial proteccion a las
madres durante un periodo de tiempo
razonable antes y después del parto...”.

38wy, (...) derecho de proteccion a la
maternidad y a la infancia. Toda mujer en
estado de gravidez o en época de lactan-
cia, asi como todo nifio, tienen derecho a
proteccion, cuidado y ayuda especiales”.

39 %24, Los Estados Parte reconocen el
derecho del nifio al disfrute del mas alto
nivel posible de salud (...) 2. Los Estados
Parte aseguraran la plena aplicacion de
este derecho y, en particular, adoptaran
las medidas apropiadas para (...) d) Ase-
gurar atencién sanitaria prenatal y post
natal apropiadas a las madres...".

40 “4. Derecho a la vida (...) 5. No se
impondra la pena de muerte (...) a las
mujeres en estado de gravidez”.

41465 No se impondra la pena de muer-
te (...) a las mujeres en estado de gravi-
dez”.

42 “ 3 familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene dere-
cho a la proteccion de la sociedad y del
Estado”.

teccion especial que —en igualdad de condiciones- el Estado
argentino se comprometié a adoptar respecto a las mujeres
en estado de gravidez, su familia y los derechos de los nifios
de este colectivo de madres detenidas o con orden de deten-
cién. Cuestiones que seguidamente se abordaréan.

III. 2. El DIDH es conteste en reconocer una especial
proteccién de la situacién de:

IIL. 2. 1. Mujeres en estado de gravidez: CETFDCM, arti-
culo 12.23%; DUDH, articulo 25.23%; PIDESC, articulo 10.237;
DADyDH, articulo VII38; CDN, articulo 24.d39; PSICR, arti-
culo 4.540, y PIDCP, articulo 6.541. En tal sentido, tal como es
dable observar, el legislador argentino honrando sus compro-
misos internacionales, ha tomado una postura de mayor
garantia y proteccién de la situacién de la mujer condenada
en estado de gravidez o madre de hijo lactante, que lo que
puede encontrarse en la normativa internacional de los dere-
chos humanos. Este acto de discriminacién positiva y légica-
mente de igualdad tolerante, no incluye a la totalidad de
mujeres privadas de su libertad, sino que lo limita a un colec-
tivo especial, soslayando incluir en dicho paraguas legislativo
protector, a la otra porcién del colectivo de mujeres privadas
de libertad, en este caso las procesadas que se encuentren en
estado de gravidez o sean madres de hijos menores de seis
meses.

III. 2. 2. También los tratados de DD.HH. constituciona-
lizados receptan principios protectores de la familia: DUDH,
articulo 16.342; PIDESC, articulo 10.143; DADyDH, articulo
VI44; PSICR, articulo 17.145, y PIDCP articulo 2346.

III. 2. 3. Es asimismo especial la proteccién que los Tra-
tados de DD.HH. incorporados al bloque de constitucionali-
dad brindan a los derechos del nifio: PIDESC, articulo 10.347;
DADyDH, articulo VII (ver nota 19); CDN, articulos 2.148 y

43 40, Los Estados Partes en el presen-
te Pacto conocen que: 1. Se debe conce-
der a la familia, que es el elemento natu-
ral y fundamental de la sociedad, la mas
amplia proteccion y asistencia posible,
especialmente para su constitucion y
mientras sea responsable del cuidado y
la educacion de los hijos a su cargo”.

44 “Derecho a la constitucion y a la pro-
teccion de la familia. Toda persona tiene
derecho a constituir familia, elemento
fundamental de la sociedad, y a recibir
proteccion para ella”.

45 “Proteccion a la familia. 1. La familia
es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y debe ser protegida por la
sociedad y el Estado”.

46 3 1 La familia es elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene dere-
cho a la proteccion de la sociedad y del
Estado”.

47 “ os Estados Partes en el presente
Pacto reconocen que (...) 3. Se deben
adoptar medidas especiales de protec-
cién y asistencia a favor de todos los
nifos...”.

48 “Los Estados Partes respetaran los
derechos enunciados en la presente
Convencion y aseguraran su aplicacion a
cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin dis-
tincion alguna, independientemente de
(...) el nacimiento o cualquier otra condi-
cion del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales”.
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49 “ o5 Estados Partes tomaran todas
las medidas apropiadas para garantizar
que el nifio se vea protegido contra toda
forma de discriminacion o castigo por
causa de la condicion, las actividades,
las opiniones expresadas o las creencias
de sus padres, o sus tutores o de sus
familiares”.

50 “3.1. En todas las medidas concer-
nientes a los nifios que tomen (...) los tri-
bunales (...) o los drganos legislativos
una consideracion primordial a que se
atenderd serd el interés superior del nifio.
2. Los Estados partes se comprometen a
asegurar al nifio la proteccion y el cuida-
do que sean necesarios para su bienes-
tar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres (...) y, con ese fin,
tomaran todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas”.

51462, Los Estados partes garantizaran
en la méxima medida posible la supervi-
vencia y el desarrollo del nifio”.

5249 1 Los Estados partes velaran por-
que el nifio no sea separado de sus
padres...”.

53 “49.1 Los Estados partes adoptaran
todas las medidas legislativas (...) para
proteger al nifio contra toda forma de per-
juicio...”.

54 19, Derechos del nifio. Todo nifio
tiene derecho a la medida de proteccion
que su condicién de menor requiere por
parte de su familia, de la sociedad y del
Estado”.

55 “24.1. Todo nifio tiene derecho sin
discriminacion alguna por motivo de
(...) origen (...) social, (...) 0 nacimiento

2.249,3.1y 3.250,6.251 9.152 y 19.133; PSICR, articulo 1934,
y PIDCP, articulo 24.155, Amén de los derechos de los nifios,
el piso protectorio de las menores privadas de libertad son las
Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los
menores privados de libertad>®, y de las Reglas minimas de
las Naciones Unidas para la administracién de la justicia de
menoresS7.

III. 3. Vale recordar que a través de los Tratados de
DD.HH., Argentina se ha comprometido ante los organismos
internacionales a dictar medidas legislativas y de otra indole,
para proteccién de los derechos de estas personas e institu-
ciones PSJICR articulo 238; PIDCP articulo 2.259.

Al respecto, en Fallos 325:524 (causa “Mignone”), la
Corte dijo: “La tolerancia del Estado a circunstancias o con-
diciones que impidan a los individuos el goce de los derechos
constituye una violacién de [PSJICR], en la medida en que la
expresiéon garantizar entraiia el deber de los Estados parte de
organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas
las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegu-
rar juridica y libremente el pleno ejercicio de los derechos
humanos”. Por ello, la CSIN “debe velar porque la buena fe
que rige la actuacién del Estado Nacional en el orden inter-
nacional para el fiel cumplimiento de las obligaciones emana-
das de los tratados y de otras fuentes del derecho internacio-
nal no se vea afectada a causa de actos u omisiones de sus
6rganos internos, cuestiéon a la que no es ajena la jurisdiccién
de esta Corte en cuanto pueda constitucionalmente evitarla
(Fallos 315:1492, 318:373)".

Si como en el caso argentino, a través del articulo 495,
CPP Nacion, se ha atendido especialmente la situacién de las
mujeres embarazadas condenadas, €l trato desigual ante la
ley y de la ley respecto de las detenidas (juridicamente ino-

a las medidas de proteccion que su con-
dicién de menor requiere, tanto por
parte de su familia como de la sociedad
y del Estado”.

56 Particularmente, Reglas 9, 11, 17, 18
y 28.

57 En especial, Reglas 13, 18, 19.1 y
26.4.

5842 Deber de adoptar disposiciones de
derecho interno. Si el ejercicio de los
derechos y libertades mencionados en el
articulo 1 no estuvieren ya garantizados
por disposiciones legislativas o0 de otro
caracter, los Estados partes se compro-
meten a adoptar, con arreglo a sus proce-

dimientos constitucionales y a las dispo-
siciones de esta Convencion, las medi-
das legislativas o de otro caracter que
fueran necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades”.

59«22 Cada Estado parte se compro-
mete a adoptar, con arreglo a sus proce-
dimientos constitucionales y las disposi-
ciones del presente Pacto, las medidas
oportunas para dictar las disposiciones
legislativas o de otro caréacter que fueran
necesarias para hacer efectivos los
derechos reconocidos en el presente
Pacto y que no estuviesen ya garantiza-
dos por disposiciones legislativas o de
otro caracter”.

110 + nuestra doctrina



centes) no condenadas embarazadas, ocasio-
na responsabilidad internacional del Estado
argentino.

II1. 4. Otros principios y garantias en

que se apoya esta postura

Amén de lo expuesto, existe otra bateria
de argumentos para sostener esta posicion,
que son principios de fuerte raigambre con-
vencional referidos al Derecho Penal:

a) el estado juridico de inocencia (CN,
art. 18; PSJCR, art. 8.2; CDN, art. 40.2;
DADDH, art. XXVI; DUDH, art. 11; PIDSP,
art. 14.2; CPP Nacién, art. 1);

b) el principio de la personalidad de la
pena y la prohibicién de su extension, en este
caso a los nifios y las personas por nacer
(Convencién sobre los Derechos del Nifio,
PSJCR art. 5.3y ss.); y

¢) el principio de dignidad humana (CN,
art. 18 in fine; PSJCR, arts. 5.1y 2, y art. 11;
CDN, art. 37.b y ¢c; DADDH, art. XXV in fine;
DUDH, art. 9; PIDCSP, art. 10.1; Convencién
Belem do Parj, art. 4.e; ley 24.660, arts. 8, 9,
58 y ss.).

III. 5. Hermenéutica admisible

Como conclusién de lo hasta aqui
expuesto, se sostiene que no existiendo nor-
mativa especial respecto al colectivo que en
este trabajo se denomina “detenidas embara-
zadas”, cabe aplicar a dicho conjunto de per-
sonas las disposiciones vigentes mas protec-
toras, que en este caso vienen a ser las
dictadas para la situacién de las condenadas
embarazadas (art. 495, CPP Nacion).

La CSJN tuvo la oportunidad de expresar
en Fallos 321:3555 (causa “Acosta, Claudia
Beatriz y otros s/hidbeas corpus”) que: “todos
los jueces de cualquier jerarquia y fuero (...)
aun ante la inexistencia de reglamentacién
legislativa indicativa del curso judicial a
seguir (...) estan obligados a atender a su con-
tenido a fin de procurar la proteccién de los
derechos humanos involucrados, pues en esta
materia aquella no es requisito indispensable
(Fallos 239:459, 317:247 entre otros), y por lo
demas el Tribunal ya ha sefialado que entre
las medidas necesarias en el orden juridico
interno para cumplir con el objeto y fin del
Pacto deben considerarse incluidas las sen-

tencias judiciales (Fallos 315:1492)” (destaca-
dos agregados).

Los principios y garantias del DIDH
constituyen el basamento sobre el cual debe
cimentarse la interpretacién y aplicacién de
normas protectoras de los DD.HH., como es
el caso del articulo 495, CPP Nacién.

Se dijo anteriormente que existen nor-
mas superpuestas para el caso de las conde-
nadas embarazadas y madres de hijos lactan-
tes (ley 23.984, art. 495; y ley 24.660 en
concordancia con las Reglas minimas para el
tratamiento de reclusos y la ley 26.061 para el
caso de menores), pero ausencia de disposi-
ciones similares para el caso de las procesa-
das embarazadas.

La cuestiéon debe comenzar a resolverse a
partir de una interpretacién que respete prin-
cipios béasicos del DIDH y pueda superar el
test de razonabilidad intrinseco en aquel pro-
ceso interpretativo.

Las reglas del principio pro homine sus-
tentan la aplicacion del articulo 495 del CPP
Nacién al caso de las condenadas embaraza-
das, desplazando al articulo 192 de la ley
24.660 y normativa complementaria.

En primer lugar, la regla de aplicacién de
la norma mas protectora, seleccionando el
dispositivo legal que contenga mejores pro-
tecciones para el ser humano, independiente-
mente de su jerarquia. En tal sentido, sin
entrar a considerar especialidad o suprema-
cia jerarquica, la disposicién de suspensién
de la ejecucioén de la pena es norma maés favo-
rable que la que exige adecuado tratamiento
médico dentro del régimen de privacién de
libertad.

Por ello no se comparte lo sefialado por
Cafferata Nores en torno a la subsidiariedad
del dispositivo procesal, respecto del de eje-
cucién penaléo; por cuanto se acude, en este
caso, a una regla de interpretacién tradicio-
nal, que no se corresponde con los principios
y reglas de interpretacién contenidos en el
bloque de constitucionalidad. En tal sentido,

60 Cafferata Nores y Tarditti, ob. cit., p. 545.
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61 Por esta interpretacion pero sin su
invocacion expresa, se expidié la Cama-
ra Nacional de Casacién Penal, Sala Ill,
en el fallo citado en nota 14.

debe recordarse lo dicho en torno a que el principio pro homi-
ne informa a todo el derecho de los DD.HH. en virtud del cual
se debe acudir a la norma mas amplia, a la interpretacién
mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos prote-
gidos.

En segundo lugar, la regla de conservacién de la norma
mas favorable. A través de esta regla se supera la sucesién
temporal de la ley 24.660 respecto de la ley 23.984. En este
caso, la norma posterior no deroga o desaplica la anterior, al
margen de su jerarquia, si la anterior consagra mejores o
mayores protecciones al ser humano. En este sentido, tam-
bién —con la OC 5/85 de la Corte Interamericana- cabe decir
que entre ambas opciones, debe escogerse la menos restricti-
va del derecho escogido. Por otro lado, a la luz de los articu-
los 2 y 3 del CPP Nacién, y 11 de la ley 24.660, las disposicio-
nes de ésta ultima contradicen el principio de inocencia y no
se presentan como mas favorables para la situacién de los
procesados.

La tercera regla del principio pro homine, la de interpre-
tacién con sentido tutelar, contribuye a despejar las dudas
en torno del alcance de los términos suspender o diferir de
la norma escogida, en funcién de las reglas interpretativas
antes desarrolladas. De entre varias interpretaciones posi-
bles, debe escogerse la que mejor tutele los derechos huma-
nos®!. También con apoyo en la OC-5/85 de la Corte Inter-
americana, cabe decir que la suspension de la pena aplicada
a las mujeres que ya se encuentran privadas de libertad, es
la mas favorable y la que en menor escala restringe el dere-
cho a la libertad.

Demostrado que las regulaciones del articulo 495 del
CPP Nacién son mas favorables y mejor resguardan los dere-
chos humanos de las condenadas embarazadas o madres de
hijos menores de seis meses, debe acudirse también al princi-
pio de igualdad para corroborar que dicho dispositivo debe
ser aplicado a la situacién de las detenidas embarazadas.

Conforme la doctrina emanada de la CSIN en la menta-
da causa “Verbitsky” (Fallos 328.1146), el supuesto del articu-
lo 495 del CPP Nacién, podria invocarse en las provincias
para el caso de detenidas embarazadas. Siguiendo a la Corte,
este piso minimo constitucional debe ser respetado, atento
tratarse de un instituto de naturaleza sustancial en un catélo-
go procesal.

En otros términos, si como aqui se postula, a la situacién
de las detenidas embarazadas resulta de aplicacion el articu-
lo 495 del CPP Nacion, lo que el tribunal debe ordenar es la
suspensién de la detencién y, por ende, la libertad, y no la
modificacién de la forma de encierro (domiciliario en lugar
de carcelario). La detencién domiciliaria, contintia siendo
una de las formas restrictivas de la libertad, ajena al supues-
to del articulo 495 del CPP Nacién que se refiere tinicamente
a supuestos de mantenimiento o recupero de libertad.
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IV. Via procesal, legitimacion

Luego de haber concluido que el tipo procesal del articulo
495 del CPP Nacién resulta de aplicacion a la situacién de las
procesadas embarazadas, y sin soslayar que esto puede ser
invocado individualmente ante cada juez que haya ordenado
detener o tenga a disposicién del juzgado a alguna mujer en
dicha situacién; interesa exponer la via por la que la situacion
del conjunto puede ser resuelta.

La tesis que se expone es que habiendo en el caso incons-
titucionalidad por omisién, corresponde al 6rgano judicial
competente, asi declararlo con motivo de una accién de habe-
as corpus colectivo que interponga cualquiera dotado de legi-
timacién.

IV. 1. Inconstitucionalidad por omisién

Se sostiene en el presente, que respecto a las detenidas
embarazadas, existe olvido legislativo de un colectivo y por
ende, una inconstitucionalidad por omisién. Asimismo, que
paralelamente hay omisién del Poder Judicial de aplicar las
normas internas y tratados internacionales que garanticen el
respeto de los derechos humanos vulnerados.

German Bidart Campos®? expresa que la inconstitucio-
nalidad por omisién es la que sobreviene cuando el 6rgano
que conforme la constituciéon debe hacer algo, se abstiene de
cumplirlo. Agrega, asimismo, que por el principio de la supre-
macia constitucional, el érgano judicial esta llamado a hacer
funcionar la norma programatica deparandole la operativi-
dad que no pudo alcanzar por la reglamentacién omitida.
Tanto se vulnera la constitucién cuando no se hace lo que ella
manda, como cuando se hace lo que ella veda. La inconstitu-
cionalidad por omisién no invalida ninguna actividad positi-
va, sino que comprueba una omisién ofensiva. Expresa el
autor que la justicia constitucional, puede lograr una solu-
cién consistente: 1) en declarar que lo omision es inconstitu-
cional; 2) en reputar que la falta de reglamentacién provoca
una laguna en el orden normativo; 3) en integrar el orden
normativo lagunoso, echando mano de la auto integracién
(por analogia o por aplicacién de los principios generales del
derecho) o de la heterointegracion (acudiendo al valor justi-
cia). En definitiva, siempre el tribunal debe conseguir que la
norma general omitida en su reglamentacién funcione direc-
tamente por impulso jurisdiccional y que nunca es licito al
tribunal argiiir que no aplica la norma por falta de reglamen-
tacioén.

En su premiado trabajo, Lucas M. Arrimada Antén63,
expresa que en cuanto a las tipologias de las omisiones cons-
titucionales, “la doctrina se inclina por la divisién estipulada
por Wessel, magistrado constitucional del tribunal aleman,
quien diferencia entre la omisién absoluta y relativa. La pri-
mera (también llamada total) alude a la ausencia extrema de
desarrollo de un precepto constitucional. La segunda hace
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referencia a la vulneracién del principio de igualdad por olvi-
do de ciertos grupos en la legislaciéon (omisién parcial). Para
Wessel (...) las relativas si son fiscalizables ya que suponen
una vulneracién inmediata del derecho fundamental por el
legislador”. El autor de cita entiende que la fiscalizacion de
las omisiones relativas no debe tener como tnico norte la
tutela del principio de igualdad, sino que debe comprender y
complementar todo quebrantamiento del texto constitucional
incluida la normativa de los tratados con jerarquia constitu-
cional. Por ende, la constitucionalidad por omisién se hace
ostensible en el mundo juridico cuando la inaccién de uno de
los poderes del Estado (sea el Legislativo, el Ejecutivo o el
Judicial) trasunta un incumplimiento de lo exigido por la
Constituciéon o por un tratado de derechos humanos con
jerarquia constitucional. En el caso del Poder Judicial, ingre-
sa en el campo de inconstitucionalidad cuando advirtiendo
una omisién violatoria de derechos, no la declara.

En definitiva, en el caso en estudio, hay dos 6rganos del
Estado que incurren en inconstitucionalidad por omisién. El
Congreso de la Nacién, por vulnerar el principio de igualdad
(y de no discriminacién) por olvido, en la legislacién proce-
sal, del grupo de detenidas embarazadas (omisién parcial).
En el caso del Poder Judicial, porque los jueces ordenan dete-
ner preventivamente o mantienen la detencién de mujeres
embarazadas y de madres de hijos menores de seis meses o
no declaran la inconstitucionalidad de la detencién de este
vulnerable colectivo; en abierta violacién a los esbozados
principios de igualdad, no discriminacién, pro persona, ino-
cencia, culpabilidad, personalidad de la pena y fundamental-
mente del derecho a la libertad.

IV. 2. Habeas corpus colectivo

Sin perjuicio de que la peticién de aplicacién del articu-
lo 495, CPP Nacion, a la situacién de detenidas embarazadas
puede ser efectuado ante cada tribunal a cuya disposicién se
encuentre la interna, a la luz de los preceptos constituciona-
les aparecen otros mecanismos de mayor alcance para la apli-
cacién a este colectivo de los beneficios esbozados, como el
caso del habeas corpus colectivo.

Parafraseando a Sagiies®4, cabe decir que ya en su origen
histérico y en su concepcién tradicional, el habeas corpus
surge como remedio contra una detencién. Su meta natural
estriba en disponer una libertad. Tratdndose la situacién del
colectivo bajo estudio, de mujeres privadas de libertad por
ordenes judiciales violatorias de derechos humanos conteni-
dos en el bloque de constitucionalidad y existiendo en el caso
un supuesto de inconstitucionalidad por omisién; la accién
procedente contra ellas, es la acciéon de habeas corpus. Tiene
dicho la CSJIN en Fallos 321:3646 (causa “Juan Carlos De la
Torre”): “si bien el derecho internacional no establece por
cierto la forma que debe revestir el procedimiento ante los tri-
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bunales locales, reconoce en general la via del habeas corpus
como apta para garantizar toda clase de restricciéon a la liber-
tad ambulatoria (arts. 7.6, PSICR; 9.4, PIDCP; 8, DUDH;
XVIII y XXV, 3° parrafo, DADyDH; y 5.4 del Convenio Euro-
peo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales)”. También la CSIN tuvo la opor-
tunidad de decir, en Fallos 327:4658 (causa “Defensor oficial
s/interpone accién del art. 43 de la CN”) que “lo que caracte-
riza al hdbeas corpus es el objetivo de suministrar un recurso
expeditivo para la proteccién de los derechos comprometidos
cuando fuere urgente modificar el agravamiento de las condi-
ciones de detencién”.

Pero en el caso bajo estudio no se estaria frente a un
héabeas corpus ordinario o correctivo, sino uno especial, de
reciente desarrollo en la doctrina judicial, que es el hébeas
corpus: a) reparador, b) principal, ¢) colectivo, y d) dirigido
contra actos jurisdiccionales. No ofrece dificultades por su
acentuada raigambre en la practica judicial, el concepto de
habeas corpus reparador (o sea el que ataca una lesién ya
consumada, en oposicién al preventivo que busca impedirla);
y principal (cuando tiene por objeto cuestionar una detencién
o prisién ilegitima producida)®3.

Mayores dificultades presenta el tipo colectivo de habeas
corpus; que conforme una primera y ligera hermenéutica,
careceria de recepcion en el texto constitucional. Sin embar-
go, calificada doctrina constitucional®® descarta las solucio-
nes judiciales individuales, entendiendo procedente el hdbeas
corpus colectivo cuando “hay una afectacién a una pluralidad
de sujetos que requiere de una solucién (inmediata) igual-
mente plural. Si se pretendiera dar una solucién individual y
concreta en cada caso —ademads de estar demostrado ya, que
esto no es posible- la accién pierde el caricter de ‘remedio
eficaz’, se desdibuja el ‘efecto 1til’ que debe darse a los dere-
chos y garantias”. Por tanto, “la accién de habeas corpus
colectivo tiene jerarquia constitucional y es aquella que tiene
como finalidad la tutela de la libertad fisica o los derechos de
las personas privadas de libertad, cuando la afectacién abar-
cara a un namero determinado o indeterminado de perso-
nas”. En tal sentido, la autora expresa que del activismo judi-
cial de la CSIN se ha reconocido al hdbeas corpus colectivo;
surgido de la interpretacién combinada del segundo parrafo
del articulo 43, CN, con el parrafo cuarto de la misma norma.
Esto ya habia sido esbozado por el Maximo Tribunal en
Fallos 325:524, causa “Mignone”, considerandos 20 y 13 del
meduloso voto del ministro Bossert, de cuya lectura no puede
prescindirse cuando se aborda la materia.

Mas recientemente, en Fallos 328:1146 (causa “Ver-
bitsky”); v a fin de aventar toda duda al respecto, dijo la
CSJIN: “pese a que la Constitucién no menciona en forma
expresa el habeas corpus como instrumento deducible tam-
bién en forma colectiva, es l6gico suponer que si se reconoce
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la tutela colectiva de los derechos citados en el parrafo segun-
do, con igual o mayor razén la constitucién otorga las mis-
mas herramientas a un bien juridico de valor prioritario y del
que se ocupa en especial, no precisamente para reducir o aco-
tar su tutela sino para privilegiarla”. Asimismo: “Los hechos
constituidos por la existencia de situaciones plurales,
demuestran la necesidad de admitir una accién igualmente
plural, en beneficio de intereses colectivos de todos los suje-
tos privados de libertad en el ambito de (...) cuya satisfaccién
no podria logarse mediante peticiones individuales” (voto del
Doctor Carlos S. Fayt).

Las razones de economia procesal invocadas por el
CELS en dicha causa, privilegiando la accién colectiva por
sobre una multiplicidad de acciones individuales, fueron
reconocidas por el Procurador General en el fallo de mentas.
Dijo que ordenar que el ejercicio de la representacién se ejer-
za de manera individual y separada ante cada uno de los jue-
ces a cuya disposicion se hallan detenidos, equivale a desvir-
tuar la previsiéon constitucional de una accién grupal o
colectiva como medio mas idéneo para la solucién de la con-
troversia en los derechos de incidencia colectiva. Asimismo,
la centralizacion de la cuestiéon en un solo tribunal evita la
acumulacién de multiples causas individuales con el mismo
objeto y la existencia de decisiones contradictorias, en obvia
violacién al principio de igualdad.

IV. 3. Legitimacion

Demostrado que la via procesal para reclamar la suspen-
sién de la detencién preventiva de las embarazadas y madres
de hijos menores de seis meses de edad, es el habeas corpus
colectivo; se procurara determinar quienes estan legitimados
para efectuar tal presentacion.

Con base en el estandar en materia de legitimacién de
Gozaini®7; Marcela Basterra®8 expresa que —aplicado al habe-
as corpus colectivo— estarian legitimados para interponer la
accién, en principio: 1) el Defensor del Pueblo; 2) el Ministe-
rio Publico; 3) una asociacién que “propenda a los fines” en
sus estatutos u objeto social; 4) una asociacién ocasionalmen-
te constituida a los efectos con representacion suficiente.

Agrego que en el caso del Ministerio Pablico de la Defen-
sa, la legitimacion proviene de fuente constitucional y de su
normativa reglamentaria, al ser un 6rgano independiente con
autonomia funcional que tiene por funcién promover la
actuacion de la justicia en defensa de la legalidad y de los
intereses generales de la sociedad (art. 120, CN), como asi-
mismo velar por la defensa de los derechos humanos en los
establecimientos carcelarios, judiciales, de policia y de inter-
nacién psiquiatrica, promoviendo las acciones correspon-
dientes cuando se verifique violacién (arts. 1, 25.1, 51.d y 60
de la ley 24.946).
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IV. 4. Organo judicial competente

Luego de dilucidada la via procesal y la legitimacion,
corresponde adentrarse a la cuestién de cual es el érgano
judicial competente para entender en un hébeas corpus colec-
tivo de la naturaleza del tema en estudio.

La primera cuestién a tratar es si procede incoar hébeas
corpus contra actos jurisdiccionales. En tal sentido, Tullio®®
expresa: “la propia ley no distingue, al mencionar acto u omi-
siéon de autoridad publica, entre los poderes. ¢Estamos en
presencia de la posibilidad de una accién contra la omisién
jurisdiccional? M3s all4 de las aserciones doctrinarias, la sus-
tancia del fallo viene a decir que si”.

Sentado lo expuesto, Sagiiés’? dice que un habeas cor-
pus contra decisiones judiciales tiene que articularse ante el
tribunal superior del magistrado en cuestion.

Si bien se carece de numeros oficiales a la fecha, la rea-
lidad indica que existen embarazadas sin condena a disposi-
cién de distintos juzgados, fueros e instancias. Por caso en
etapa de instruccién las integrantes de este colectivo se
encuentran a disposicion de juzgados de instruccién naciona-
les, juzgados federales de Capital y del interior, etc. Asimis-
mo, que otra porcién de este colectivo estan privadas preven-
tivamente de libertad y a la espera de juicio, a disposicién de
tribunales orales en lo criminal, en lo penal econémico, en lo
criminal y federal de capital e interior, etc. Resulta por ende
necesario, encontrar al superior comun de estos 6rganos
jurisdiccionales, capaz de analizar la legalidad de la deten-
cién ordenada o confirmada por éstos.

La Camara Nacional de Casacién Penal aparece la luz de
la legislacién?!, como el 6rgano de mayor jerarquia dentro
del sistema judicial federal y nacional en materia penal, por
debajo de la CSIN frente a la cual se presenta como tribunal
intermedio (Fallos 327:5756, 328:1108, 318:514, entre otros).

Siendo la CNCP superior comun de los tribunales infe-
riores (juzgados federales de Capital e interior, correcciona-
les, tribunales orales en lo criminal y criminal federal, etc.)
con detenidas embarazadas o madres de nifios de hasta seis
meses de edad a su disposicién; aparece como el 6rgano juris-
diccional competente para entender en un habeas corpus
colectivo en contra del Estado Nacional (Poder Legislativo y
Poder Judicial) y a favor de las detenidas embarazadas a dis-
posicién de las justicias nacional y federal.

V. Conclusion

Luego del desarrollo efectuado, puede advertirse que existe
en el caso bajo estudio una discriminacién parcial y, por
ende, una inconstitucionalidad por omisién al tratarse en
forma desigual la situacién de colectivos con similares situa-
ciones de género y vulnerabilidad; situacién sistematicamen-
te desatendida por el Poder Judicial que genera responsabili-
dad internacional del Estado argentino.
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Que sin perjuicio de ello, y hasta tanto el legislador sub-
sane esta omision legislativa violatoria de los derechos huma-
nos de mujeres, nifios y seres por nacer; una interpretacion
armonica del sistema juridico a partir del bloque de constitu-
cionalidad, permite a los jueces integrar la normativa vigente
y disponer el diferimiento o la suspensién de la prisién pre-
ventiva para el caso de mujeres embarazadas o madres de
hijos de menos de seis (6) meses de edad.

Que la herramienta procesal constitucional para lograr
la mas rapida y efectiva atencién -libertad- de la situacién de
este colectivo, declarar la inconstitucionalidad por omisién,
la aplicabilidad de los supuestos del articulo 495, CPP
Nacion, a las procesadas y, por otro costado, ordenar al Con-
greso de la Nacion a dictar normas en ese sentido, es el hdbe-
as corpus colectivo.

El derecho internacional de los derechos humanos es
una formidable herramienta para desterrar el arraigado con-
formismo juridico que perpetia la exclusién, del amparo
constitucional, de sectores socialmente vulnerables. Precisa-
mente los seleccionados por el sistema penal. El elogiado
activismo judicial, no puede ser el tnico protagonista del
cambio de paradigma. Como dijo la Corte Suprema de Justi-
cia de Estados Unidos, debe encarnarse en los operadores
juridicos que “no hay una cortina de hierro entre la Constitu-
cién y las prisiones de este pais” (Wolf v. McDonnell;
418US539, 1974).

La propuesta esbozada, entiendo, se asienta en incontro-
vertidas razones, garantias y principios del derecho constitu-
cional y del derecho internacional de los derechos humanos.
Se espera con ella aportar alguna novedad al debate a fin de
achicar la brecha entre justicia y legalidad. Independiente-
mente de ello y, parafraseando a Salvioli’?, cabe decir que
“somos concientes de la audacia de estos planteos, pero en
todo caso, preferimos que se nos tilde de utépicos, a que se
nos sefiale siquiera, como cémplices juridicos involuntarios
de la injusticia”.

72 Salvioli, ob. cit., p. 80.
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La corona de Castilla, producido el descubrimiento de las nue-
vas tierras, se encuentra con la tarea de gobernar un pais que le
es totalmente desconocido, con un océano por medio, poblado
por gentes en estado de inocencia frente a conquistadores que
enceguecidos por la codicia cometian toda clase excesos.

En razén de que atin no se habia producido la unidad pe-
ninsular, aplica inicialmente sus propias leyes dictando mas
tarde otras que regularian las relaciones politicas, administra-
tivas, penales, civiles, econémicas y sociales entre los poblado-
res de la indias!.

Ello ha permitido sostener a algunos historiadores que
Espafia no dio a las nuevas tierras conquistada el caracter de
colonias, sino de prolongacién de las propias?.

Pese a que la estructura politica-juridica de los Estados de
las Indias, se basaba en que lo temporal —gobierno y justicia—
debia corresponderse con lo espiritual adecuando las leyes a
cada regién, segun el clima, el lugar y los habitantes3, el mal
desempeno de los hombres encargados de ejecutarlas, deja de
lado el orden juridico impuesto por la Corona y somete a mal-
trato a los indios, lo que provoca la denuncia que formulara
fray Antén Montesino en el sermén que leyera el domingo de
adviento de 1511, texto firmado por todos los frailes, cuyo titu-
lo anticipa su contenido: Yo, la voz del que clama en el desierto.

“Llegado el domingo y la hora de predicar, subié al palpi-
to el susodicho padre fray Antén Montesino y tomo por tema 'y
fundamento de su sermén que ya llevaba escrito y firmado por
los demas: Ego vox clamantis in deserto. Hecha su introduc-
cién y dicho algo de lo que tocaba a la materia del tiempo del
Adviento comenz6 a encarecer la esterilidad del desierto de las
conciencias de los espafoles de esta isla y la ceguera en que vi-
vian (...) decid ¢con qué derecho y con qué justicia tenéis en
tan cruel y horrible servidumbre a estos indios? ¢con qué au-
toridad habéis hecho tan detestables guerras a estas gentes
que estaban en sus tierras mansas y pacificas, donde tan infi-
nitas de ellas, con muertes y estragos nunca oidos habéis con-
sumido? ¢Como los tenéis tan opresos y fatigados, sin darles
de comer ni curarlos en sus enfermedades, que de los excesi-
vos trabajos que les dais incurren y se os mueren y por mejor
decir, los matais por sacar y adquirir oro cada dia? (...) ¢estos
no son hombres? ¢No tienen almas racionales? ¢No estais

”

obligados a amarlos como a vosotros mismos?...”.
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Como réplica a lo escuchado, “jantase toda la ciudad en
casa del Almirante, segundo de esta dignidad y real oficio D.
Diego Col6n, hijo del primero que descubrié estas Indias, en
especial los oficiales del rey (...) y acuerdan de ir a reprendery
asombrar al predicador y a los demas, sino lo castigaban como
hombre escandaloso, sembrador de doctrina nueva, nunca ofi-
da, condenando a todos y que habia hablado contra el rey...”.

Alo que el Padre Vicario “respondi6 que lo que habia pre-
dicado aquel padre habia sido de parecer, voluntad y consenti-
miento suyo y de todos (...) Convenian todos en que aquel pa-
dre se desdijese el domingo siguiente de lo que habia predica-
do (...) concediendo los padres, por despedirse ya de ellos y
dar fin a sus frivolas importunidades que fuese asi en buena
hora, que el mismo padre fray Antén Montesino tomaria el do-
mingo siguiente a predicar y tomaria a la materia y diria sobre
lo que habia predicado lo que mejor le pareciese...

El domingo siguiente (...) subido en el pulpito (...) co-
menzo6 a fundar su sermén y a referir todo lo que en el sermén
pasado habia predicado y a corroborar con mas razones y au-
toridades lo que afirmé de tener injusta y tirdnicamente opre-
sas y fatigadas a aquellas gentes que tuviesen por cierto no po-
der salvarse en aquel estado; por eso que con tiempo se reme-
diasen, haciéndoles saber que a hombres de ellos no los
confesarian, mas que a los que andaban asaltando y que publi-
casen esto y escribiesen a quien quisiesen en Castilla; en todo
lo cual tenian por cierto que servian a Dios y no chico servicio
hacian al rey.

Acabado su sermon, se fue a su casa, y todo el pueblo en
la iglesia quedé alborotado, grufiendo y mucho mas indignado
con los frailes que antes...”%.

Haciéndose eco de la denuncia formulada por los padres
dominicos, tanto para proteger los derechos de los naturales
como para afianzar el orden en las colonias americanas que se
encontraban a enorme distancia de las autoridades de Espafia,
el Rey de Castilla Fernando el Catélico, convoca una junta de
te6logos y juristas a fin de que estudien la forma de proporcio-
nar un gobierno de mayor justicia a los naturales, quienes ela-
boran una serie de normas conocidas como Leyes de Burgos
sancionadas el 27 de diciembre de 1512.

También influido por los sermones de Montesinos, otro
fraile dominico ya citado Fray Bartolomé de las Casas, cronis-
ta, teblogo, obispo de Chiapas por dos afios y gran defensor de
los indios viaja a Madrid a entrevistar al Cardenal Cisneros
con escasos resultados a raiz de lo cual redacta en Valencia en
el afio 1542 su obra més conocida Brevisima relacién de la des-
truccion de las Indias, y dirige una carta al monarca entonces
reinante Felipe II describendo la situacién de los indios:

“En cierto sentido esta doliente, la republica indiana, es
herida y maltratada por el demonio con la idolatria de los na-
turales y la codicia y tirania de los espafoles. Vuestras Paterni-
dades son sus médicos y vienen a curarla: el aceite, la blandu-

120 + nuestra doctrina



5 Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes.

8 www.es.wikipedia.org/wiki/Leyes_de_
Burgos.

7 Ruigomez, Carmen, Una politica indige-
nista de los Habsburgos, Ediciones de
Cultura Hispanica.

ra, el amor, la compasién, las ldgrimas y quebrantamientos de
corazon téngalo para los naturales, para estos miserables in-
dios, escandalizados sujetos y cautivos con injusticia. El rigor,
el escocimiento, la entereza y constancia cristiana guardenla
para los esparfioles para hacerles restituir lo mal llevado, para
que cesen en no hacer mal y procuren obrar bien; y de esta
suerte seran médicos y préjimos de esta republica que se com-
pone de estos dos géneros de gente, procurando por diferentes
modos la salvacién de los unos y de los otros”>.

En respuesta a sus reclamos las autoridades espanolas
crean el cargo de “Protector de Naturales”, con la finalidad de
asistir, vigilar, corregir los abusos a que eran sometidos y cana-
lizar las peticiones juridicas ante la justicia y ante el poder gu-
bernativo, el que es cubierto precisamente por Fray Bartolo-
mé de las Casas.

Mas tarde el cargo deja de ser ejercido por la Iglesia y en
lugar de los obispos se designa un abogado-tutor que actta
aun sin peticién previa en contra de la actitud abusiva de los
esparfioles, con facultades de proponer mejoras en las leyes, de
entablar acciones por la propiedad de las tierras, vigilar el tra-
tamiento que se les otorgaba en el trabajo e intervenir en el pa-
go de los tributos.

No obstante los buenos propésitos el incumplimiento de
las leyes originé reclamaciones y protestas siendo causa de
conflictos en los virreinatos de Nueva Espana y Perti® que eran
encausadas a través del Defensor de Naturales.

Con algunas interrupciones, la institucién se mantuvoy el
cargo de Protector de Naturales llegé a constituir una figura
sobresaliente en la politica proteccionista de Espafia en Amé-
rica formando parte del aparato judicial de la colonia, en el Vi-
rreinato de Nueva Espafia, Virreinato del Pert, Sociedad indi-
gena de Yucatan y Rio de la Plata.

Con la finalidad de dibujar un perfil de esta noble figura,
como también la contracara segtin el lugar y la persona que lo
ejerce resulta de interés transcribir distintos informes.

Asi el elaborado en el afio 1577 para el Rey, sobre la actua-
cién del Protector General de la ciudad de Lima: “El protector
iba porla calle acompafiado de los indios que acudian para so-
lucionar sus conflictos o que debian hacer peticiones concre-
tas ante la justicia; en ocasiones iba rodeado de veinte, treinta
y hasta cincuenta indios. Iba con ellos ante los corregidores de
naturales, oficial real encargado de ejercer la justicia relativa a
los indigenas (...) sin fiar estas acciones de otra mano, no solo
porque en cometiéndolas van errado y perdidos los indios, si-
no porque ellos como gente tan desvalida y miserable no se
ven seguros sino al lado del protector...””.

Por su parte, en la provincia de Yucatéan en el siglo XVIII,
antes de la desaparicion total del sistema de encomiendas se
plantearon situaciones contradictorias segin surge de los si-
guientes textos: “El sistema sin embargo se resisti6 a la extin-
cién a que se le condenaba y la figura del encomendero conti-
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8 Historia de la legislacién desde la con-
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XVI hasta el XIX, cita en ob. citada.

10 Expediente 34-1-9-57, Archivo Histdri-
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nué siendo recordada con profundo recelo por la poblacién
indigena, por eso resulta paradéjico que en tiempos del primer
intendente en Yucatéan, el cargo de defensor de indios hubiera
sido confiado a un encomendero, cuyos intereses eran contra-
rios por quienes debia velar”8.

“Aungque el Obispo Juan Gémez de Parada logré la eximi-
cién de los indios de Yucatan de todo régimen de servidumbre
y de la sujecién a trabajos forzosos, llegando a excomulgar y
suspender de su cargo al gobernador Antonio de Cortaire y Te-
rreros, pronto hubo que rectificar esas disposiciones pues
quedaron abandonadas las tareas agricolas y se presenté el
hambre”9.

En el virreinato del Rio de La Plata, simultdneamente con
el cargo de Protector de Naturales, existia el Defensor General
de Pobres, cuyo ejercicio en algunos casos se daba simultane-
amente en un mismo expediente y en posiciones opuestas.

Esta situacion se encuentra documentada en un expe-
diente judicial sustanciado en el afio 1777, caratulado “Causa
Criminal seguida contra Prudencio Herndndez Pardo esclavo
por la muerte que dio a Xavier Indio” en la que actiian el Pro-
tector General de los Naturales “en atencién a ser indio el que
consta ser muerto...”, quien en funcién de Fiscal acusa al es-
clavo Prudencio Hernandez de homicida y éste es defendido
por el Defensor General de Pobres10.

En este marco y periodo histérico, que va desde la colonia
hasta la primer década de gobierno patrio, como vemos tam-
bién los negros esclavos contaron con la asistencia del Defen-
sor General de Pobres quien, entre otras funciones, mediaba
ante el Estado para liberarlos del pago de la “alcabala” —grava-
men que pesaba sobre ellos—, controlaba la correcta ejecucién
de las medidas de registro de esclavos que entraban de paises
extranjeros instruyendo a los viajeros que arribaban a la pro-
vincia con esclavos a su servicio y en las causas en que se dis-
cutia su libertad.

De un expediente judicial tramitado en el afio 1798 se ha
podido extraer parte de la actuacién de un Defensor General
de Pobres que aboga a favor de la libertad de una esclava en es-
tos términos: “Senor Oydor Juez de Provincia: El Regidor De-
fensor Gral. De Pobres con el debido respeto y como mas co-
rresponda a los derechos de su piadosa representacién ante el
justificado obrar de V. S. dice: Que en estos dias ocurri6 al ex-
ponente una Parda llamada Maria Josefa esclava que fue de
Dona Maria Antonia Malaver expresandole que habiendo lo-
grado de la piedad de su Sefiora un papel simple de libertad, le
ocurrian dudas sobre su firmeza principalmente en las cir-
cunstancias de hallarse con grave indisposicién la expresada.
Dona Maria Antonia atendia su relacién y el concepto del do-
cumento referido le parece al exponente muy grafico de sus
deberes deducia un estado de incontrastable seguridad la car-
ta simple de libertad otorgada a favor de la infeliz su protegi-
day al efecto presentando con la solemnidad y juramento res-
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pectivo la simple escritura (...) hecha mencién ocurre a la Su-
perior y bien distinguida solicitud de V.S. A fin de que se sirva
mandar que Dofia Maria Antonia Malaver reconozca bajo la
gravedad del juramento que la firma que se halla al pié de este
papel con la expresién de su nombre y apellido son suyas y de
su pufio y letra, declarando al mismo tiempo si es cierto el con-
tenido del adjunto papel y que desde esa fecha goza y disfruta
la Parda Maria Josefa de su concedida libertad con ciencia y
paciencia de Dofia Maria Antonia cuyas diligencias evacua-
das que sean precediendo la rubricacién por el actuario del
documento que presenta (...) asimismo la notoria justifica-
cién de V.S. mandar que se le devuelva original todo al expo-
nente para la conveniente seguridad y esfuerzo de los misera-
ble derechos de que esta encargado. Para su debido logro: A
V.S. pide y suplica que habiéndolo por presentado con la sim-
ple escritura que acompaia se sirva resolver y determinar co-
mo por este solicita, a como mas fuere de su justificado Supe-
rior (...) que en lo necesario implora y pasa ello. Josef Santos
Inchaurregui”ll.

Este intento investigativo nos permite formular como pri-
mera conclusién que el actual cargo de Defensor Oficial de Po-
bres, tanto en nuestro pais como en el resto de la América his-
pana, tiene sus antecedentes en estas figuras, muchas de ellas
admirables, que nos precedieron en los comienzos y marcaron
lo esencial de nuestra funcién, defender, proteger y orientar a
quienes, por alguna razoén, se encuentran en desigualdad de
oportunidades para el desarrollo de sus personas.

1 Legajo 5-3-47-2, Archivo Historico de
la Provincia de Buenos Aires.
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Funda recurso de hecho por denegatoria de extraordinario
federal. Amplia fundamentos

Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacién:

Stella Maris Martinez, Defensora General de la Nacién sus-
tituta, en el Expediente CSIN Letra “P”, N° 1672, Libro XLI,
Afio 2005, caratulado: “Recurso de hecho deducido por Mau-
ricio Esteban PERALTA CANO, en los autos: “PERALTA
CANO, Mauricio s/causa N° 5921“ constituyendo domicilio
legal en la Sala de mi Publico Despacho, sita en Avda. Para-
guay 1855, 1° piso, de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
ante V.E. me presento y respetuosamente digo:

l. Objeto

Que de conformidad con lo prescripto en los Arts. 282,
283 y 285 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién,
en funcién de los Arts. 14y 15 de la Ley 48 y 6° de la Ley 4055,
vengo a fundar legal y técnicamente la presentacién realiza-
da por Mauricio Esteban PERALTA CANO, contra la Resolu-
cién N° 8041 de fecha 12 de septiembre de 2005 del registro
de la Sala I de la CAmara Nacional de Casacién Penal, obran-
te a fs. 236/237 del principal, la que denegara el recurso
extraordinario oportunamente interpuesto.

Il. Admisibilidad del recurso de hecho

IL. 1. Requisitos comunes y formales

Que, legitimada activamente en mi caracter de Defenso-
ra General de la Nacién (s), vengo a fundar la voluntad recur-
siva de Mauricio Esteban PERALTA CANO que corre agrega-
da a fs. 2 de las presentes, conforme la vista conferida.

De esta forma y toda vez que en la jurisprudencia de V.E.
los reclamos de quienes se encuentran privados de su libertad
deben reputarse como una manifestaciéon de su voluntad de
interponer los recursos de ley, incluso a despecho de cual-
quier deficiencia formal (Fallos 311:2502, entre muchos
otros), la presentacién directa deducida por el procesado
debe entenderse como un recurso de queja in forma pauperis
por recurso extraordinario federal denegado y “obviar[se]
requisitos formales referentes a la admisibilidad; de lo con-
trario [se] lesionaria el derecho constitucional a ser oido”
(Fallos 310:492).

La decisién impugnada proviene de un 6érgano jurisdic-
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cional, se vincula a un juicio criminal e involucra materia jus-
ticiable que causa a mi parte un gravamen irreparable.

La manifestacion de PERALTA CANO es temporanea.
Vale decir que el justiciable no ha sido notificado formalmen-
te de la decisién que rechazé el Recurso Extraordinario Fede-
ral en fecha 12 de septiembre de 2005, pese a lo cual expres6
su voluntad impugnativa el 20 de septiembre de 2005; mani-
festacién que ingresé a Vuestra Mesa de Entradas el dia 21 de
analogo mes y afio (ver fs. 1vta.).

A todo evento informo que, una vez recibidas, se pon-
drian a vuestro conocimiento las constancias documentales
que acrediten la tramitacién del beneficio de litigar sin gas-
tos. La presente queja se encuentra exceptuada de la previ-
sion del Art. 283 CPCCN, en tanto se eleva a consideracién de
V.E. conjuntamente con los autos principales que corren por
cuerda.

En cumplimiento de las Acordadas N° 13/90 y 35/90, inc.
“c” dejo constancia que Mauricio Esteban PERALTA CANO es
argentino, nacido el 15 de abril de 1982 en Godoy Cruz, pro-
vincia de Mendoza, hijo de José Domingo Peralta y de Maria
Ester Cano, con Documento Nacional de Identidad N°
29.273.735, estado civil soltero, domiciliado en Barrio La
Estanzuela, manzana 6, casa 32, de Godoy Cruz, provincia de
Mendoza.

II. 2 Requisitos propios

La resolucién que aqui se cuestiona emana del Tribunal
Superior de la causa segtin el ordenamiento adjetivo vigente,
causa un agravio actual e irreparable y versa sobre una sen-
tencia definitiva que, en caso de confirmarse, pondra fin al
proceso y asumira el caracter de cosa juzgada.

Por ello, entiendo que la desestimacién del recurso
extraordinario causa a mi representado un agravio sélo sus-
ceptible de ser reparado en los términos del art. 285 CPCCN.

Las violaciones constitucionales que aqui se denuncian
guardan relacién directa e inmediata con lo decidido en la
causa, toda vez que de su tratamiento y resolucién depende el
mantenimiento de la sentencia que agravia al justiciable. El
recaudo especifico se advertira con el desarrollo de las cues-
tiones constitucionales que se realizara en los apartados per-
tinentes: por un lado, lo relativo a la determinacién del alcan-
ce de las garantias constitucionales consagradas en los
articulos 14 y 18 de la Constitucién Nacional (libertad ambu-
latoria, nadie sera arrestado sino en virtud de orden escrita de
autoridad competente), derecho federal que es vulnerado por
la resolucién impugnada; vy, por el otro, y en intima vincula-
cién con lo antedicho, la inconstitucionalidad de la norma de
fondo que permite procedimientos como el de autos, a la vez
que vulnera los articulos 18 y 19 de la Constitucién Nacional
(proteccién de la intimidad, principio de reserva). En intima
conexién con el caso de autos y la doble vulneracién de los
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preceptos expuestos también aparece conculcado el derecho
a no soportar injerencias arbitrarias o abusivas en la vida pri-
vada (art. 11 incs. 2°y 3° C.A.D.H., art. 17 incs. 1°y 2° P1.D.C.
y P, art. 12 D.U.D.H. y art. V de la D.A.D.D.H.).

lll. Antecedentes

Los antecedentes de la causa seran expuestos de modo
suficiente como para cumplir con el recaudo respectivo. No
obstante, es preciso advertir que seran necesariamente bre-
ves, en tanto se llega a la condena que agravia a mi defendi-
do tras una muy escasa actividad jurisdiccional.

III. a. El génesis de las actuaciones. Las distintas
irregularidades verificadas en la detencién

Las presentes actuaciones se iniciaron a raiz de un lla-
mado telefénico anénimo, recibido el 10 de mayo de 2000 y
que es mencionado por el personal policial preventor como el
motivo de detencién de Mauricio Esteban PERALTA CANO y
Cristian Manuel MORENO DELGADO, al menos en el acta
inicial (v. fs. 1). La sentencia judicial también alude a la decla-
racién del cabo Luis Rosales, que refiere la presencia de dos
individuos en actitud sospechosa en las calles Lago Hermoso
y Laguna Villarino de La Estanzuela. Se indica que esa inter-
seccién es un lugar “conflictivo”, con lo que se alude a que es
una zona de nivel socio-econémico pobre, y en la que dos
jovenes paseen a las 21:30 horas revistiria per se una situacién
sospechosa de cara a la detencién. Aun cuando las referencias
a este punto central son escasas, se menciona que uno de los
jovenes portaba un “tornillo” en una mano, que es inmediata-
mente identificado como tal, pero que de todas formas ven-
dria a “justificar” la intercepcién policial. Una vez detenidos
y trasladados a la dependencia policial fueron requisados, sin
orden judicial alguna que lo permitiese y sin invocar motivos
de urgencia, producto de lo cual aparece, de acuerdo al acta
de fs. 1 sin testigo del acto, un envase de papel celofan de
unos cinco centimetros conteniendo una sustancia amarro-
nada “tipo tabaco en polvo y fibras”. Con posterioridad, con
presencia de personal experto en toxicomania y recién des-
pués de haber realizado el mencionado hallazgo con el testi-
go Arancibia, de acuerdo a la mencionada acta —cabe aclarar
que de acuerdo a su testimonio de fs. 30 solo vio la sustancia
que le indicaron habia sido encontrada en la plaza del
barrio-, se practica un test orientativo de lo que surge que se
trata de una escasa cantidad de cannabis sativa. De acuerdo
a la pericia obrante a fs. 42, se trataba de 0,63 gramos de
material vegetal (de los cuales casi la mitad es utilizada en
dicha pericia para determinar que era marihuana). Las testi-
moniales del personal policial de fs. 35/36 (Rosales), 37/38
(Molina), 39 (Guzman) y 40 (Campos) ratifican lo sefialado
en las actas previas y ensayan como unica justificacién que
“se hace la requisa (porque se los aprehende por anteceden-
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tes y medios de vida al no portar documenta-
ciéon” (fs. 36). Aqui acaba la actividad de ins-
truccién.

III. b. Suspension del juicio a prueba y
condiciones que se imponen. La sentencia
condenatoria

Tras el requerimiento de la elevacién de
la causa a juicio correccional bajo la imputa-
cién de la figura prevista en el articulo 14,
segunda parte, de la ley 23.737, se solicita y
concede la suspensién del juicio a prueba en
la que se le imponen a PERALTA CANO, por
el lapso de un afio, las reglas consistentes en
residir en el domicilio denunciado, concurrir
mensualmente al Patronato de Liberados,
efectuar trabajos no remunerados en un pro-
grama de la Municipalidad de Godoy Cruz y
cumplir con un periodo completo del progra-
ma que se realiza en el centro Preventivo de
Adicciones. Fue precisamente la falta de cum-
plimiento de esta ultima medida —constatada
a partir de la denuncia de no concurrencia
que efecttia el médico psiquiatra a fs. 73— la
que dio inicio a las diligencias que llevan al
juez subrogante de la causa, Alfredo M.
Rodriguez, a dejar sin efecto la suspensién del
juicio a prueba “ante su falta de interés en la
solucién de su problematica” (fs. 123 vta.).

Acto seguido se fija audiencia de debate
en la cual la defensa técnica de PERALTA
CANO opone la nulidad del acta inicial de fs.
1, de la detencién y requisa, y de todo lo
obrado en su consecuencia. Al tratarse de
una detencién ilegal, sin orden de autoridad
competente, sin invocar motivos de urgencia
ni razonabilidad alguna para hacerlo, asi
tampoco como para practicar la requisa, sos-
tuvo la defensa que la vulneracién de las dis-
posiciones legales y constitucionales en esos
hechos, asi como sucede también respecto a
las actas que deben demostrarlos, lleva a
invalidarlos y de esa forma obligan a dictar
una absolucion.

Por el contrario, el juez federal de la
causa condend, en fecha 26 de octubre de
2004, a Mauricio Esteban PERALTA CANO, a
la pena de un mes de prisién en suspenso,
multa de trescientos australes, costas y acce-
sorias legales por considerarlo autor penal-
mente responsable del delito previsto en el

articulo 14, segunda parte, de la ley 23.737.
En la misma sentencia suspendié esa pena y
la sustituyé por el cumplimiento de una
medida de seguridad educativa a cuyo resul-
tado quedo sujeta la sustitucion.

Las posibilidades de cumplimiento de
las medidas sustitutivas no difieren en lo mas
minimo de aquellas referidas a las reglas de
conducta incumplidas, pero ello poco impor-
ta al juez que al unico dato de la realidad al
que se ajusta es uno sobre el que no hay cons-
tancias en el expediente ni en el acta de la
audiencia de debate. En efecto, sin que cons-
te la calidad de adicto de PERALTA CANO se
sefiala en la sentencia que “las circunstancias
sefialadas conllevan a determinar con ‘certe-
za' que esa tenencia era para el consumo per-
sonal del imputado” (v. fs. 166). Para ello se
toma en cuenta el dato objetivo que surgié
del procedimiento irregular llevado a cabo
por la prevencién: “La cantidad de estupefa-
ciente secuestrada debe ser considerada
escasa” (id.).

Lo dicho no es de extrafiar, si se conside-
ran las respuestas que obtuvo la defensa ofi-
cial respecto a la nulidad articulada, sobre la
cual habia dejado expresamente fijada la
posibilidad de recurrir a esta instancia dada
la cuestién federal que se encuentra compro-
metida.

La sentencia dictada por el juez federal
subrogante no alude sino en forma rutinaria
a la detencién y la requisa, repitiendo lo
expuesto en las actas. A ello le aduna una
serie de citas de jurisprudencia de la Camara
de Casacién Penal, con lo que concluye en la
legitimidad del procedimiento.

Contra esa decisién se interpone el
recurso de casacién por parte de la defensa
técnica (v. fs. 167/176vta.), el cual es conce-
dido a fs. 177 vta. Los agravios sefialados en
esa oportunidad referian, el primero de
ellos, al inicio de las actuaciones con la ile-
gal detencién de PERALTA CANO y de
MORENO DELGADO (sin orden de autori-
dad competente ni circunstancias de fla-
grancia, invocadas ni existentes, o de “indi-
cios vehementes de culpabilidad” o “peligro
inminente de fuga o de entorpecimiento de la
investigaciéon” que pudiesen justificar el pro-
ceder prevencional). Respecto a la sentencia
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de condena se indic6 prescindencia de la Constitucién Nacio-
nal en la ausencia de toda consideracién de su articulado asi
como del texto legal procesal penal, y también arbitrariedad
en la interpretacién de los hechos al acomodarlos para inten-
tar cerrar la hipétesis de legalidad del procedimiento remi-
tiendo a criterios muy generales de fallos de la Casacién, no
aplicables a las circunstancias de autos.

Y el segundo de los agravios motivo de casacién aludia a
la admisién de prueba del secuestro de la sustancia llevado a
cabo mediante una requisa sin orden judicial y sin invocacién
-ni existencia- de motivos excepcionales que impidiesen esa
autorizacién. La vulneracién a los preceptos constitucionales
que protegen la intimidad, asi como a lo previsto en el articu-
lo 230 bis del Cédigo de forma, es palmaria. En ambos casos
sefiala la defensa que “las circunstancias excepcionales ni
siquiera son invocadas por la prevencion, sino presumidas por
el Magistrado en una inusual actitud saneadora incompatible
con sus deberes del rol” (v. fs. 172 vta.) También se indica el
incumplimiento de lo previsto en el articulo 138 en cuanto a
la presencia de testigos, pues critica el recurso de casacion lo
decidido por el juez al considerar testigo hébil al que arriba
una vez descubierta la sustancia y que no vio quién la tenia, y
al otro detenido (GUTIERREZ) que finalmente no es imputa-
do pero que estaba siendo requisado en idéntica oportunidad.

Todas las irregularidades mencionadas conducirian a la
invalidez del procedimiento y a la absolucién de PERALTA
CANO.

Concedido el recurso (v. fs. 177), los autos fueron eleva-
dos a la Sala I de la Camara Nacional de Casacién Penal, Tri-
bunal que, por Resolucién de fecha 20 de diciembre de 2004
anul6 el auto de concesion del recurso y ordené el reenvio de
la causa al Juzgado Federal N° 1 de Mendoza para que volvie-
ra a expedirse sobre la admisibilidad del recurso. El auto res-
pectivo obra a fs. 187 vta.

I1I. c. Sobre las consecuencias del Recurso de Casacién

Por resolucién Reg. N° 7900 en fecha 9 de agosto de
2005, la Sala I de la Camara Nacional de Casacién Penal
resolvié rechazar el recurso de casacién interpuesto. El 12 de
agosto se le dio lectura a esa sentencia en la cual, en lo que
aqui interesa, se dijo que “En cuanto al planteo de nulidad
efectuado respecto de la requisa de PERALTA CANO y su pos-
terior detencién realizadas por personal policial, plasmadas
en el acta de fs. 1 vta., cabe senalar que el sentenciante expli-
¢6 en el fallo que ‘incurre en arbitrariedad y resiente la moti-
vacion légica del fallo, desatendiendo los arts. 123 y 404, inc.
2° del CPPN, el pronunciamiento que efectiia una demasia en
la interpretacion de los requisitos exigidos por el art. 230 del
c6digo mencionado, disponiendo la nulidad del acta de requi-
sa personal practicado en la imputada y todo lo obrado en
consecuencia’ (C.N.C.P,, Sala I, 2 de noviembre de 1994,
‘Vicente, Ana M. J. A. 1995-11-569)” (v. fs. 213).
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Tras reiterar lo expresado por el juez
federal sentenciante, la Casacién agregé que
“Aclar6 el magistrado que si bien en el acta
no se insert6é con amplitud el relato del per-
sonal policial, surge que respondié6 al llama-
do de un vecino que observé a dos sujetos
que se comportaban en forma extrana, lo que
esta justificado por el secuestro en la mano
de uno de ellos de un tornillo y de su presen-
cia en la oscuridad en una zona barrial con-
flictiva. Ello refleja que el personal policial,
cumpliendo sus funciones en prevencién del
delito, respondié al llamado recibido: y que el
traslado al destacamento para la identifica-
cién y la posterior requisa en busqueda de
armas, es la practica habitual y necesaria en
situaciones similares, maxime cuando quien
era mayor de edad no tenia identificacién. El
accionar policial no viola, por tanto, las
garantias constitucionales del debido proce-
so y del derecho de defensa en juicio (art. 18
de la C.N.). Ademas, dijo el sentenciante que
quien lo acompailé en esa ocasién, que tam-
bién fue identificado y requisado, presenci6
ese decomiso y aun cuando sefial6 que el
envoltorio fue hallado en el piso, no negé su
existencia. Destacé que la defensa tampoco
cuestioné que el estupefaciente le pertenecie-
ra a PERALTA CANO. Agregd, con cita de
jurisprudencia, que se dio la situacién de
urgencia e impostergabilidad que autorizan
los arts. 183, 184 inc. 5to., 230 y 284 del
C.P.P.N., por lo cual la policia se encontraba
facultada a practicar la requisa personal del
imputado en autos (fs. 164 vta./165). Destacé
el magistrado que dentro de su funcién espe-
cifica, los policias fueron comisionados a
deteminar un posible hecho ilicito y en ese
contexto fue que interceptaron al encartado,
quien a su entender debia ser identificado,
situacién que despert6 la razonable sospecha
del funcionario policial actuante y que fue
ulteriormente corroborada con el hallazgo de
efectos vinculados a la tenencia de estupefa-
cientes” (fs. 214 vta.).

Tras sefalar que la Sala I de Casacién
compartia lo argumentado por el juez de
grado, se adunaron decisiones previas de
dicha Sala y la remisién a los precedentes de
la Corte Suprema estadounidense “Terry vs.
Ohio” de 1968, y “Alabama vs. White” de
1990, del que surgiria, de acuerdo a la inter-

pretacion de la Sala, un concepto de “sospe-
cha razonable” mas flexible.

Culmina por sefialar que “De todo ello se
desprende, sin ambages, que el personal poli-
cial efectué la identificacién y posterior
requisa del encartado porque le resultaron
—en consonancia con la noticia anénima reci-
bida—- razonablemente sospechosas esas dos
personas que se encontraban a altas horas de
la noche en un lugar conflictivo y en actitud
dudosa. También, porque pese a la escasa luz
y estando muy cerca, percibié que al darse
cuenta de que quien les pasaba al lado era un
policia, el que iba vestido de negro alerté al
de campera roja diciéndole: ‘0jo’; y ademas
de que —como se sefial6- tenfa un tornillo de
considerables dimensiones en la mano. Estas
circunstancias, légicamente, fundaron en el
funcionario policial actuante la razonable
sospecha para proceder como lo hizo la que,
por otra parte, fue ulteriormente corrobora-
da con el hallazgo de estupefacientes entre
las ropas de PERALTA CANO” (v. fs. 217).

III1. d. Recurso Extraordinario

El 29 de agosto de 2005, la defensa de
PERALTA CANO interpuso recurso extraor-
dinario federal. El escrito de la defensora
publica oficial Silvia Zelikson luce a fs.
222/232vta.

En esa presentacién se exponen las
falencias que demuestra el fallo de la Sala I
de la Camara Nacional de Casacién Penal, y
se senalan expresamente los motivos del caso
federal simple que hacen a ese recurso proce-
dente. El fallo de casacion se basa en afirma-
ciones dogmaticas, no da cuenta de los agra-
vios invocados en el recurso respectivo, e
interpreta en forma contraria a su titular las
garantias constitucionales consagradas en
los articulos 14 y 18 de la Constitucién
Nacional.

Se citan en su sustento el precedente
“Tumbeiro” y otras sentencias dictadas por V.
E. que indican que “los agravios del apelante
suscitan cuestién federal suficiente para la
apertura de la instancia extraordinaria pues-
to que la naturaleza del planteo conduce a
determinar el alcance de la garantia del debi-
do proceso y la que establece que nadie
pueda ser arrestado sino en virtud de orden
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escrita de autoridad competente” (Fallos 325:2485, 325:3322,
326:41, entre otros)” (v. fs. 228).

En sus fundamentos se explica por qué debe descalificar-
se el decisorio del superior tribunal de la causa que convali-
da un procedimiento de detencién y requisa contrario a las
garantias constitucionales invocadas. La Camara de Casacién
hace suyos los argumentos del juez sentenciante que, en defi-
nitiva, autorizan que se dispongan indiscriminadamente y en
forma contraria a los permisos legales.

Indica el recurso que “la sala I denegé el planteo de casa-
cién solicitado por la defensa para establecer el alcance de la
garantia a no ser arrestado sin orden fundada de juez compe-
tente en el presente caso, en el entendimiento de que el plan-
teo no habia cumplido con el requisito de confutar los argu-
mentos brindados por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén en los casos “Szmilowsky” (Fallos 326:41), y “Fernan-
dez Prieto” (Fallos 321: 2947). Sin embargo, uno de los argu-
mentos que esta defensa ofrecié -y que no merecié la minima
consideraciéon- radicé en que las sentencias de la Corte cita-
das no constituyen un precedente que haya sentado una linea
de principios que sirvan para construir un estdndar a ser teni-
do en cuenta por las partes del proceso...” (v. fs. 229vta.) Sos-
tuvo que a diferencia de esos casos, en “Daray” si se confor-
mé una mayoria suficiente, y es por ello que el recurso
extraordinario postul6 tomarlo como precedente.

Ademas, la sefiora defensora sefialé otras falencias del
fallo casatorio como que “... avalé el procedimiento sobre la
base de que resulta razonablemente sospechoso que ‘dos per-
sonas se (encontraran) a altas horas de la noche en un lugar
conflictivo y en actitud dudosa’. Observo, sin embargo que la
detencion acaeci6 a las 21:30 hrs. Y que no se explica en qué
consistié la actitud sospechosa (...). Por lo demas, los resul-
tados positivos de la requisa no pueden legitimar ex post la
inexistencia de las razones objetivas que necesariamente
debieron concurrir en forma previa o concomitante al proce-
dimiento pues ‘de lo contrario razones de conveniencia se
impondrian por sobre los derechos individuales previstos en
la ley fundamental’ (voto del juez Maqueda —disidencia— en el
fallo “Waltta, César L.”, parr 22, CSIN 21/09/04, publicado en
La Ley del 16/02/05)” (v. fs. 230vta.)

También sefial6 la defensora Zelikson que “... la mayoria
conformada en el precedente ‘Waltta’, resolvié rechazar el
recurso de queja interpuesto por el fiscal (...) por lo que si
bien no se avocé a tratar el fondo de la cuestién, descarté la
aplicacién automatica de la doctrina de los fallos ‘Fernandez
Prieto’ y ‘Szmilowsky” (v. fs. 232)

Culmina el recurso extraordinario, que es declarado
inadmisible con costas a fs. 236/237, indicando que “...el
decisorio de la Casacién alberga un doble orden de faltas al
deber de motivacién: la emanada de la sentencia condenato-
ria —que convalida un procedimeinto policial no amparado
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por los articulos 14 y 18 de la C.N., y la que
emana de la resolucién de la propia Sala
—que desatiende los agravios y los argumen-
tos que demuestran que la doctrina en que se
asienta el decisorio carece de la virtualidad
que se le asigna” (fs. 232).

Para rechazar la via extraordinaria
intentada, sostuvo el a guo: “3°) Que la preva-
lencia de un precedente de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion (“Daray”) respecto
de otros posteriores (“Szmilosvky” “Fernéan-
dez Prieto”, “Tumbeiro” y “Monzén”) en
razén del mayor nimero de jueces que inte-
graron la mayoria de opiniones concordan-
tes, es una respetable opinién que no alcanza
para descalificar la doctrina de los que fue-
ron suscriptos por menos y fue escogida para
sustentar el fallo. Sin perjuicio de ello, se
advierte una clara discrepancia de la recu-
rrente acerca de que las circunstancias facti-
cas que rodearon el procedimiento policial lo
hubiesen autorizado, atin con apego a lo
resuelto en “Daray”. En tal sentido, se recuer-
da, en la sentencia se hizo hincapie en que el
personal policial habia recibido una noticia
anénima sobre el comportamiento sospecho-
so del acusado y su acompafante, esa con-
ducta se desarrollaba en horario nocturno y
en lugar conflictivo, uno de los individuos,
—al darse cuenta de que eran vigilados por
policias— alerté6 al otro y tenia en su poder un
tornillo de considerable dimensién que bien
pudo ser confundido con un arma. Por fin,
no se advierte que la concordancia del fallo
con el de la anterior instancia afecte su moti-
vacién si este ultimo —como aqui acontece—
atendié6 y dio respuesta anticipada a los plan-
teos recursivos, ni que esa coincidencia entre
ambos importe falta de revisién en esta sede.
Lo insostenible del agravio, pues, lo dice
todo.” (v. fs. 236 vta.).

IV. Fundamentos de esta queja

La decision en crisis debe ser revocada,
y en su lugar debe dictarse un pronuncia-
miento sujeto a las disposiciones que la
Constitucién argentina y los compromisos
internacionales imponen para las resolucio-
nes judiciales en una Republica democratica.

El repaso de los fundamentos brindados
para rechazar el recurso extraordinario sélo

trasunta un excesivo rigor formal que ha des-
atendido de manera flagrante el tratamiento
jurisdiccional de las serias alegaciones defen-
sistas denunciando la vulneracién de las
garantias constitucionales que deben regir en
todo proceso penal.

Tal como se asentara en el apartado
anterior, el Superior Tribunal de la causa
omiti6 toda referencia a las cuestiones cons-
titucionales debatidas a las que se responde
que citar un fallo dictado por una mayoria de
opiniones concordantes “no alcanza para
descalificar la doctrina de los que fueron sus-
criptos por menos y fue escogida para susten-
tar el fallo”. Y finalizar, dogméaticamente, que
“no se advierte que la concordancia del fallo
con el de la anterior instancia afecte su moti-
vacion si este ultimo —como aqui acontece-
atendié y dio respuesta anticipada a los plan-
teos recursivos, ni que esa coincidencia entre
ambos importe falta de revisién en esta sede.
Lo insostenible del agravio, pues, lo dice
todo” (fs. 236 vta.). Por tanto, al entender que
las cuestiones alegadas ya fueron tratadas
por la Sala, se realiza una tacita remisién a la
previa decisién que rechazara el recurso de
casacion.

Sin embargo, como puede también apre-
ciarse al repasar los fundamentos brindados
en la oportunidad, tampoco en esa instancia
se dio una respuesta asertiva a la tematica
constitucional involucrada. En realidad, y a
contrario de lo que se sostiene, sobre el par-
ticular no se ha dicho nada (o nada que
pueda surgir razonablemente de la Constitu-
cién argentina).

Recuerdo aqui que, al responder a los
agravios defensistas -y homologar, a un tiem-
po, lo actuado al inicio de la causa- la maxi-
ma instancia jurisdiccional de la causa se
limit6é a afirmar de manera acritica y -como
ya puede apreciarse del mero repaso de lo
actuado y como se verd en profundidad de
seguido- dogmatica, que no advertia la incor-
poracién de prueba ilegal al proceso o la vul-
neracién de garantias constitucionales en la
detencion y requisa de mi defendido.

Ninguna razén se brindé en apoyo de tal
posicién, que involucraba planteos intima-
mente relacionados con la vigencia de garan-
tias constitucionales.

planteos defensistas + 131



planteos defensistas

De lo expuesto emerge la urgente necesidad de que V.E.
en su caracter de intérprete tltimo de la Constitucién Nacio-
nal se expidan sobre los tépicos planteados.

Tal como se viera en el acapite anterior, se ha puesto en
crisis la vigencia de la garantia de inviolabilidad de la defen-
sa en juicio y se ha cuestionado, en particular, la incorpora-
cién de elementos de convicciéon obtenidos en condiciones
que no comulgan con el sistema de garantias que rige en
nuestro Estado de Derecho. Lo relacionado con la detencién
ilegitima y con la requisa realizada en abierta vulneracién de
garantias constitucionales tiene que ver también con el tipo
legal que permiti6 este procedimiento y que permite en gene-
ral intromisiones que vulneran siempre y necesariamente el
ambito de reserva que la Constitucién Nacional deja fuera del
alcance de las autoridades.

Mas alla de retomar la senda impugnativa iniciada en su
oportunidad, el respeto a los derechos y garantias de todo jus-
ticiable en causa penal y los principios sentados por V.E. en
el precedente N. 19. XXXIX. “Nufiez, Ricardo Alberto s/sus
recursos de queja y casacién y extraordinario”, sentencia del
16 de noviembre de 2004, me obligan a denunciar ante la
maxima instancia judicial de la Republica el detalle comple-
to de los derechos federales lesionados en el caso.

En este sentido se presentaran, en primer lugar, los cues-
tionamientos dirigidos a impugnar lo actuado en el inicio del
proceso vy, a titulo subsidiario, se hara lo propio retomando
un agravio que, aunque no se menciono sino de soslayo en el
recurso extraordinario, por trasuntar una vulneracién adicio-
nal a principios constitucionales elementales no deberia que-
dar marginado del estudio de esa Corte, seguin la interpreta-
cién amplia que supo ratificar en el precedente “Nufiez”, ya
citado. Asimismo la vinculacién del agravio referido a la
inconstitucionalidad de la punicién de la tenencia de estupe-
facientes para el uso personal esti 16gicamente relacionada
con una detencién en la cual la dnica “sospecha” posible era
la de ser consumidor, y no la de realizar conducta alguna con
trascendencia hacia terceros. De la misma forma, ese tipo
penal inconstitucional se relaciona con lo que se buscaba en
una requisa en la que previamente se habia descartado cual-
quier riesgo para con el personal policial.

El analisis propuesto permitira a esta defensa demostrar
la viabilidad del presente recurso asi como la necesidad de
que sea el maximo Tribunal quien se expida sobre el punto.

V. Vulneracion de las garantias del debido proceso y la defensa en
juicio (arts. 14y 18 C.N.)

Como ya sefialara en los antecedentes del caso, la defen-
sa oficial propugné a lo largo de toda la via recursiva la decla-
racién de nulidad de la sentencia por haber convalidado actos
procesales obtenidos a partir de una detencién ilegitima que
no fue decidida por la autoridad competente ni de acuerdo a
las formas en que la ley procesal permite exceptuar esa orden.
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En efecto, la detencién del justiciable ha
sido puesta en crisis, a la luz de las mandas
constitucionales de los arts. 14 y 18 de la
Constituciéon Nacional.

Vuelvo a insistir en la necesidad de abor-
dar esta cuestién en concreto, en tanto confi-
gura un cuadro de grave afectacién constitu-
cional que se mantuvo en el tiempo y que no
ha sido subsanado pese al agotamiento de las
instancias jurisdiccionales previas.

Ni el acta de fs. 1 ni ningtin otro instru-
mento acompainado a la causa dio cuenta de
las razones por las cuales se procedi6 a la
detencion de mi asistido. Es cierto que se
menciona a una vaga “denuncia anénima”,
también lo es que uno de los preventores
alude a la actitud “sospechosa” —por portar
un tornillo en la mano el individuo que resul-
t6 detenido junto a mi defendido, algo que se
supo luego de la detencién, y por haber crei-
do escuchar que le dijera “o0jo” al cruzarse
con el personal policial- de no puede saberse
qué delito o contravencién, y que, finalmen-
te, se menciona un area “conflictiva” y un
horario nocturno (las 21:30 horas). Pero, a
poco que se analicen esos extremos, se llega
a la conclusién que nada de ello justifica una
excepcionalidad y una ausencia de comuni-
cacion con el juzgado que, de hecho, se pro-
dujo tardiamente y sin inconvenientes.

Evidentemente, no se esta ante la “regla”
constitucional que establece que nadie puede
ser detenido si no es con orden escrita del
juez competente. Si se pasan a analizar los
casos excepcionales en los cuales los funcio-
narios policiales puedan proceder a llevar
adelante una medida que restrinja el derecho
constitucional de la libertad ambulatoria,
comenzaré por sefialar que no se encuentran
reunidos, ni separados, los presupuestos
establecidos en el articulo 284 del Cédigo
Procesal Penal de Nacién. No se alega en
autos que los detenidos estuviesen a punto de
cometer un delito, o en actitud de fuga estan-
do legalmente detenidos, o habiendo sido
sorprendidos en flagrancia de la comisién de
un delito de accién publica; tampoco parece
que hubiesen existido “indicios vehementes
de culpabilidad”. Finalmente es preciso ana-
lizar la ley 23.950 —en tanto modifica el
decreto ley 333/58- que determina facultades

de detencién policial con fines de investiga-
cién, en un avance por sobre lo expuesto mas
arriba. Pero, incluso en este caso, se exige
que se esté ante circunstancias objetivas, que
esas circunstancias objetivas de que se ha
cometido o se estad por cometer un delito, y
en tercer lugar, que el sospechado no se iden-
tifique suficientemente. Parece que més alla
de las criticas que se pueda efectuar a esas
facultades policiales, lo mas razonable es
otorgarle ese caricter conjuntamente nece-
sario (como lo hace Luis Garcia en “Dime
quién eres, pues quiero saber en qué andas.
Sobre los limites de las facultades de la poli-
cifa para la identificacién de personas. Los
claroscuros del caso Tumbeiro”, en La Ley
del 19/2/2002; y Alejandro Carrié, “El dere-
cho a la libertad y los tramites de identifica-
cién. De Daray a Fernandez Prieto a Tumbei-
ro (o de Guatebuena a Guatemala a
Guatepeor)” en J. A. del 19/2/2003). Afirmo
que eso no sucede en la detencién de PERAL-
TA CANO.

En el caso, la actitud de los dos jévenes
detenidos no era objetivamente sospechosa,
el personal policial no indica qué es lo que
sospecharon ni sobre qué base y, ademas,
tras la correcta identificacién verbal de
ambos individuos, los dos son detenidos, lle-
vados al destacamento policial y posterior-
mente requisados.

Todas las alegaciones efectuadas por la
prevencién, atn en el dudoso caso en que
sean ciertas -y para enfatizar el dudoso baste
recordar que no hay testigos que no sean pre-
ventores de esos supuestos— no estan encua-
dradas dentro de alguna de las excepciones
legales mencionadas.

Nos encontramos, en este aspecto pun-
tual, ante un sustrato que guarda similitud
con el que diera lugar a pronunciamientos
encontrados de V.E. en los ultimos afios,
resefiados en el voto disidente del juez
Maqueda en el Expediente “W”, N° 29, L.
XXXVII “Waltta, César Luis s/causa n° 3300
del 21 de septiembre de 2004.

Cabe sin embargo apuntar que, distin-
guiéndose del caso fallado en aquel prece-
dente, en el que toca juzgar no sélo concurre
el supuesto de resolucién contraria sino que,
ademads, se incorporan variables que, por
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involucrar otra serie de vulneraciones constitucionales adi-
cionales (asi reconocidas en diversos pronunciamientos de
V.E. en su actual conformacién), permiten a esta parte postu-
lar la trascendencia del caso (art. 280 a contrario sensu del
C.P.C.C.N.) y, consiguientemente, la necesidad de que V.E. se
avoque al tratamiento de la cuestién.

Es que en el caso que me ocupa se evidencia que la tnica
argumentacién que le ha quedado a la Casacién es la que
relaciona la situacién de “razonable sospecha previa” con el
posterior hallazgo de la infima cantidad de estupefaciente
que fue consecuencia de la detencién y, luego, la requisa, de
mi asistido.

Mas alla del erréneo analisis que evidencia alli el supe-
rior tribunal de la causa, lo que queda expuesto de esa no
expresada sospecha acerca del caracter de consumidor que
podia tener en su poder sustancia estupefaciente, hace evi-
dente la doble vulneracién a la libertad y al &mbito de intimi-
dad personal. A ello me referiré mas adelante, puesto que en
tanto esa sospecha nunca fue expresada, no debe ser tenida
en cuenta. Y ninguna otra sospecha puede ser validamente
considerada, ni siquiera para la tesis que erréneamente sos-
tiene que puede justificarse un procedimiento por el resulta-
do obtenido y no por las objetivas condiciones previas.

Al poner atencién a esas condiciones de esta causa —vale
decir, la de dos jévenes de bajos recursos dando un paseo por
el lugar en donde viven, en horarios muy razonables como
son los de las nueve y media de la noche, y en ningtin caso en
alguno de los supuestos que legalmente se prevén como plau-
sibles de excepcionar el estricto requerimiento legal para pro-
ceder a una detencién- es que la ilicitud del procedimiento
policial sin motivos que lo justifican se torna evidente.

Como senal6 el juez Petracchi en su disidencia en el
mencionado caso “Fernandez Prieto”: “el funcionario policial
no esté autorizado a detener y revisar a toda persona que ve
en la calle o acerca de la cual esta realizando investigaciones.
Antes de colocar sus manos sobre la persona de un ciudada-
no en busca de algo, él debe tener motivos razonables y cons-
titucionalmente adecuados para actuar de ese modo (“Sibron
v. New York” [392, U.S., 40, 64 — 1968])".

La falta de expresién de esos motivos, los convierte en
inexistentes. Como igualmente son inexistentes aquellos
motivos que no pueden generalizarse. Eso sucede con la
expresiéon de lugares “conflictivos” como mecanismo sanea-
dor de toda intervencién producida en ambitos habitados por
ciudadanos pobres, ya que si ello se extiende como se hace en
el caso para vulnerar las premisas legales de motivacién de la
detencién, de la necesidad de encontrar testigos, y de la noti-
ficaciéon con el juez competente, sucedera que en la Argenti-
na existirdn zonas en las cuales sus habitantes estén protegi-
dos por las garantias constitucionales y otras de excepcion,
por su pobreza, en que ninguna garantia amparari a quienes
alli vivan.
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Lo que quiero remarcar es que en este
caso concreto la detencién se practicé fuera
de toda la regulacién legal y por lo tanto en
forma contraria a la que podria permitirse
esa restriccion a la libertad ambulatoria en el
marco de un procedimiento que luego debe
ser revisado por un juez. Ningan juez, salvo
que se base en criterios dogmaticos que exce-
dan la causa, pueda evaluar en este caso si la
detencion se fundamenté en razones objeti-
vas, si estas despertaron la sospecha relacio-
nada con algtn delito, ni que la identifica-
ciéon de los sospechosos no haya sido
suficiente. Parece ocioso sefialar, en estas
condiciones, que el proceder de los jueces en
las distintas instancias revisoras debi6 ser el
contrario del efectivamente realizado. Lo que
tendria que haber hecho la Casacién era indi-
car que el procedimiento todo se encuentra
afectado de nulidad, en tanto remite a una
detencion practicada en abierta oposicién a
los preceptos legales y constitucionales
vigentes.

Tengo para mi que en el caso la deten-
cién se produce por ser los dos jévenes tran-
seuntes miembros de una poblacién especial-
mente vulnerable a las practicas abusivas del
personal policial. En estos casos, la policia
no cree precisar motivos para detener y luego
requisar ciudadanos. Es por ello que se llega
a casos, como el que se analiza, en que ello
apenas se esconde y la detencién inmotivada
se muestra en toda su crudeza y sin siquiera
intentos de ocultarla.

Pero dejando a salvo lo expuesto —evi-
dencia suficiente de que al momento de la
detencién de mi defendido no se contaba con
elementos de juicio capaces de insinuar ya
fuera la orden exigida constitucionalmente,
ya los indicios vehementes requeridos en la
ley ritual- incluso cuando aceptdramos que
la prevencién actué motivada en alguno de
los sentidos de razonable sospecha, la falta
de exteriorizacién de tales eventuales moti-
vos conduce a idéntica solucién nulificante,
pues, como lo puntualizara el juez Maqueda
en el mencionado precedente “Waltta”
“10)...si esas circunstancias han existido, los
agentes policiales las han mantenido in pec-
tore omisién que impide realizar un juicio de
razonabilidad (considerando 12 del voto de
pag. 2012 en Fallos: 317:1985)”.

En punto al hallazgo posterior es que
debe analizarse también la requisa, intima-
mente vinculada a la detencién puesto que en
pocos casos puede practicarse una requisa
posterior sin haber detenido previamente al
requisado. Al ser nula la detencién, la nuli-
dad de la requisa deviene inevitable.

Refiriéndose a los alcances del planteo
nulificante aqui propuesto se ha expedido
V.E. en forma coincidente con esta defensa.
Asi, en Fallos 308:733 afirmaba la Corte: “En
definitiva, apreciar la proyeccién de la ilegiti-
midad del procedimiento sobre cada elemen-
to probatorio es funcién de los jueces, quie-
nes en tal cometido deben valorar las
particularidades de cada caso en concreto.
Resulta ventajoso para esa finalidad el anali-
sis de la concatenacién causal de los actos,
mas no sujeta a las leyes de la fisica sino a las
de la 16gica, de manera que por esa via pue-
dan determinarse con claridad los efectos a
los que conduciria la eliminacién de los esla-
bones viciados. Debe tenerse en cuenta, asi-
mismo, la posibilidad de adquisicién de las
evidencias por otras fuentes distintas de las
que se tengan por ilegitimas...” (del Conside-
rando 5°).

Es evidente que, siguiendo los linea-
mientos y la metodologia propuestas por el
maximo Tribunal de garantias, la tinica con-
clusién aceptable es la enarbolada por esta
defensa de anular también la consecuencia
de la detencién.

La requisa y el eventual secuestro, resul-
tan una concreta derivacién de la detencién
anterior, y si carece de legalidad la detencién,
ello inhabilita todas las diligencias posterio-
res. Ello es lo que expone con claridad la disi-
dencia del juez Bossert en la mencionada
causa “Fernandez Prieto” (Fallos 321:2947).
Pero es que en el caso de autos la misma
requisa es de nulidad absoluta en forma inde-
pendiente a la medida que la precede.

Se llega a esta conclusién por falta de los
mismos requisitos observables previamente
sobre la necesidad de practicar tal medida
sin orden judicial. Las excepciones a ello pro-
vienen del articulo 230 del Cédigo de rito que
sefiala cuales serian los motivos que lo justi-
fiquen y, en todo caso, que deben quedar
expuestos en forma previa por la policia, ya
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que si se exigen para cuando lo dispone el juez, también
deben existir en este otro caso. Esos motivos, ademas, deben
impedir hacerlo con la demora que requiere el permiso judi-
cial. Si los motivos de urgencia estaban motivados en el
hallazgo de un arma, como parece sostener el fallo recurrido,
no sirve para darle asidero la jurisprudencia estadounidense
mencionada por la Casacién (mas alla de las criticas que ha
recibido ese recurso, que si es “para dejar de lado las exigen-
cias que los legisladores le han impuesto a los jueces y a los
agentes de seguridad, esa practica se torna absolutamente
inadmisible”, segtin Paula Honisch, “Un nuevo retroceso de la
Corte Suprema en el respeto de las garantias constituciona-
les”, en Nueva Doctrina Penal, 2002/B, Buenos Aires, del
Puerto, p. 558).

En efecto, y como sefial6 con acierto el juez Maqueda en
su considerando 14 del citado antecedente “Waltta”, en el
caso “Terry vs. Ohio”, la Corte Suprema estadounidense de
ningiin modo autoriza a la policia a revisar en cualquier caso
y, ademas, el propésito de la busqueda y lo que validamente
se obtenga de ella debe quedar limitado al hallazgo de lo que
se busca (en el caso, un arma). Este caso es citado por la
Casacién pero en un sentido tan amplio y confuso que su doc-
trina permitiria realizar requisas sin ningin requisito de
admisibilidad.

Esa ha sido la forma en que la Casacién se ha expresado
en esta materia y lo que le ha valido severas criticas de parte
de la doctrina. Por ejemplo, Alberto Bovino remarca que “en
materia de requisa personal es el mejor ejemplo de cémo
resulta posible despreciar exigencias minimas establecidas de
manera indiscutible en el texto legal” (autor citado, “La sus-
pensién del procedimiento penal a prueba en el Cédigo penal
argentino”, Buenos Aires, del Puerto, 2001, p. 254 nota 23).

A pesar de esa admonicién que se le hace desde el &mbi-
to académico, incluso de la jurisprudencia casacional se
siguen dos requisitos basicos que en el caso se soslayaron sin
que la Sala I reparase en ello: el motivo suficiente para presu-
mir que el sujeto lleva cosas relacionadas con un delito, y la
urgencia que aconseje no postergar el acto (entre otros fallos
de la CNCP, Sala I “Monzén” del 16/3/99, Sala 11, “Barbeito”
del 14/6/94, Sala III, “Longarini”, del 27/4/94, y Sala 1V, “H.,
M.A.” del 3/4/97, todos citados por Mariano Bertelotti, “La ley
25.434 y su influencia en la regulacién de la requisa perso-
nal”, en Nueva Doctrina Penal, 2004/B, del Puerto, Buenos
Aires, p. 182).

El motivo no puede encontrarse en las presentes actua-
ciones, y frente a ello ha dicho el juez Petracchi, en el consi-
derando décimo de su disidencia en “Fernandez Prieto”, que
no alcanza con una invocacién meramente formal o sacra-
mental: “En otras palabras, el recurso a una férmula estereo-
tipada como la ‘actitud sospechosa’ remite a una opacidad
indescifrable que no satisface la exigencia de la debida funda-
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mentacion de los actos estatales, y, por tanto,
carece de relevancia cuél sea la autoridad de
la que éstos emanen. Cuando existen instru-
mentos destinados al control de las decisio-
nes, y a fin de que dicho control no se torne
una mera ficcién, en ellas deben expresarse
las caracteristicas particulares del caso que
llevan a la aplicacién de una determinada
consecuencia juridica, y no es suficiente con
invocar una razén que, sin cambio alguno,
podria servir de comodin para ser utilizada
en cualquier otro supuesto”.

Y en cuanto a la urgencia, baste decir
que mi defendido y su acompafiante ya habi-
an sido detenidos, identificados, llevados al
destacamento policial y permanecian alli alo-
jados, por lo que no habia elementos objeti-
vos que permitiesen pensar que ante la
demora podrian desaparecer pruebas o
ponerse en peligro. Incluso la situacién del
caso verifica una excepcién a la mas permisi-
va, para con el accionar policial, ley 25.434,
posterior al hecho, y que suprimié el adjetivo
“urgentes” tras la voz “requisas” del articulo
184 inc. 5° y del art. 231 del CPPN (asi como
no lo agregé en el articulo 230 bis). En estos
casos en los que no se alude a esa urgencia,
se estd ante las circunstancias que al final del
articulo 230 se mencionan como de “operati-
vo publico de detencién”, algo alejado a lo
que sucedi6 en autos dentro del destacamen-
to policial —en el que, ademas tampoco habia
testigos ajenos a la reparticiéon-—.

Interpreto que esa urgencia o necesidad
de actuar sin demoras de todas formas debe
presumirse en la nueva normativa, pero “de
admitirse que la urgencia ha sido suprimida
como requisito, debe tenerse cabal conciencia
de la influencia practica que tal circunstancia
tendra, por lo cual correspondera insistir en
que los jueces deberan ser sumamente exigen-
tes al momento de analizar el recaudo de
motivos suficientes en cada caso en particular
a fin de que la actuacién policial no rebase los
limites constitucionales” (Bertelotti, Mariano,
“Laley 25.434 y su influencia en la regulacién
de la requisa personal”’, en Nueva Doctrina
Penal, 2004/B, del Puerto, Buenos Aires, p.
224).

Como sefiala Luis Cevasco (en “La requi-
sa ilegal ante las reglas de exclusién”, publi-

cado en la edicién de internet de Eldial en el
afio 2005), es que “El juego de los arts. 14, 18
y 19 de la Constitucién Nacional indica, de
un lado, que la libertad ambulatoria y la pri-
vacidad son aspectos esenciales de la digni-
dad del individuo. Y de otro, que para habili-
tarse la injerencia del sistema juridico penal
sobre tales aspectos substanciales, debe exis-
tir un ‘hecho del proceso’ o, lo que es lo
mismo, una objetiva y concreta presuncién
legal de que el individuo puede estar vincula-
do a un hecho tipico especifico —principio de
determinacién-".

Ese hecho es el que no podia ser conoci-
do en forma previa por el persona policial, a
excepcion de que estuviesen ya pensando en
una intromisién atn mayor que la contem-
plada en la figura procesal de la requisa, y
que ya no se sospechara que fuesen los dete-
nidos “sospechosos” de un delito, sino de ser
usuarios o consumidores de determinadas
sustancias, cuyos efectos —por otro lado-
tampoco eran advertidos previamente. Es
por ello que me parece importante relacionar
esta actuacion policial irregular con el tipo
penal por el que finalmente se condené a mi
asistido, y sobre el cual predico su flagrante
inconstitucionalidad.

Con arreglo a la doctrina sentada por ese
Tribunal en el precedente “Nufez, Ricardo
Alberto s/ sus recursos de queja y casacion y
extraordinario”, entiendo indispensable -a
los fines del acabado ejercicio de mi ministe-
rio— sefialar estas cuestiones pues resultan
consustanciales con la proteccién de dere-
chos humanos elementales cuyo incumpli-
miento podria hacer incurrir al Estado
Argentino en responsabilidad internacional.

La gravedad de los vicios denunciados y
su relacién directa e inmediata con la conde-
na que agravia a mi defendido, habilitan a
esta defensa a solicitar la avocacién de V.E.
de cara al restablecimiento de los derechos
federales lesionados.

VI. El agravio de la inconstitucionalidad de la
penalizacion de la tenencia de estupefacientes
para consumo personal

El juez de la causa no dudé en conceder
a PERALTA CANO la calidad de autor penal-
mente responsable del delito de tenencia de
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estupefacientes para uso personal (art. 14 segundo parrafo de
la ley 23.737).

En efecto, ante la muy escasa cantidad de marihuana
peritada (la medida de fs. 42 vta. consumié casi la mitad de
la sustancia requisada), las instancias judiciales sostuvieron
que su destino era inequivocamente el del consumo personal.

En esas circunstancias, plantearé ante V.E. la inconstitu-
cionalidad de la norma que interviene sobre el ambito de inti-
midad de las personas y en tanto no realicen afectaciones a
terceros. La consecuencia de esa punicién es la de convalidar,
como sucede en autos, cualquier intervencién policial por
sobre los individuos més vulnerables de la sociedad.

No se me escapa que el criterio sostenido por la mayoria
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo “Mon-
talvo” (Fallos 313:1333) tiene el sentido contrario a lo que
solicito. Pero tampoco que el mencionado fallo de la década
pasada tuvo el efecto de volver sobre el precedente “Colavini”
(Fallos 300:254) que habia dictado la conformacién de la
Corte durante la dltima dictadura militar, y de hacer perder la
mayoria que hasta entonces tenia la opinién sustentada
enjundiosamente por la mayoria de la Corte de la renacida
democracia en los fallos “Bazterrica” y “Capalbo”, ambos del
29/8/1986 (Fallos 308:1392). Los votos mayoritarios de los
jueces Petracchi, Bacqué y Belluscio se destacan atn hoy
entre las piezas juridicas dictadas por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién y no seria de extrafiar que, ante una
nueva modificacién de la integracién de este altisimo tribu-
nal, se vuelva a discutir un aspecto tan central para la vida
democratica y, es lo que solicito, se sumen argumentaciones
a las ya muy ilustradas que sentaron aquellos jueces de la
también prestigiosa integracién posterior a 1983.

En el fallo “Bazterrica” se sostuvo el punto de vista que
declaré la inconstitucionalidad del art. 6° de la ley 20.771,
similar al articulo 14 segunda parrafo de la ley 23.737 en lo
que se viene a objetar. En los votos que consolidaron una
mayoria se hizo hincapié en la necesidad de asegurar efecti-
vamente el derecho a la intimidad consagrado en el articulo
19 de la Carta Magna. Se dijo que la tenencia de estupefacien-
tes que por su cantidad indiquen que es para consumo perso-
nal, en cuanto no trasciende el Ambito personal de quien
posee el estupefaciente y “no genere consecuencias a terceras
personas, no es susceptible de ser alcanzada por el derecho
penal” pues en caso contrario menoscabaria un derecho de
jerarquia constitucional.

En punto a ese derecho constitucional y sus relaciones
con el derecho penal de acto y cumplidor del requisito de lesi-
vidad, mucho se ha dicho desde los albores de la modernidad
y en concreto desde que en el siglo de las luces se plasmé un
derecho penal liberal, limitador de los poderes punitivos.

Como ejemplo de lo que sostiene pacificamente la doctri-
na juspenalista vale recordar al profesor Esteban Righi, quien
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dice que “... todo individuo es soberano sobre
sf mismo, su propio cuerpo y espiritu, por lo
que sélo hay motivo legitimo para imponer
una pena cuando se ejecuta un acto que per-
judica a otra persona, es decir cuando existe
un conflicto entre el autor y una victima” (en
“Dogmaitica y politica criminal de la victima”
en “Teorias actuales en el Derecho Penal”,
Buenos Aires, Ad Hoc, 1998, p. 326 y 237).

La recepcién que hace de esos principios
liberales nuestra Constitucién recibié el
mayor desarrollo teérico de parte de V.E. en
causas en las cuales, como es el caso de
autos, todas las instancias previas, y también
las partes acusadoras, convinieron inequivo-
camente que la escasa cantidad de estupefa-
ciente secuestrado estaba destinada al uso
personal del condenado, y no habia ninguna
posibilidad de afectacion a terceros.

El articulo 19 de la Constitucién Nacio-
nal abarca no sélo aquello relacionado al
fuero intimo de las personas, esto es, ideas,
sentimientos, creencias, etc., sino también
aquellos actos de los individuos que, por més
que se manifiesten exteriormente, no llegan a
trascender de forma tal que puedan ofender
concretamente intereses o derechos de terce-
ros. Dentro de tales actos pueden ser conside-
rados los relacionados con el consumo indi-
vidual de estupefacientes y aquella condicién
previa que es tenerlos para ese fin, si es que
pueden considerarse “actos” las situaciones
de mera tenencia (discute sobre ello, entre
otros, Eberhard Struensee en “Los delitos de
tenencia”, en “Problemas capitales del dere-
cho penal moderno”, Buenos Aires, Hammu-
rabi, 1998). En caso de no considerarse “con-
ducta” ese hecho previo, la vulneracién a la
Constitucion de su penalizacién deviene
obvia ya que “los delitos, como presupuesto
de la pena, no pueden consistir en actitudes o
estados de 4nimo interiores y ni siquiera
genéricamente en hechos, sino que deben
concretarse en acciones humanas —materia-
les, fisicas o externas, es decir, empiricamen-
te observables— describibles exactamente en
cuanto tales por la ley penal” (segun afirma
Luigi Ferrajoli, “Derecho y Razén”, Madrid,
Trotta, 1995, p. 480).

Pero también es inconstitucional si lo
que se pena es considerado “acto”, en tanto

tal acto no perjudica, como se ha dicho, a ter-
ceros, y ademds no puede con seguridad ser
sefialado como uno de los que de algtin modo
ofendan al orden y a la moral publica. Esta
dltima expresién constitucional no puede
interpretarse en forma tan amplia como la
que hace desaparecer el principio de reserva
(que es lo que sucede con la interpretaciéon
mayoritaria en “Montalvo”). De esta otra
forma, el ambito de libertad al que tienen
derecho las personas queda tan reducido que
practicamente no habria ninguna actividad
de los individuos que no pudiera ser contro-
lada por los 6rganos del Estado. De alli que la
conducta por la que no sélo se condena, sino
que también por la que se justifica, ex post,
cualquier tipo de intervencién sobre la liber-
tad ambulatoria y la intimidad corporal
—incluso en contra de la normativa legal y sin
orden de juez— esté amparada por el princi-
pio de reserva.

Los argumentos principales para dictar
la inconstitucionalidad del tipo penal que
tiene efectos tan perniciosos para con la
libertad de los habitantes del suelo argentino,
y en particular hacia los mas vulnerables, son
principalmente dos.

El primero de ellos se refiere a la legali-
dad penal, puesto que al tratarse de tan escasa
cantidad de droga, insignificante para vulne-
rar el bien juridico tutelado (aparentemente la
“salud publica”) o incluso por no afectarla en
absoluto (si se diferencia la propia “salud pri-
vada”, que si podria afectarse pero que no pue-
de considerarse un bien juridico protegido pe-
nalmente, de ese otro bien juridico menciona-
do en la punicién relativa a estupefacientes),
se vulneraria en su acepcién “estricta” este
principio contenido en el articulo 18 y en la se-
gunda parte del articulo 19 de la Constitucién
Nacional. El segundo argumento hace directa
relacion al principio de reserva, contenido en
la primera parte del articulo 19 de la Constitu-
cién Nacional, que como he dicho ampara la
conducta en cuestion.

Respecto al primer punto es necesario
remitirse al mandato hacia el legislador (y
que al intérprete constitucional compete veri-
ficar su cumplimiento) conocido como “prin-
cipio de lesividad” y que es expuesto por
Luigi Ferrajoli con el aforismo nulla poena,
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nullum crimen, nulla lex poenali sine iniuria (“Derecho y
Razén”, Madrid, Trotta, 1995, p. 464). Esa necesidad de
dafiar a un tercero sera el denominador de la cultura penal
antes mencionada, y formada desde Hobbes, Puffendorf y
Locke, hasta Beccaria, Hommel, Bentham, Pagano y Romag-
nosi. La proteccién de derechos de terceros sera el limite
racionalizador sefialado por la Tlustraciéon y que es seguido
actualmente por los Estados democréticos en sus constitucio-
nes y, en el ambito internacional por las declaraciones y pac-
tos internacionales, los que han conformado el moderno
derecho internacional de los derechos humanos que protege
también a los habitantes de la Argentina.

No es ocasién de referirme aqui a lo que debe entender-
se como una injuria o lesién a un derecho de otro, o sea a qué
es un bien juridico, sin cuya afectacién no puede darse lugar
a criminalizaciones. La finalidad limitadora del derecho
penal liberal se ha visto frustrada por los diversos contenidos
histéricos que se le dieron al concepto de bien juridico (sobre
su historia, Luigi Ferrajoli en la obra citada, p. 467 y ss.; y
Hernan Hormazéabal Malarée, “Bien Juridico y Estado Social
y Democratico de Derecho”, Barcelona, PPU, 1991). Una con-
ducta se considerara que conculca a un bien juridico sélo si
afecta materialmente a otro individuo y, ademas, implica una
“danosidad social”, esto es, que trascienda ese conflicto victi-
ma/victimario y su propio dafo, provocando también un
dafio a la comunidad (Winfried Hassemer, “Fundamentos del
Derecho Penal”, Barcelona, Bosch, 1984, p. 38).

Pues bien, la conducta que nos ocupa se ha afirmado con
seguridad, en las sentencias de condena, que no afecta a ter-
ceros (pues se sefial6 que era para “consumo personal” del
condenado). Y, por otro lado, no es seguro que pueda vulne-
rar concreta y realmente el bien juridico que con su punicién
se quiere proteger, esto es, la salud publica. Y ello fundamen-
talmente porque, dadas las caracteristicas de la mencionada
conducta, la relacién o conexién existente entre el bien juri-
dico protegido y el comportamiento incriminado es tan difu-
sa o lejana, o mejor, tan abstracta, que el peligro que sufre
aquél sélo puede ser de un cardcter mas bien presunto e
indemostrable con el conocimiento empirico de la actuali-
dad. “En otras palabras quiere esto decir que, por las carac-
teristicas de la conducta incriminada, del bien juridico en
juego y de la relacién entre ambos, no es factible que la afec-
tacién del segundo constituya algo mas que una mera posi-
bilidad” Y, como sefiala el jurista cordobés que se cita, con
esa posibilidad no puede constitucionalmente justificarse
una criminalizacién (Gabriel Pérez Barbera, “Montalvo: Las
acciones privadas de los hombres y las publicas de los jue-
ces” en La Ley 1993-C, p. 721).

Por si esta falta de cumplimiento con el principio de lesi-
vidad no alcanzase, vale recordar lo que se ha sefialado en la
doctrina penal argentina sobre el principio de insignificancia.
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Aplicandolo a esta misma conducta crimina-
lizada, el profesor Vitale realiz6 importantes
consideraciones que amparan la solucién
que propicio (Gustavo L. Vitale, “Estado
constitucional de derecho y derecho penal”,
en “Teorias actuales en el derecho penal”,
Buenos Aires, Ad Hoc, 1998).

La insignificancia, que en otros casos
podria utilizarse para demostrar la atipicidad
de una conducta en un caso de evaluacién de
los hechos o de derecho comtin, en el caso
impone la declaracién de inconstitucionali-
dad de la norma del articulo 14, segundo
inciso de la ley 23.737 (lo que torna a la cues-
tién de indudable matriz federal). Se ha afir-
mado con razén que “la criminalizacion
alcanza un limite intolerable cuando el con-
flicto sobre cuya base opera es de infima lesi-
vidad o cuando, no siéndolo, la afectacién de
derechos que importa es groseramente des-
proporcionada con la magnitud de la lesivi-
dad del conflicto” (Raul Zaffaroni, Alejandro
Alagia y Alejandro Slokar, “Derecho Penal.
Parte General”, Buenos Aires, Ediar, 2000, p.
123).

En esta linea se enrolan distintos prece-
dentes del tribunal Supremo espafiol, en los
que se puntualiza que el objeto de la sancién
es la puesta en peligro del bien juridico ( Sen-
tencia 977/2003, de 4 de julio) “... razén por la
cual deben de quedar excluidas de la punicién
por este delito aquellas conductas en las que,
aun cuando aparentemente se realice la con-
ducta tipica, por las especiales o excepcionales
circunstancias que concurren en el caso con-
creto, puede excluirse totalmente la genera-
cion de riesgo alguno para el bien juridico pro-
tegido”.

Y, en especifica referencia al principio de
insignificancia, la Sala en lo penal tuvo opor-
tunidad de sefialar que “... cuando la cantidad
de droga es tan insignificante que resulta
incapaz de producir efecto nocivo alguno en
la salud, carece la accién de antijuridicidad
material por falta de un verdadero riesgo para
el bien juridico protegido en el tipo” (Senten-
cias de 12 de septiembre de 1994 (0,,05 grs. de
heroina); 28 de octubre de 1996 (0,06 grs. de
heroina); 22 de enero de 1997 (0,02 grs. de
heroina); 22 de septiembre de 2000, ndam.
1441/2000, (0,03 gramos de heroina y 0,10

gramos de cocaina, sin poder concretarse el
grado de pureza), 11 de diciembre de 2000,
nam. 1889/2000, (0,02 gramos de cocaina), 10
de diciembre de 2001, nim. 1591/2001 (una
sola pastilla de buprex, sin constancia de su
peso), 18 de julio de 2001, num. 1439/2001
(compartir una dosis del tratamiento con
metadona), y 11 de mayo de 2002, ndm.
216/2002 (0,037 gramos de cocaina).

De acuerdo con esta concepcion, el obje-
to del delito debe tener un limite cuantitativo
y cualitativo minimo, pues “... el ambito del
tipo no puede ampliarse de forma tan desme-
surada que alcance a la transmisién de sus-
tancias que, por su extrema desnaturaliza-
cién cualitativa o su extrema nimiedad
cuantitativa, carezcan de los efectos poten-
cialmente dafiinos que sirven de fundamento
a la prohibicién penal” (Sentencia de 28 de
octubre de 1996), doctrina que, segin apun-
taran los miembros de la sala en el recurso n°
1464/2005-4, res. 1214/05 del 6/10/05 “... se
ha aplicado ocasionalmente en supuestos de
trafico. Como sefiala la sentencia de 11 de
diciembre de 2000, num. 1889/2000, ‘esta
Sala Segunda viene también declarando,
incluso en casos de trafico, que cuando la
cantidad de droga es tan insignificante que
resulta incapaz de producir efecto nocivo
alguno en la salud, carece la accién de antiju-
ridicidad material por falta de un verdadero
riesgo para el bien juridico protegido en el
tipo™.

Desde la perspectiva del principio de
reserva, poco puede agregarse tras lo exten-
samente fundamentado en el caso “Bazterri-
ca”, a cuyos votos, en particular al del juez
Petracchi, me remito en homenaje a la breve-
dad. A los principios liberales de la Constitu-
cién, estrictamente juridicos, politicos y
morales, corresponde también agregar los
datos de la realidad, que también en ese
extenso fallo eran apuntados. El programa
criminalizador no puede desligarse de lo que
produce. Si en vez de mejorar la condicién de
la sociedad en general y de los individuos en
particular el efecto es claramente inverso —-o
incluso inocuo- la criminalizacién deja de
tener justificativo constitucional. La crimina-
lizacién de los consumidores en nada ayuda
a reducir ese consumo, y por el contrario
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implica una severa intromisién en el &mbito de privacidad y
libertad de los individuos, consumidores o no.

Como bien lo destaca Zaffaroni en su nota al fallo “Baz-
terrica”, hace ya mucho tiempo que el poder publico ha
advertido que no puede extender su injerencia hasta ambitos
tan intimos de los seres humanos, como lo son sus costum-
bres y sus valores morales. Es asi que hoy a practicamente
nadie se le ocurriria elaborar un proyecto de ley proponiendo
se castigue penalmente la homosexualidad, el incesto, las
practicas sado-masoquistas, etcétera (Raul Zaffaroni, “Tenen-
cia de toxicos prohibidos”, en Jurisprudencia Argentina,
1986-1V, p. 240y 241). No lo hacen los poderes publicos en los
paises democraticos porque se sostienen sobre bases morales
liberales, y no paternalistas, pero también porque las conse-
cuencias de los intentos -mal o bien intencionados— de inter-
venir en esas dreas se demostraron inttiles.

Esto me lleva a considerar especialmente los efectos
practicos de la prohibicién que estimo inconstitucional. Nada
bueno para la “salud publica” se sigui6 de la vigencia de la
penalizacién de la tenencia para el consumo, y mucho menos
para la individual de los que son adictos. Un importante ele-
mento no juridico del voto mayoritario en las mencionadas
causas “Bazterrica” y “Capalbo” estaba en el reconocimiento
de la imposibilidad de prohibir la tenencia de sustancias con
las cuales se drogaban, hace unos veinte afios, los sectores
mas jovenes y humildes de la poblacién, como la nafta o el
pegamento. Hoy esa afirmacion sigue siendo vélida, y ade-
mas es reforzada por muchas nuevas sustancias que diezman
a nuestra poblacién mas vulnerable (ver, por ejemplo, el auge
del denominado “paco”). La represiéon penal para con esos
sectores vulnerables no creo que sea el mejor camino hacia su
plena integracion con la parte mas favorecida de la sociedad.

Por el contrario, el efecto practico de la criminalizacién
de la tenencia de estupefacientes para uso personal es el de
posibilitar una de por si ampliamente existente discrecionali-
dad policial. Que la actividad policial se mueva al margen de
los limites del Estado de derecho es una realidad que aumen-
ta con la posibilidad de intervencién en el ambito de la inti-
midad de los ciudadanos.

Como se puede verificar en el caso en estudio, pero sélo
como un ejemplo de lo que sucede con el actuar del sistema
penal, los sectores méas desfavorecidos son los que quedan sin
garantias que oponer ante las autoridades si es que lo que ellas
hacen se valida luego por el hallazgo de una sustancia que
estaba a punto de ser ingerida por el autor y que no tendria
ninguna consecuencia hacia terceros. Mucho mas desfavore-
cidos quedan si como consecuencia de ello se impone una
pena que sera el puntapié inicial de una “carrera” de margina-
lizacién estigmatizante en la que ya no hay vuelta atrés.

Los votos de la mayoria en los fallos “Bazterrica” y
“Capalbo” mostraban, con contundente base empirica, la
inutilidad, y por lo tanto irrazonabilidad, de la punicién de la
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tenencia de estupefacientes para uso perso-
nal, basando por lo tanto su declaracién de
inconstitucionalidad no sélo en la vulnera-
cién del art. 19 de la Constitucién Nacional,
sino también, en definitiva, en la afectacién
que se hace del articulo 1° de la Carta Magna,
que al estatuir la forma republicana de
gobierno exige, como caracteristica definito-
ria de ella, la razonabilidad de los actos de
gobierno.

Finalmente también se afecta, con el
procedimiento efectuado para condenar a
quien tenia en su poder sustancia que de nin-
gun modo afectaria a terceros, el derecho a
no soportar injerencias arbitrarias o abusivas
en la vida privada a cuyo respeto el Estado
argentino se comprometié internacional-
mente (art. 11 incs. 2° y 3° C.A.D.H., art. 17
incs. 1°y 2° PID.C. y P, art. 12 D.UD.H. y
art. Vde la D.A.D.D.H.).

Corresponde asi revocar el auto en crisis
para que, por donde corresponda, se dicte un
nuevo pronunciamiento con arreglo al esque-
ma de garantias.

Dadas las caracteristicas del caso y, par-
ticularmente, el hecho de que la totalidad de
las actuaciones remite a la ilegitima deten-
cién de PERALTA CANO, que luego se pre-
tendi6 legitimar con la sancién de una situa-
cién no vulneradora de ningtn bien juridico
y solo tipificada con un articulado inconsti-

tucional, me permito postular la nulificacién
de lo actuado.

VII. Petitorio

Por las consideraciones expuestas, soli-
cito:

1. Se tenga por debidamente motivado
en legal tiempo y forma este Recurso de
Queja por Denegatoria del Recurso Extraor-
dinario Federal interpuesto in forma pauperis
por Mauricio PERALTA CANO.

2. Se tenga presente que se ha dado cum-
plimiento a las Acordadas Nros. 13/90 y
35/90, inc. ¢; que se informara sobre la trami-
tacion del beneficio de litigar sin gastos, y
que no se da cumplimiento a la previsién del
art. 283 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién atento a que la presente queja se
eleva a consideracién de V.E. conjuntamente
con los autos principales que corren por
cuerda.

3. Se haga lugar al recurso impetrado,
dictandose la inconstitucionalidad de la
penalizacién de la tenencia de estupefacien-
tes para uso personal, y la nulidad del proce-
dimiento de detencién y requisa que inicié
estas actuaciones.

Proveer de conformidad,
Sera Justicia.
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Funda recurso de hecho por denegatoria de extraordinario
federal. Amplia fundamentos

Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacién:

Eduardo A. Dromi, Defensor Oficial ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién (int. Conf. Res. D.G.N. N° 1071/06),
en el Expte. C.S.J.N. Letra “G”, N° 1829, Libro XLII, afo
2006, caratulado: “RECURSO DE HECHO deducido por
Miguel Angel GOMEZ, en los autos GOMEZ, Miguel Angel
s/causa N° 6369”, constituyendo domicilio legal en la calle
Paraguay 1855, 1° piso, contrafrente, de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, ante V.E. me presento y respetuosamente
digo:

l. Objeto

Que conforme a lo prescripto en los Arts. 282, 283 y 285
CPCCN, en funcién de los Arts. 14y 15 de la Ley 48 y 6 de la
ley 4055, vengo a fundar legal y técnicamente la presentacion
realizada por Miguel Angel GOMEZ contra la resolucién de
fecha 18 de octubre de 2006 de la Sala III de la Camara
Nacional de Casacién Penal, por la que por mayoria se resol-
viera no lugar al recurso extraordinario interpuesto (cfr. fs.
940/vta, Resolucion Registro N° 1180/2006).

Il. Admisibilidad del recurso de hecho

I1. 1. Requisitos comunes y requisitos formales

Que legitimado activamente en el caracter invocado,
vengo a fundar la voluntad recursiva de Miguel Angel
GOMEZ que corre agregada a fs. 1 de las presentes, confor-
me la vista conferida.

De esta forma y toda vez que en la jurisprudencia de V.E.
los reclamos de quienes se encuentran privados de su libertad
deben reputarse como una manifestaciéon de su voluntad de
interponer los recursos de ley, incluso a despecho de cual-
quier deficiencia formal (Fallos, 327: 5095, entre muchos
otros), la presentacién directa deducida por el procesado
debe entenderse como un recurso de queja in forma pauperis
por recurso extraordinario federal denegado y, por ello,
obviarse los requisitos formales referentes a su admisibilidad.
La posicién contraria —cabe aclararlo— acabaria lesionando el
derecho constitucional a ser oido (Fallos, 310:492).

La decisién impugnada proviene de un 6rgano jurisdic-
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cional, se vincula a un juicio criminal e involucra materia jus-
ticiable que causa a mi parte un gravamen irreparable.

La manifestacién de GOMEZ es temporanea, toda vez
que contra lo sentado en Fallos 327:3802 la decisién que dis-
puso el rechazo del recurso extraordinario federal no le fue
notificada en forma personal.

A ello resta agregar que la manifestacién de su voluntad
impugnativa ingres6 a vuestra mesa de entradas el dia 30 de
octubre de 2006 (v. fs. 1).

A todo evento informo que, una vez recibidas, se pon-
dran a vuestro conocimiento las constancias documentales
que acrediten la tramitacién del beneficio de litigar sin gas-
tos. La presente queja se encuentra exceptuada de la previ-
sioén del Art. 283 CPCCN, en tanto se eleva a consideracion de
V.E. conjuntamente con los autos principales que corren por
cuerda.

En cumplimiento de las Acordadas N° 13/90 y 35/90, inc.
“c” dejo constancia que Miguel Angel GOMEZ es argentino,
nacido el 22 de diciembre de 1986 en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, hijo de Luis Armando y Claudia Alejandra
Ancieta, con Documento Nacional de Identidad 32.791.111,
estado civil soltero, con tultimo domicilio en la Manzana 2,
Casa 7, Barrio Illia de esta ciudad, actualmente alojado en el
Instituto Agote.

IL. 2. Requisitos propios. La trascendencia de la cuestién
federal involucrada

La desestimacién del recurso extraordinario causa a mi
representado un agravio sélo susceptible de ser reparado en
los términos del art. 285 CPCCN.

La violacién constitucional denunciada guarda relacién
directa e inmediata con lo decidido en la causa, toda vez que
de su tratamiento y resolucién depende el mantenimiento de
la sentencia que agravia al justiciable.

Con esta presentacion se persigue el pronunciamiento de
una sentencia que ratifique la supremacia de la Constitucién
Nacional, resolviendo la cuestién federal de la manera que se
reclama por este medio, compatible, por lo demas, con los
lineamientos del sistema penal juvenil, tal como es concebido
dentro del paradigma de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio.

La decisién impugnada es una sentencia definitiva, en la
medida en que da por tierra con el estado juridico de inocen-
cia y declara la responsabilidad penal del justiciable por un
hecho cometido cuando era menor de edad.

Si bien es cierto que con arreglo a la ley 22.278, art. 4, el
Tribunal de Menores podria, luego de la suspensién dispues-
ta, disminuir la pena a la luz de la escala de la tentativa o
incluso absolver al joven, tales potestades, propias de la con-
dicién de nifio que reviste el justiciable en el proceso, en nada
alteran el hecho de que la sentencia de mérito sea, en este
contexto, aquella que declara la responsabilidad penal.
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Desde esta perspectiva, el derecho del joven a obtener un
pronunciamiento jurisdiccional ajustado al plexo constitucio-
nal, tanto en lo que concierne a los hechos acreditados cuan-
to a su correcto encuadre juridico, reafirma la procedencia
del recurso articulado.

La sesura que caracteriza el proceso penal juvenil no
puede hacer perder de vista que la declaracion de culpabili-
dad pone en marcha el esquema de garantias constituciona-
les comunes a todo infractor penal, sea cual fuera su edad al
momento del hecho. En este sentido, las Reglas de Beijing
establecen: “En todas las etapas del proceso se respetaran
garantias procesales basicas tales como la presuncién de ino-
cencia, el derecho a ser notificado de las acusaciones, el dere-
cho a no responder, el derecho al asesoramiento, el derecho a
la presencia de los padres o tutores, el derecho a la confron-
tacién con los testigos y a interrogar a éstos y el derecho de
apelacién ante una autoridad superior” (regla 7.1).

lll. Antecedentes

a) El acta de debate. La sentencia de declaraciéon de
responsabilidad

A fs. 775/785 consta el acta de debate. En la oportunidad
de formular su alegato, la Sra. Defensora Oficial solicité en
primer lugar la absolucién del joven infractor pues entendié
que no estaba acreditada su participacién en los hechos
investigados.

En segundo lugar, la Dra. Quiroga recordé que “... la per-
sona que forcejeaba con Agreda Cadima, ignoraba lo que
sucedia y llevaba a cabo el otro sujeto, por lo que al primero
de los referidos solo puede atribuirsele el delito de robo con
arma” (fs. 784vta.).

Advirtié que, habida cuenta de la condicién de nifio de
Miguel Angel GOMEZ, la pena de prisién perpetua estableci-
da para el ilicito enrostrado resulta inconstitucional “... por
vulnerar la normativa del art. 37, segundo péarrafo, inc. a de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, incorporada a la
Constitucién Nacional” (id.).

A su turno, la Sra. Defensora Publica de Menores e Inca-
paces, Dra. Lopez Reta, compartié la postura absolutoria de
la defensa y adhirié al planteo de inconstitucionalidad efec-
tuado.

Concedida la tltima palabra al joven, manifesté “... que
no maté a nadie, ni jamas intentaria hacerlo” (v. fs. 785).

A fs. 787/788 obra agregado el dispositivo dictado el 22
de agosto de 2005 por el Tribunal Oral de Menores N° 2, que
en lo pertinente, resolvié declarar a Miguel Angel Gémez
coautor penalmente responsable del delito de robo con armas
en concurso real con el delito de homicidio calificado por
haberse realizado para procurar la impunidad para si o para
otro reiterado en dos oportunidades, una de ellas en grado de
tentativa, y suspender el tramite del proceso respecto de
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GoOmez, a los fines previstos en el art. 4 de la
ley 22.278, hasta el 10 de septiembre de 2007.
Asimismo, en el punto III del veredicto, resol-
vi6 absolver por los mismos hechos al copro-
cesado José Enrique Beltran y en el punto VI
se dispuso la extracciéon de fotocopias del
acta de debate y su remisién al juzgado de
Menores “... a fin de que conforme lo surgi-
do en el debate, se enderece la investigacion
respecto del coautor del hecho aqui juzgado”.

Y a fs. 793/799 lucen acollarados sus
fundamentos vertidos el 29 de agosto de
2005.

En esa oportunidad tuvo por acreditado
que “... el dia 9 de septiembre de 2003 a las
18:30 hs. aproximadamente, Miguel Angel
Gomez alias ‘Chizito’ junto con otro sujeto
[que en el juicio se demostré no era Beltran
sino otro joven aparentemente apodado
‘Sapito] quien efecutara los disparos que pro-
dujeron la muerte de la victima) ingresé al
comercio sito en la casa nro. 116 de la man-
zana 29 de la denominada Villa 1-11-14 y
mediante la utilizacién de armas de fuego le
solicit6 a Humberto Agreda Cadima y a
Rosalia Villalpando Méndez, propietarios del
local, la entrega de dinero y otros efectos.
Ante la resistencia de sus victimas Gémez y
su compafiero, con el fin de procurarse
impunidad les efectuaron al menos cinco dis-
paros de los cuales dos impactaron en el
cuerpo de la Sra. Villalpando provocandole
serias heridas que determinaron posterior-
mente su muerte” (cfr. fs. 793).

Precis6 que “Mientras uno de los sujetos
buscaba el dinero y otros objetos, el restante
apuntaba con su arma a los damnificados.
En ese instante Agreda Cadima increpé al
encausado a fin que se retirara del lugar ante
lo cual el otro individuo le grit6 a Gémez
‘matalo, matalo’, efectuando éste, tres dispa-
ros que no llegaron a impactar en la victima.
En respuesta, Agreda Cadima se abalanzé
contra Gémez trabandose en un forcejeo.
Ante ello la Sra. Villalpando intenté interceder
por su marido pero el sujeto que le apuntaba
[aquél en torno al cual se remitieran testimo-
nios al juzgado de origen] acciond su arma al
menos dos veces hiriéndola de muerte. Ante
dicha situacién los nocentes huyeron del
lugar por la puerta trasera que da a un pasi-
llo lindante” (id., destacado agregado).

b) Los recursos de casacién interpuestos
por la defensa y la fiscalia

A fs. 821/839vta. recurri6 la Sra. Fiscal la
absolucién dictada respecto de José Enrique
Beltran y a fs. 840/845 hizo lo propio la Sra.
Defensora Oficial de Gémez.

En primer término, y en relacién con la
procedencia de la via intentada, la defensa
afirmé que “... la declaracién de responsabi-
lidad de un menor es equiparable en sus efec-
tos a una sentencia definitiva, por cuanto las
cuestiones relativas al hecho y al derecho que
motivé la formacion de la causa se discuten
exclusivamente en este decisorio, y por el con-
trario, en la sentencia que resuelve sobre la
imposicion o no de pena al menor, dichos
extremos no se vuelven a tratar, resolviéndose
s6lo las cuestiones inherentes al resultado de
la disposicién tutelar a la que el menor ha
sido sometido” (fs. 841, destacado agregado).

Agregé que “En relacién con las perso-
nas menores de edad que han sido reputadas
responsables de infringir las leyes penales, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio art.
40.2.b.V prevé su derecho a someter dicha
decisiéon y ‘toda medida impuesta a conse-
cuencia de la misma’ a una autoridad u 6rga-
no jurisdiccional superior, de acuerdo a la
legislacién nacional. A su vez las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la
administracién de justicia de menores —cono-
cidas como Reglas de Beijing— establecen el
derecho a apelar durante todas las etapas del
proceso (regla 7.1)” (fs. 841 vta.).

De seguido, la Sra. Defensora encauzé
su agravio en el motivo previsto en el art. 456
inc. 2° del CPPN. Entendio que la declaracion
de responsabilidad dictada carecia de debida
fundamentacién, toda vez que “... se basé
(...) en testimonios que en la misma senten-
cia son tildados como ‘no coherentes’, ‘poco
precisos’, cuando trata la situacién de José
Enrique Beltran. Es decir frente al mismo
hecho, y con los mismos elementos de prue-
ba objetados por los propios Jueces a un pro-
cesado lo absuelven (Beltran) y al otro lo
declaran penalmente responsable (Gémez)”
(fs. 843 vta.).

Sostuvo que “El Tribunal encontré de
suma importancia el reconocimiento que
efectuara de Gémez el testigo Agreda Cadi-
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ma, por cuanto si bien este afirmé no conocerlo con anterio-
ridad al hecho, la actividad que desplegara Gémez, indica cla-
ramente —para los jueces- la posibilidad concreta de que
Agreda Cadima lo pudiera observar para luego reconocerlo
en rueda de personas, ello no obstante haber asegurado fren-
te al Tribunal que los sujetos al entrar al quiosco tenian la
cara tapada, con unos cuellos de tela polar, pero que al reti-
rarse la llevaban descubierta. Pero el propio Tribunal en el
Considerando Tercero 2) se encarga de dejar asentado que Agre-
da Cadima incurrié en contradicciones entre lo declarado en la
audiencia de juicio y lo manifestado anteriormente en la causa,
para finalizar concluyendo que ‘lo cierto es que no fue coheren-
te con sus diferentes testimonios y quitan certeza al mismisi-
mo reconocimiento que de él hiciera en su oportunidad’ [refi-
riéndose al reconocimiento de José Enrique Beltran]” (fs. 843
vta./844, destacado agregado).

Sefial6 que los sentenciantes dijeron: “... en la sentencia
‘... Se tienen en cuenta asi también, los reconocimientos que
del menor realizan Sumiri y Elmer Lascano Rivera, quienes
si bien en la audiencia no pudieran afirmarlo con contunden-
cia, éstos se aprecian en las actas de instruccién que lucen a
fs. 560 y 564 respectivamente y resultan un indicio de impor-
tancia que unida al resto de la prueba habida, conforman un
cuadro de cargo en contra del imputado Gémez’. Pero por
otro lado del mencionado Considerando Tercero 2) surge que
cuando vuelven al testimonio de Sumiri y Elmer Lazcano Rive-
ro para el tribunal ‘la apreciacién que de ellos se tuvo en el acto
de la audiencia de juicio vy sus declaraciones dubitativas sem-
braron duda...’. Agregando que la esposa de Elmer Rivero,
hermana de la occisa, al declarar hizo mencién a que su mari-
do era ‘chicato™ (id., detacado agregado).

A lo expuesto la defensa aduné que, a la hora de advertir
la carencia de prueba respecto del coprocesado Beltran, los
jueces aclararon “... que los testigos siempre hicieron referen-
cia a que el conocimiento de uno de los autores del suceso,
‘era producto de los comentarios del barrio, y que ninguno
brindé una fuente fidedigna y en muchos casos ni siquiera se
la menciond’, soslayando el Tribunal que con estos mismos
‘comentarios’ es que se arribé a la sentencia de responsabili-
dad penal de mi defendido Miguel Angel Gémez” (id.).

Razoné que “... la sentencia cuando da por cierto que el
delito investigado fue cometido por Miguel Angel Gémez, vul-
nera el principio de razoén suficiente, pues dicha conclusién
no se deriva necesariamente de los elementos de prueba invo-
lucrados para sustentarla (...) constituyendo ese defecto una
causal definida de arbitrariedad en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que resiente la moti-
vacion légica del fallo y desatiende el mandato del articulo
123 del Coédigo Procesal Penal que reglamenta la garantia
constitucional de la defensa en juicio —art. 18 de la Constitu-
cién Nacional- en cuanto exige que las decisiones judiciales
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sean fundadas y constituyan una derivacién
razonada del derecho vigente en relacién con
las circunstancias comprobadas de la causa”
(v. fs. 844/vta.).

De ese modo la Dra. Quiroga concluyé
que “... no ha sido posible destruir la situa-
cién de inocencia de mi defendido y que la
sentencia de responsabilidad penal a éste pro-
viene de una conclusién conjetural que no ha
derivado de prueba contundente que haya
permitido despejar la duda sobre la verdadera
y efectiva participacién de Gémez...” (id.).

Por ultimo, la Sra. Defensora hizo reser-
va del caso federal.

El 19 de septiembre de 2005 el Tribunal
Oral de Menores N° 2 resolvié conceder los
recursos de casacién interpuestos (fs.
846/vta.).

Luego de realizada la audiencia prevista
por el art. 468 del CPPN (fs. 901), el 1 de
junio de 2006 la Sala III de la CAmara Nacio-
nal de Casacién Penal rechazé por mayoria
los recursos de casacién articulados por la
fiscalia y la defensa (cfr. fs. 902/912).

En el voto que lideré el acuerdo, se indi-
c6 que la defensa “... aduce que la declara-
cién de responsabilidad dictaminada en rela-
cién a su asistido carece de fundamentacion,
puesto que a su ver sélo se sustenta en reco-
nocimientos practicados por los aludidos
Cadima, Sumiri y Lascano Rivera, que desde
su Optica resultan ser inciertos; por lo tanto,
a fin de esclarecer tal cuestion, atarie memorar
algunos pasajes del decisorio para determinar
con qué elementos de conviccién los magis-
trados arriban a la conclusién cuestionada
(...) Los jueces serialan que ‘Gémez fue quien
se trenzara en lucha con Agreda Cadima y
fue éste quien reconociera en rueda de perso-
nas (fs. 562) y relatara la actividad desplega-
da durante el incidente’; y destacan la tras-
cendencia de este elemento de conviccion
aseverando que ‘si bien este testigo afirmé no
conocerlo con anterioridad al hecho, la acti-
vidad que desplegara el imputado quien fuera
el que disparara sin impactarlo, la circunstan-
cia de haber peleado cuerpo a cuerpo, indica
claramente la posibilidad concreta de que
Agreda Cadima lo pudiera observar para
luego reconocerlo en rueda de personas,
como efectivamente lo hizo...” Asimismo,

tuvieron en consideracion ‘los reconocimien-
tos que del menor realizan Sumiri y Elmer
Lascano Rivera (...) éstos se aprecian en las
actas de instruccién que lucen a fs. 560 y 564
respectivamente y resultan un indicio de
importancia que unida al resto de la prueba
habida, conforman un cuadro de cargo en
contra del imputado Gémez. Ademds evalua-
ron los testimonios producidos por la inme-
diaciéon como asi también aquéllos incorpo-
rados por lectura con la conformidad de las
partes, todos los cuales ‘mencionan en el
hecho a ‘Chizito’, apodo que Gémez no desco-
noce y tampoco se le atribuye a otro individuo
en el barrio’. Cierran el anélisis de los elemen-
tos de conviccién reunidos, aseverando que
‘también la victima Agreda Cadima (...) sus
parientes y testigos habidos hacen mencién a
que ‘Chizito’ intervino en el hecho, ya sea por
precisos reconocimientos, como por afirma-
ciones de vecinos del lugar que lo sindicaban
como uno de los autores del suceso...’; por
todo lo cual determinan la responsabilidad
penal que le cupo al encartado Gomez en el epi-
sodio ventilado en la causa” (fs. 905 vta., des-
tacado agregado).

De este modo, y luego de limitarse a
transcribir fragmentos del fallo atacado, con-
cluyé6 sin mas que los magistrados eran libres
en la apreciacién de las pruebas y que habfan
arribado a la “certeza apodictica” requerida
para fundar la declaracién de responsabili-
dad de Gémez.

En otro orden, la Dra. Angela Ledesma
entendié que correspondia casar parcialmen-
te la sentencia y modificar la declaracién de
responsabilidad penal, declarando al joven
Miguel Angel Gémez coautor del delito de
robo con armas en concurso real con homici-
dio calificado para procurar la impunidad
para si o para otro, en grado de tentativa.

Sostuvo que “... por aplicacién del prin-
cipio reformatio in mellius, y en virtud de la
doctrina sentada por nuestro mas Alto Tribu-
nal, atinente a la maxima capacidad de revi-
sién que le compete a esta Camara (...) se
advierte que el fallo cuestionado aparece
como arbitrario en lo que atafie a la declara-
cién de responsabilidad que se formula res-
pecto del nombrado Gémez por el delito de
homicidio calificado consumado...” (fs. 907).
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En esa empresa adujo que “... de conformidad con el tes-
timonio brindado por Humberto Agreda Cadima, en la opor-
tunidad de celebrarse la audiencia de debate oral y publico
-segtn lo transcripto por los jueces en la sentencia a fs. 793
vta., dio cuenta de los disparos que le efectuara Gémez con-
tra su persona sin alcanzarlo, no surge de sus manifestacio-
nes que haya sido dicho imputado el causante de la muerte de
la Sra. Rosalia Villalpando Méndez. En efecto, de acuerdo a
lo indicado alli, el aludido Cadima precis6 —en lo que aqui
interesa remarcar— que ‘uno de los sujetos comenzoé a revisar
el lugar (...) mientras el otro les apuntaba con su arma. En
ese instante Agreda Cadima increp6 a este tltimo para que se
fueran, por lo que su compaifiero grité6 ‘matalo, matalo’ e
inmediatamente aquél le efectué tres disparos que no lo
alcanzaron. Al observar esa situacién su mujer se desespero y
empez6 a rogar por la vida de su marido, ante ello el sujeto
que gritara en primer término, le apunté con su arma y le
efectu6 dos disparos que impactaron en su cuerpo hiriéndola
gravemente (...) sefialé6 a Miguel Angel Gémez como aquel
sujeto que le efectuara los tres disparos que no lograron
impactarle...” —fs. cit-” (fs. 907 vta.).

De ese modo concluyé: “En tal contexto, se verifica un
defecto en la fundamentacion del fallo, respecto a la calificacion
legal escogida, en tanto que no es posible atribuirle responsabi-
lidad penal a Goémez por la conducta desplegada por el otro
sujeto que participé en el episodio delictivo, quien efectud los
disparos que produjeron la muerte de la nombrada Villalpando
Meéndez; ello constituye una directa violacion al principio de
culpabilidad que debe ser subsanado en esta instancia” (id.,
destacado agregado).

Por su parte, el Dr. Guillermo Tragant, con férmulas
genéricas y sin realizar examen alguno de los cuestionamien-
tos presentados por la defensa, disinti6 con el criterio esboza-
do por la Dra. Ledesma respecto a la imposibilidad de impu-
tarle a Gémez el homicidio calificado de Villalpando Méndez,
y consideré que “... Gémez debera responder, tal como lo sos-
tuvo el Tribunal Oral, por la muerte de la Sra. Villalpando
Méndez. Ello asi pues teniendo en cuenta la descripcién de
los sucesos, surge claramente verificada la conexién objetiva
y subjetiva de la conducta de Miguel Angel Gémez, —quien,
para consumar el robo y procurar la impunidad, disparé al
menos en tres ocasiones contra Humberto Agreda Cadima,
aunque sin alcanzarlo-, con la coetdnea decisién de dar muer-
te a Villalpando Méndez, por parte de quien —con igual fin-
hoy se desconoce su filiacién y acompanara al nombrado en
la emergencia” (fs. 911 vta., destacado agregado).

El Dr. Riggi adhirié a los fundamentos expresados por el
Dr. Tragant.

c) El recurso extraordinario federal. Su desestimacién
Contra la sentencia de la Sala III, la defensa del justicia-
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ble dedujo recurso extraordinario federal con
base en la doctrina de arbitrariedad de sen-
tencias (fs. 921/933).

En el libelo recursivo, el Dr. Sambuceti
adujo que la Sala III incurrié en un excesivo
rigor formal, y que el fallo atacado “... resulta
arbitrario por cuanto su fundamentacién no
constituye un razonamiento derivado del
derecho vigente. La motivacién tiene por fin,
dentro del proceso, evitar la arbitrariedad
judicial y en su caso permitir el control de los
6rganos judiciales que tienen la facultad de
revision de estas decisiones, y fuera del proce-
so, cumple la funcién de prevencién general
positiva, dado que fortalece el convencimien-
to de que los jueces no acttian motivados por
criterios arbitrarios” (cfr. fs. 930).

Por otra parte, adhiri6 a la postura
minoritaria postulada por la Dra. Ledesma y
apunté que la sentencia resultaba violatoria
del principio de culpabilidad. Asi sefial6 que:
“La demostracién cabal de que la condena
impuesta tuvo lugar en contravencion de los
principios constitucionales aludidos se des-
prende de la misma plataforma factica rele-
vada por los integrantes del Tribunal de méri-
to (...) El principio de culpabilidad garantiza
a todo ciudadano que no sera objeto de san-
cién penal sin que se verifique, a su respecto,
la concrecién de un comportamiento exterior
evitable, con relevancia juridico penal. Por
ello las protestas de la defensa ameritan la
avocacién de V.E., en virtud de la relacién
directa existente ente lo decidido y los dere-
chos federales lesionados” (fs. 930/931 vta.).

Asimismo, refirié la vulneraciéon del
principio in dubio pro reo, pues destacé que
en el caso en estudio resultaba imposible eli-
minar el cuadro de duda existente que permi-
tiera arribar a la declaracién de responsabili-
dad de Gémez.

Con cita de doctrina y precedentes de la
Sala acordes a su pretension, concluyé que se
encontraba configurada cuestién federal sufi-
ciente (art. 14, inc. 3 de la ley 48) “... por
cuanto esta parte considera que en autos se
ha vulnerado la garantia prevista en el art. 18
de la Constitucién Nacional, y arts. 8 inc. 2
ap. h) de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos y en art. 14 inc. 5° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

incorporados a nuestra Constitucién Nacio-
nal, por medio del art. 75 inc. 22, por cuanto
se ha decidido, en contra de su vigencia” (cfr.
fs. 932 vta.).

Al contestar el traslado conferido el Sr.
Fiscal General propicié la declaracién de
inadmisibilidad del recurso extraordinario
deducido, “... por cuanto en su exposicién no
logra introducir la cuestién federal a debatir,
ni demuestra como se ha operado en la sen-
tencia que impugna la violacién de las garan-
tias constitucionales que invoca” (v. fs. 935).

Denunci6 que el recurso invocaba causa-
les de arbitrariedad que reflejaban una mera
disconformidad con el criterio sustentado
por ese tribunal en la resolucién apelada.

Sostuvo que “El analisis pone al descu-
bierto, que el recurrente omite realizar una
critica correcta, circunstanciada y prolija del
fallo que pretende conmover, pues plantea
arbitrariedad pero no logra demostrar en que
forma el mentado fallo le crea un menoscabo
(...) si bien incumbe exclusivamente a la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién juz-
gar sobre la existencia o no de arbitrariedad,
ello no exime a los 6rganos judiciales de
resolver circunstanciadamente si la apela-
cién federal ‘prima facie’ valorada, cuenta,
respecto de cada uno de los agravios que la
originan, con fundamentos suficientes para
dar sustento a la invocacién de un caso de
inequivoco carécter excepcional, como lo es
el de arbitrariedad (...) lo contrario importa-
ria abrir una nueva instancia ordinaria en los
casos en que las partes consideren equivoca-
das o desacertadas las decisiones de los jue-
ces de la causa, lo que resulta ajeno a la natu-
raleza procesal del recurso...” (fs. 935 vta.).

Por Resolucién Registro N° 1180/2006
de fecha 18 de octubre de 2006 la mayoria de
la Sala IIT de la CAmara Nacional de Casa-
cién Penal resolvi6, con integra remisién al
dictamen de la fiscalia, rechazar el recurso
extraordinario federal articulado por la
defensa (cfr. fs. 940 vta.).

A su turno, la Dra. Angela Ledesma voté
por la admisibilidad del recurso. Indicé:
“Que de antiguo tiene dicho la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién que tanto la apre-
ciacion de los hechos y de la prueba, como la
interpretaciéon y aplicacion de normas de

planteos defensistas + 151



planteos defensistas

derecho comun y procesal constituyen, por via de principio,
facultades propias de los jueces de la causa y no son suscep-
tibles de revisién en la instancia extraordinaria (Fallos:
264:301; 279:1712 y 312; 292:564; 294:331 y 425; 301:909,
entre muchos otros). Sin embargo, también permite hacer
excepcion en los supuestos que el pedido se fundamente,
como en el caso, en la doctrina de la arbitrariedad del deciso-
rio. Por lo que voto por la concesion del remedio intentado”
(fs. 940).

IV. Fundamentos de esta queja

IV. 1. Critica a la sentencia que deneg6 el recurso extraor-
dinario federal. Naturaleza federal de los agravios. Arbi-
trariedad. Principio in dubio pro reo. Resolucion contra-
ria a la vigencia de la garantia de revision del fallo
condenatorio

Cabe referir que pese a lo sostenido por la mayoria de la
Sala IIT de la Camara —con fundamento en las afirmaciones
realizadas por el Sr. Fiscal General en su dictamen-, el recur-
so extraordinario articulado por la defensa del justiciable
debié ser concedido.

En primer lugar, debo decir que no resultan ajustadas a
las constancias del expediente las imputaciones formuladas
en punto a la falta de fundamentacién que pretendidamente
exhibiria el escrito recursivo del apelante; y tan cierto es que
el recurso ha cumplido cabalmente los recaudos legales, que
la Dra. Angela Ledesma voté por su admisibilidad.

Por otra parte, atin en la hipétesis de ser cierto que el
recurrente no fund6é debidamente las causales habilitantes
del recurso, correspondia, en salvaguarda de la garantia de
inviolabilidad de la defensa en juicio y de los principios inva-
riablemente sostenidos por V.E. en la materia (Fallos:
327:5059), disponer su remisioén a la Defensoria actuante ante
la Camara para que reparara la supuesta falla técnica.

No obstante, a criterio de esta defensa el recurso extraor-
dinario ha cumplido cabalmente con los recaudos formales
exigibles y, al estar a la exégesis de dicho dictamen, cabe afir-
mar que el recurrente identificé claramente los puntos cons-
titucionales por los cuales se agravio.

Asi las cosas, puso en tela de juicio la vulneracién al prin-
cipio in dubio pro reo, al principio de culpabilidad, como asi
también la lesién al derecho al recurso reconocido en los arti-
culos 8.2.h de la Convencién Americana de Derechos Humanos
y 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Si estamos al texto del recurso extraordinario (y al de su
antecedente necesario, el del recurso de casacién) advertire-
mos que tanto los agravios federales, como su relacién direc-
ta e inmediata con lo debatido en el juicio fueron adecuada-
mente acreditados.

En este contexto, no puedo sino recordar que la cuestién
federal argiiida por parte del recurrente, en forma alguna
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debe ser introducida en términos sacramen-
tales legitimantes de un exceso ritual mani-
fiesto.

Es por dichas razones que la sentencia
que denegb el recurso extraordinario federal
puede ser tachada de arbitraria, en la medida
en que con una fundamentacién aparente
cego la via de excepcion.

En tal marco adquiere vocacién aplicati-
va la doctrina de la arbitrariedad, la que al
estar a la jurisprudencia ancestral de V.E.
procura asegurar las garantias constituciona-
les de la defensa en juicio y el debido proce-
so, exigiendo que las sentencias de los jueces
sean fundadas y constituyan una derivacién
razonada del derecho vigente con aplicacién
a las circunstancias efectivamente compro-
badas en la causa (Fallos, 321:1909, entre
muchos otros).

Sentada asf la admisibilidad formal del
recurso, corresponde adentrarse en la consi-
deracién del fondo de la cuestién.

En esa empresa, del repaso de los ante-
cedentes surge que no se garantizé adecuada-
mente la revisién integral del fallo condena-
torio, tal como lo exigen los pactos
internacionales de derechos humanos y
como lo concibe V.E. a partir del precedente
“Casal” (Fallos: 328:3399).

Y es que, las argumentaciones articula-
das por la Dra. Quiroga a efectos de acreditar
la violacién al principio l6gico de razén sufi-
ciente, asi como las contradicciones puestas
de manifiesto en su recurso y las dudas exis-
tentes en cuanto a la participacion de Miguel
Angel Gémez en los hechos, no fueron obje-
tos de un examen profundo por parte del
organo casatorio, que, por el contrario, se
limité a transcribir pasajes de la sentencia
del Tribunal Oral que la defensa precisamen-
te pretendia debatir en esa instancia.

De este modo, el Tribunal de Casacién
evit6 dar tratamiento a los planteos constitu-
cionales esgrimidos por la defensa (resefia-
dos en lo principal en el acdpite de antece-
dentes, y a cuyos términos me remito a fin de
evitar innecesarias reiteraciones), limitadndo-
se a reeditar los fundamentos cuestionados y
sefialando que se encontraban ajustados a
derecho.

Es por ello que entiendo que, mas alla de

la tacha de arbitrariedad esbozada en el
recurso extraordinario federal, se configuré
en el caso una flagrante violacién de la garan-
tia de revisiéon del fallo condenatorio que
amerita la avocacién de la maxima instancia
jurisdiccional.

Resta afiadir que, aunque no desconoce
esta parte que la discusién constitucional
presentada ante la instancia jurisdiccional
intermedia luego del rechazo del recurso de
casacion articulado podria entenderse tra-
suntando cuestiones de derecho comun,
inabordables en principio por via del recurso
extraordinario, en el caso en particular se
encuentran acreditados los elementos que
configuran la excepcién a ese principio, toda
vez que esa regla “.. admite excepciones
cuando se invoca la doctrina de la arbitrarie-
dad de sentencias, pues si la sentencia se
basa en argumentos que le otorgan funda-
mentos s6lo aparentes, y no da, por ello, res-
puesta a los planteos que formulé la parte en
defensa de sus derechos, corresponde su des-
calificacién como acto jurisdiccional (Fallos:
315:672)” (CSIN, Expte. Letra C, N° 283,
Libro XL, “Recurso de hecho deducido por
Jorge Reyes Casimiro en autos ‘Casimiro,
Jorge Reyes s/abuso deshonesto agravado
—causa N° 1216-", 21 de noviembre de 2006).

Por lo demas, el caso en estudio es habil
para provocar la avocacion de la Corte pues,
amén de la arbitrariedad denunciada, se
encuentra en crisis el principio de inocencia
y su derivado, el in dubio pro reo, cuestiones
que fueron materia de tratamiento en
reciente jurisprudencia del Tribunal. Sostu-
vo V.E. que la ausencia de certeza “... deja
un resquicio a la duda, tratdndose, cuanto
mucho, de una hipétesis de probabilidad o
verosimilitud, grados de conocimiento que
no logran destruir el estado de inocencia del
acusado con base en aquél principio (art. 3
del Cédigo Procesal Penal de la Nacién)”
(Expte. V. 1283 XL Vega Giménez, Claudio
Esteban s/tenencia simple de estupefacien-
tes —causa N° 660-“, sentencia del 27 de
diciembre de 2006, Considerando 9°).

De tal modo, establecido que la resolu-
cién en crisis ha fallado contra la vigencia de
garantias constitucionales, corresponde
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hacer lugar al presente recurso, revocar la sentencia impug-
nada y ordenar que, por donde corresponda, se dicte un
nuevo pronunciamiento con arreglo a derecho.

IV. 2. Violacion al principio de culpabilidad y
presuncion de inocencia

Sin perjuicio de lo expuesto precedentemente, no puedo
dejar de senalar que la responsabilidad penal de mi asistido
en lo que respecta al hecho mas grave que se le endilga
—~homicidio calificado para procurar la impunidad para si o
para otro, consumado- fue construida sobre la base del accio-
nar de un coautor que no fue individualizado, lo que afecta de
manera directa los postulados béasicos del principio de culpa-
bilidad y descalifica a la sentencia como acto jurisdiccional
valido.

El Dr. Sambuceti especificamente invocé la violacién al
principio de culpabilidad, compartiendo el desarrollo efec-
tuado sobre el punto por la Dra. Ledesma en su voto.

En la linea propuesta cabe consignar que la jurispruden-
cia histérica de V.E. ha mantenido una interpretacién univo-
ca sobre el punto enfatizando que “...no seria ajustado a dere-
cho extender la responsabilidad a hechos realizados por
terceros, toda vez que ello importaria una lesién del principio
de culpabilidad (Fallos: 282:193); sentencias del 6 de octubre
de 1972, ‘Moisés A. Rozembaum e Hijos S.A. s/apelacién reso-
lucién Aduana’ y del 18 de octubre de 1973, ‘Guillermo Miras
S.A.C.L.F. ¢/ Aduana’, entre otros)” (Fallos, 289:336).

Los mismos principios aparecen recogidos en Fallos,
303:267. En “... numerosos precedentes, el Tribunal ha consi-
derado requisito ineludible de la responsabilidad penal la
positiva comprobacién de que la accién ilicita pueda ser atri-
buida al procesado tanto objetiva como subjetivamente (doc-
trina de Fallos: 271:297, ratificada en 274:482, 484 y 487;
284:42, cons. 3°, 289:336; 293:101, cons. 4°, sentencias del 31
de julio de 1979 en la causa ‘Fiscal ¢/ Hachi, Ismael y otros
s/infraccién’ y del 7 de octubre de 1980, in re ‘Rossi, Juan Car-
los y otros s/infraccion a la ley 20.771’, respectivamente). 6°)
Que la existencia de esa interpretacién constitucional, obligaba
a la Cdmara a interpretar el precepto en cuestion de modo com-
patible con ella, mdxime cuando el propio Tribunal ordinario
da por establecido que la realizacion fisica del hecho de la causa
no fue cumplida por el defendido del recurrente” (destacado
agregado).

A la par de lo expuesto, y trayendo a colacién la norma-
tiva de derecho internacional de los derechos humanos, cabe
sefnalar que aqui se ha vulnerado también el principio conte-
nido en el art. 40, inc. 2, letra “a”, n° “i” de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, por cuanto, no obstante que el
joven no realizé los disparos que terminaron con la vida de
Rosalia Villapando Méndez, se lo responsabiliz6é penalmente
por el obrar ajeno.
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Si el a quo hubiese partido de la presun-
cién de inocencia constitucional habria
observado que en forma alguna podia ser
atribuido al joven acusado el accionar del
otro individuo involucrado en el hecho.

Reafirmando la tesitura del maximo Tri-
bunal en salvaguarda del principio de culpa-
bilidad cabe afadir, mutatis mutandi, la
jurisprudencia sentada en el precedente
“Antifiir, Omar Manuel - Antifiir, Néstor Isi-
dro - Parra Sanchez, Miguel Alex s/homicidio
en rina y lesiones leves en rifla y en conc.
real” del 4/7/2006.

Alli se afirmé que “... el hecho de que el
texto legal cuestionado sujete su aplicacion a
la circunstancia de que no conste quién
causé la muerte o las lesiones no puede ser
entendida, por cierto, como una autorizacién
a los jueces para solucionar las dificultades
probatorias para la imputacién del resultado
a uno o varios autores en concreto, por
medio de la atribucién de responsabilidad a
todos los intervinientes en el hecho, pero con
una pena menor, pues ello significaria consa-
grar una “pena de sospecha”, vedada por el
art. 18 de la Constitucién Nacional. 9°) Que
el in dubio pro reo prohibe toda interpreta-
cién de una norma a partir de la cual se deri-
ve la existencia de una presuncién directa o
indirecta de culpabilidad (en este sentido,
conf. Salas Holgado, Angela, El delito de
homicidio y lesiones en rifia “tumultuaria”,
en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, t. 40, pags. 665 y sgtes., esp. pag.
686). En consecuencia, la distinciéon entre
cuestiones de derecho material y de derecho
procesal, ademés de no ser siempre sencilla,
tampoco resulta necesariamente fructifera.
Asi, en el caso de la presuncién constitucio-
nal de inocencia, se prohibe la inversion de la
carga de la prueba en forma general, sea que
ella se concrete por la via del derecho proce-
sal o del derecho de fondo. Desde este punto
de vista, aun cuando se considere que la rifia
o agresion alcanzadas por los arts. 95 y 96,
Cédigo Penal, sélo se configuran tipicamente
cuando la rifia o agresién se producen en
forma ‘tumultuaria’, la posible inversiéon de la
carga de la prueba prohibida por la Constitu-
cién en materia penal no queda definitiva-
mente descartada. En efecto, cuando se
entiende que ‘rifia ‘tumultuaria’ es aquella en

la que ‘se acometen varias personas confusa
y mutuamente de modo que no cabe distin-
guir los actos de cada una’ (Diccionario de la
Real Academia Espafiola, 21a. ed., 1992), es
posible afirmar una imposibilidad material
de determinar quién cometié cada acto y
quién produjo el resultado final. Pero el
hecho de que la determinacién de los actos
individuales y sus consecuencias sea mate-
rialmente imposible, por si solo, no autoriza
al legislador a crear una presuncién de res-
ponsabilidad general objetiva respecto de
todos los intervinientes y sin distinciones
(conf., por ej., la relacién histérica entre el
concepto de dolo y las posibilidades del legis-
lador de ‘solucionar’ problemas de prueba
por medio de este concepto, en Dornseifer,
supra cit., pags. 138 y sgtes.). 10) Que, senta-
do lo anterior, se advierte que la referencia de
la norma a la falta de constancia de quién
causé el resultado no puede ser interpretada
como un elemento de la tipicidad (caracter
tumultuario de la rifia) que desaparece cuan-
do si se pueden determinar los actos particu-
lares, pues ello significa extender la punibili-
dad -si bien en menor grado- como
consecuencia de lo que, en definitiva, se
quiso pero no se pudo probar, y de este
modo, eludir la consecuencia de una absolu-
cién por duda”.

Si los principios asentados adquieren
vigencia en torno a una figura con una
estructura tipica tan peculiar, cuanto mas lo
hari en el presente caso en el que se probd,
mas alla de toda duda, que el resultado muer-
te se produjo como consecuencia del accio-
nar de otra persona interviniente en el hecho.

De todo lo expuesto se debe concluir que,
tanto desde el punto de vista del derecho
doméstico cuanto del derecho internacional
de los derechos humanos, no se han respetado
los derechos del joven imputado al extenderse
la responsabilidad penal por el obrar de otro a
su propia persona.

En razén de lo dicho, entiendo que esa
Corte —tras hacer lugar a esta presentacién
directa— debiera declarar procedente el
recurso extraordinario y revocar la sentencia
apelada para que, por intermedio de quien
corresponda, se dicte una nueva conforme a
derecho.

planteos defensistas + 155



planteos defensistas

IV. 3. Resoluciéon contraria a la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. Operatividad de las normas de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio. La llamada ley
22.278 y el paradigma convencional en materia penal
juvenil

Si bien esta cuestion no formé parte de los agravios
introducidos en el recurso extraordinario es evidente que su
consideraciéon por parte de V.E. se impone no sélo a la luz de
la jurisprudencia de Fallos: 327:5059, sino también en virtud
de la gravedad institucional que genera la eventual responsa-
bilidad que para el Estado Argentino podria derivarse por
incumplimiento de las obligaciones internacionales asumidas
en los distintos pactos de derechos humanos que conforman
el bloque constitucional.

En primer término, debo recordar que mas alla del prin-
cipio general reconocido por ese alto Tribunal desde el pre-
cedente “Ekmedjian ¢/ Sofovich” (Fallos, 315:1492) hasta
nuestros dias en torno a la operatividad de los derechos
humanos fundamentales, lo cierto es que la Convencién
sobre los Derechos del Nifio posee una articulacién casuista
que, amén de facilitar notablemente la tarea del operador
judicial, supera cualquier disquisicién técnica en punto a su
aplicacién directa.

En esta linea vale traer a colacién lo resuelto por el
mismo Tribunal Oral de Menores que interviniera en el caso
de Gémez. En el fallo “Caceres, Laura Dalia”, causa N° 3594,
la jueza Zulita Fellini sostuvo que “[la minoria de edad] ha
dado sustento a la modificacién del sistema de responsabili-
dad juvenil (...) mediante la plena vigencia de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (...) en oportunidad de la refor-
ma a nuestra Constitucién Nacional producida en el afio
1994, fue incorporada a la misma, mediante el articulo 75
inciso 22, situacién que debié concluir con el debate origina-
do acerca de la determinacién del derecho aplicable”. Por su
parte, la jueza Lépez Gonzalez adhirié “... a lo sostenido por
la Dra. Zulita Fellini en cuanto se refiere concretamente a la
aplicacion directa de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio...” (destacado agregado).

Tal posiciéon garantista fue reafirmada también por la
Sala III de la Camara Nacional de Casacién Penal que confir-
mo6 dicha sentencia. En particular, la jueza Ledesma manifes-
t6 en su voto que “... mas alld de las diferencias de ambos
votos, la solucién es la misma pues concluyen que el régimen
tutelar resulta contrario a los estdndares constitucionales”
(destacado agregado).

El repaso de antecedentes da cuenta de la gravitacién de
dos instituciones puntuales de la CDN que fueron sistemati-
camente inaplicadas en las instancias jurisdiccionales locales
y por cuyo reconocimiento se habilita la competencia
extraordinaria de V.E.

Me refiero a la inobservancia del principio de aplicacién
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de la privacién de la libertad como medida de
altimo recurso y, en su caso, a la aplicacién
de internamiento por el periodo mas breve
posible.

Desde esta perspectiva, en lugar de dic-
tar una sentencia acorde con los principios
emanados de los mecanismos internaciona-
les de proteccién de los derechos humanos v,
especialmente, de las abundantes directrices
relacionadas con la privacion de la libertad a
jovenes que cometieron delitos siendo meno-
res de edad, los Magistrados que intervinie-
ron en autos obviaron sus firmes postulados
y en franca contradiccién con las maximas
rectoras en la materia declararon penalmen-
te responsable al joven y, con invocacién del
art. 4 de la ley 22.278, dispusieron su encie-
rro por mas de dos afios.

La tematica convencional involucrada
amerita una somera revisién de los alcances
del art. 37 inc. b) de la C.D.N. tal como es
interpretado en el dmbito de proteccién de
los derechos humanos.

En esta linea se ha proclamado el “prin-
cipio de subsidiariedad de la privacién de
libertad” y se ha precisado que, “Segun este
principio, la privacién de libertad de nifios
adolescentes, como consecuencia de sus
infracciones, debe ser dispuesta como medida
de ultimo recurso, ya sea impuesta como
medida provisoria —cautelar— o definitiva.
Este principio, en realidad, es una regla tra-
dicional del derecho de menores (Cédigo del
Nifio, art. 124; Reglas 13.1.17-1 by ¢ de Bei-
jing; Reglas 1,2,17 de RIAD; Convencién
sobre los Derechos del Nifio, art. 37 b)...”
(Uriarte, Carlos E., Control Institucional de
la Nifiez Adolescencia en Infraccién. Un Pro-
grama Minimo de Contencién y Limites
Juridicos al Sistema Penal Juvenil (las Penas
de los J6venes), UNICEF, Carlos Alvarez Edi-
tor, Montevideo, Uruguay, 1999, pag.
244/245, destacado agregado).

En efecto, resulta evidente que todos los
magistrados que intervinieron en el caso des-
oyeron los principios referidos, ignorando
que tanto el paradigma de la minima inter-
vencién como el del interés superior del nifio
aparecen incluidos en el “Compendio de los
estdndares y normas en materia de preven-
ciéon del crimen y justicia criminal de las
Naciones Unidas”, junto con las Reglas mini-

mas de las Naciones Unidas para la Adminis-
tracién de la Justicia de Menores (Reglas de
Beijing), las Directrices de las Naciones Uni-
das para la Prevenciéon de la Delincuencia
Juvenil (Directrices de RIAD), las Reglas de
las Naciones Unidas para los Menores Priva-
dos de su Libertad, y las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas sobre las Medidas no
Privativas de Libertad (Reglas de Tokio).

A mayor abundamiento conviene recor-
dar que las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracién de la Justicia
de Menores “Reglas de Beijing”, en su art. 17
inc. b) textualmente consignan “... Las res-
tricciones a la libertad personal del menor se
impondran sélo tras cuidadoso estudio y se
reducirdn al minimo posible” (destacado agre-
gado).

Por su parte, la Regla 5 refiere a dos de
los mas importantes objetivos de la justicia
juvenil: el primer objetivo, “... ‘promover el
bienestar del joven’ (menor). Este es el foco
principal de aquellos sistemas legales en los
que los menores criminales son tratados por
cortes de familia o autoridades administrati-
vas, pero el bienestar del menor también
deberia ser enfatizado en los sistemas legales
que siguen el modelo de corte criminal, con-
tribuyendo asi a la evitacién de sanciones
meramente punitivas”.

El segundo objetivo alude al principio de
proporcionalidad, pues: “Este principio es
reconocido como un instrumento para con-
trolar sanciones punitivas, mayormente
expresadas en términos de justa retribucién
en relacion con la gravedad de la ofensa. La
respuesta a los jovenes criminales deberia
estar basada en la consideracién, no sélo de
la gravedad de la ofensa sino también de las
circunstancias personales. Las circunstan-
cias individuales del criminal (por ejemplo:
status social, situacién familiar, el dafio cau-
sado por el crimen, u otros factores que afec-
tan a las circunstancias personales) deben
influenciar la proporcionalidad de la reac-
cién (por ejemplo al tomar en cuenta el
esfuerzo del criminal por indemnizar a la vic-
tima o su voluntad de alcanzar una vida fruc-
tifera)”.

El comentario a las Reglas 6.1, 6.2,y 6.3,
contenido en el Compendio mencionado
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senala que: “... combinan algunos rasgos importantes de
administracién de justicia juvenil efectiva, justa y humana; la
necesidad de permitir el ejercicio de poder discrecional en
todos los niveles significativos del proceso de manera que
aquellos que realizan determinaciones puedan tomar las
acciones consideradas como las mas apropiadas en cada caso
individual, y la necesidad de proveer controles y balances a
efectos de controlar cualquier abuso en el poder discrecional
y para salvaguardar los derechos del menor criminal. La con-
sideracién y el profesionalismo son los instrumentos mas
aptos para controlar a la decisién amplia. De este modo, la
capacitacién profesional y el entrenamiento experto son enfa-
tizados aqui como medios valiosos de asegurar el ejercicio
juicioso del poder de decisién en temas de menores crimina-
les (ver también reglas 1.6 y 2.2). La formulacién de guias
especificas en el ejercicio de la decisién y la provision de sis-
temas de revisién, apelacion y similares en orden a permitir
el escrutinio de decisiones y consideraciones son enfatizadas
en este contexto...”.

En el mismo orden de ideas, si bien las Directrices de
RIAD establecen principios fundamentales basados en la pre-
vencion de la delincuencia juvenil, como parte esencial de la
prevencién del delito en la sociedad, conforme a su art. 7, la
interpretacion e implementacion de aquéllas debe ajustarse a
los postulados de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, del Pacto de Derechos Econémicos Sociales y Cul-
turales, del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, de la Decla-
racién de los Derechos del Nifio y de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, ademaés de las Reglas de Beijing, asf como
a cualquier otro instrumento relacionado al interés de los
derechos y al bienestar de todos los nifios y personas jovenes.
En resumen, las directrices también tienen como presupues-
to fundamental la promocién del bienestar y el respeto a los
intereses particulares de nifios y jovenes.

Por otra parte, con relaciéon al mandato convencional de
procurar la reinsercién del joven y la observancia de sus inte-
reses superiores (arts. 40 inc. 4 y, 3 inc. 1 de la CDN), las
directrices antes mencionadas enfatizan —en su art. 8- la
importancia de la prevencién general, la implementacion de
procesos de socializacién apoyados en la familia, la educa-
cién, la comunidad, los medios de comunicacién y la politica
social.

No obstante la claridad de las normas convencionales
hasta aqui resefiadas, ninguno de estos principios rectores
fue tenido en cuenta en el caso de mi asistido. Segtin surge de
la resefia de antecedentes, los sentenciantes, desbaratando las
bases ideolégicas del sistema penal juvenil, resolvieron decla-
rar penalmente responsable a Miguel Angel Gémez, y suspen-
der el proceso con el encierro del joven por mas de dos afios,
aplicando para ello el régimen penal juvenil instituido por el
decreto ley 22.278/80.

Es importante remarcar que, en atencién el principio de
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ultima ratio consagrado en el art. 37 b) de la
CDN, resultaba imperativo que la extensién
del tratamiento tutelar a su respecto fuera
dispuesta extra muros.

La metodologia empleada da una pauta
clara de que el caso se resolvié a espaldas de
principios estructurales del esquema penal
juvenil convencional y es a partir de este
patrén inconstitucional que la decisién en
crisis debe ser revocada.

Esa actitud demuestra cémo los 6rganos
jurisdiccionales, indiferentes al paradigma
del “interés superior del nifio”, optaron por
privar de la libertad al nifio, sin ofrecer una
solucién alternativa a la prision.

De hecho, por mucho que se repasen los
argumentos brindados en las respectivas sen-
tencias, no encontraremos ninguna referen-
cia al esquema normativo convencional o a
los principios y directrices que lo integran,
resenadas brevemente al comienzo de este
apartado.

Esta ausencia de contenidos es ya un
indicador del déficit estructural que acompa-
fia el desarrollo del proceso seguido a
Gomez. ¢(Cémo podria convalidarse la pro-
rroga de la privacién de su libertad por mas
de dos afios sin siquiera abrevar en las fuen-
tes convencionales sobre las que se funda el
derecho penal juvenil y en torno a las cuales
nace la competencia de los tribunales senten-
ciantes?

En las antipodas de la posicién asumida
se ubica la Opinién Consultiva N° 17, del 28
de agosto de 2002, “Condicién Juridica y
Derechos Humanos del Nifio”, emitida a soli-
citud de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos.

En ella, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos afirmé: “42. En definiti-
va, tomando en cuenta la normativa interna-
cional y el criterio sustentado por la Corte en
otros casos, se entiende por ‘nifio’ a toda per-
sona que no ha cumplido 18 afos de edad.
(...) 56. Este principio [interés superior del
nifno] regulador de la normativa de los dere-
chos del nifio se funda en la dignidad misma
del ser humano, en las caracteristicas propias
de los nifios, y en la necesidad de propiciar el
desarrollo de éstos, con pleno aprovecha-
miento de sus potencialidades, asi como en la
naturaleza y alcances de la Convencioén...”.

Y a ello se agregd que: “115. Las garanti-
as judiciales son de observancia obligatoria
en todo proceso en el que la libertad personal
de un individuo esta en juego. Los principios
y actos del debido proceso legal constituyen
un conjunto irreductible y estricto que puede
ampliarse a la luz de nuevos avances en el
Derecho de los derechos humanos. Como
estableciera este Tribunal en su opinién con-
sultiva sobre el Derecho a la Informacién
sobre la Asistencia Consular en el Marco de
las Garantias del Debido Proceso Legal: el
proceso es un medio para asegurar, en la
mayor medida posible, la solucién justa de
una controversia. A ese fin atiende el conjun-
to de actos de diversas caracteristicas gene-
ralmente reunidos bajo el concepto de debi-
do proceso legal. El desarrollo histérico del
proceso, consecuente con la proteccién del
individuo y la realizacién de la justicia, ha
traido consigo la incorporaciéon de nuevos
derechos procesales. (...) Es asi como se ha
establecido, en forma progresiva, el aparato
de las garantias judiciales que recoge el arti-
culo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, al que pueden y deben
agregarse, bajo el mismo concepto, otras
garantias aportadas por diversos instrumen-
tos del Derecho Internacional”.

Acto seguido precisé: “116. Por lo que
toca a la materia que ahora interesa, las
reglas del debido proceso se hallan estableci-
das, principal pero no exclusivamente, en la
Convencién sobre los Derechos del Nifo, las
Reglas de Beijing, las Reglas de Tokio y las
Directrices de Riad, que sirven al propésito
de salvaguardar los derechos de los nifios
sometidos a diferentes actuaciones por parte
del Estado, la sociedad o la familia. 117. Las
reglas del debido proceso y las garantias
judiciales deben aplicarse no sélo a los pro-
cesos judiciales, sino a cualesquiera otros
procesos que siga el Estado, o bien, que
estén bajo la supervisiéon del mismo (supra
103). 118. A nivel internacional, es impor-
tante destacar que los Estados Partes en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio han
asumido la obligacién de adoptar una serie de
medidas que resguarden el debido proceso
legal y la proteccion judicial, bajo pardmetros
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parecidos a los establecidos en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Estas normas son los articulos 37 y 40.
119. Para los fines de esta Opinién Consultiva, concierne for-
mular algunas consideraciones acerca de diversos principios
materiales y procesales cuya aplicaciéon se actualiza en los
procedimientos relativos a menores y que deben asociarse a
los puntos examinados con anterioridad para establecer el
panorama completo de esta materia. A este respecto es debi-
do considerar asimismo la posibilidad y conveniencia de que
las formas procesales que observan esos tribunales revistan
modalidades propias, consecuentes con las caracteristicas y
necesidades de los procedimientos que se desarrollan ante
ellos, tomando en cuenta el principio establecido en la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio, que en este orden se
puede proyectar tanto a la intervencién de tribunales, en lo
concerniente a la forma de los actos procesales, como al
empleo de medios alternativos de solucién de controversias
al que se alude adelante (infra 135 y 136): ‘siempre que sea
apropiado y deseable se [adoptardn medidas para tratar a las
nifios a quienes se acuse o declare culpables de haber infringi-
do leyes penales] sin recurrir a procedimientos judiciales, en el
entendido de que se respetardn plenamente los derechos huma-
nos v las garantias legales’ (articulo 40.3.b de la Convencion
sobre los Derechos del Nivio)” (destacado agregado).

Asi, puede apreciarse la necesidad de que el ordenamien-
to del sistema penal juvenil y los encargados de aplicarlo tras-
ciendan los criterios hermenéuticos clasicos en materia de
Derechos Humanos (v. gr. principio pro homine) para incluir
postulados de derecho internacional diferenciales, enraiza-
dos en un derecho penal de minima intervencién y orientado
por el paradigma del “interés superior del nifo”.

A lo expuesto, cabe agregar que la aplicacién de esas
pautas hermenéuticas al caso sometido a estudio se imponia,
ademas, en funcién del principio de buena fe emergente del
articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados.

V.E. tuvo oportunidad de referirse al esquema convencio-
nal en materia juvenil al resolver en el caso “Maldonado”
(Fallos, 328:4343): “... los nifios poseen los derechos que
corresponden a todos los seres humanos, menores y adultos,
y tienen ademas derechos especiales derivados de su condi-
cién, a los que corresponden deberes especificos de la fami-
lia, la sociedad, y el Estado (...) su reconocimiento constitu-
ye un imperativo juridico de maxima jerarquia normativa,
derivado de los tratados internacionales suscriptos por nues-
tro pais, en especial, de la Convencién del Nifo y el Pacto de
San José de Costa Rica”.

De ello se colige que es obligacién de la magistratura el
reconocimiento de la primacia de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (instrumento dotado de jerarquia consti-
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tucional —art. 75 inc. 22 de la C.N.-) sobre
cualquier otra legislacién o disposicion inter-
na. Asi, resulta ser un mandato constitucio-
nal que no debié ser desatendido en el caso
de mi asistido.

Como se senalé anteriormente, la posi-
cién sustentada por la judicatura se mostré
incompatible con los postulados de los arti-
culos 37 inc. b, 40 inc. 4 y, 3 inc. 1 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio. Asimis-
mo, también contradijo las previsiones de los
articulos 19 y 29 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos y 10 inc. 3 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

Sobre el particular, cabe recordar que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en el caso “Villagran Morales y otros [caso de
los “Nifios de la Calle”]”, Serie C: Resolucio-
nes y Sentencias N° 63, sentencia del 19 de
noviembre de 1999, ha manifestado: “185. La
Comisién sostuvo que la razén de ser del arti-
culo 19 de la Convencién radica en la vulnera-
bilidad de los nifios y en su incapacidad para
asegurar por si mismos el respeto de sus dere-
chos. Igualmente, afirmé que mientras que
las consecuentes responsabilidades de protec-
cién corresponden en principio a la familia,
en el caso de nifios en riesgo se requieren
medidas que emanen del Estado. Segiun la
Comisién este deber estatal especial abarca el
amparo de una amplia gama de intereses,
sociales, econémicos, civiles y politicos, del
nifio... 187. El articulo 19 de la Convencién
establece que t]Jodo nifo tiene derecho a las
medidas de proteccién que su condicién de
menor requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado’ 188. El articulo 19 de
la Convencién Americana no define qué se
entiende como ‘nifio’. Por su parte, la Conven-
cién sobre Derechos del Nifio considera como
tal (articulo 1) a todo ser humano que no
haya cumplido los 18 afios, ‘salvo que, en vir-
tud de la ley que le sea aplicable, haya alcan-
zado antes la mayoria de edad’... 192. Esta
Corte ha dicho que ‘al dar interpretacion a un
tratado no sélo se toman en cuenta los acuer-
dos e instrumentos formalmente relacionados
con éste (inciso segundo del articulo 31 de la
Convencion de Viena), sino también el sistema
dentro del cual se inscribe (inciso tercero del

articulo 31)’. De conformidad con esta postu-
ra, la Corte también ha afirmado que a mane-
ra de interpretacién autorizada, los Estados
miembros han entendido que [la Declaracién
Americana] contiene y define aquellos dere-
chos humanos esenciales a los que la Carta
[de la Organizacion] se refiere, de manera que
no se puede interpretar y aplicar [esta tltima]
en materia de derechos humanos, sin integrar
las normas pertinentes en ella con las corres-
pondientes disposiciones de la Declaracion.
(...) 194. Tanto la Convencion Americana
como la Convencion sobre los Derechos del
Nivio forman parte de un muy comprensivo
corpus juris internacional de proteccion de los
nirios que debe servir a esta Corte para fijar el
contenido y los alcances de la disposicion gene-
ral definida en el articulo 19 de la Convencion
Americana. 195. La Convencién sobre los
Derechos del Nifio contiene diversas disposi-
ciones que guardan relacién con la situacién
de los ‘nifios de la calle’ que se examina en
este caso y pueden arrojar luz, en conexién
con el articulo 19 de la Convencién America-
na, sobre la conducta que el Estado debié
haber observado ante la misma. Dichas dispo-
siciones son transcriptas a continuacién: (...)
Articulo 37 Los Estados Partes velaran por
que: (...) b) Ningan nifio sea privado de su
libertad ilegal o arbitrariamente. La deten-
cion, el encarcelamiento o la prisién de un nivio
se llevara a cabo de conformidad con la ley y
se utilizard tan sélo como medida de tiltimo
recurso y durante el periodo mds breve que pro-
ceda, c) Todo nifio privado de libertad sea tra-
tado con la humanidad y el respeto que mere-
ce la dignidad inherente a la persona
humana, y de manera que se tengan en cuen-
ta las necesidades de las personas de su edad.
En particular, todo nifio privado de libertad
estara separado de los adultos, a menos que
ello se considere contrario al interés superior
del nifio, y tendréa derecho a mantener contac-
to con su familia por medio de corresponden-
cia y de visitas, salvo en circunstancias excep-
cionales; d) Todo nifio privado de su libertad
tendra derecho a un pronto acceso a la asis-
tencia juridica y otra asistencia adecuada, asi
como derecho a impugnar la legalidad de la
privaciéon de su libertad ante un tribunal u
otra autoridad competente, independiente e
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imparcial y a una pronta decisién sobre dicha accién. (...) 197.
(...) Cuando el aparato estatal tenga que intervenir ante infrac-
ciones cometidas por menores de edad, debe hacer los mayores
esfuerzos para garantizar la rehabilitacion de los mismos, en
orden a ‘permitirles que desemperien un papel constructivo y
productivo en la sociedad’. Es evidente que, en el presente caso,
el Estado actué en grave contravencién de esas directrices”
(destacado agregado).

Idéntica observacion en relacién a las pautas interpreta-
tivas debe hacerse a la luz de la prevision del articulo 29 de la
CADH, en particular del inciso b) en su remisién a “... otra
convenciéon en que sea parte uno de [los Estados miembros]”
y el inciso d) también en referencia a derechos reconocidos
en otros instrumentos internacionales.

Sobre la necesidad de respetar el interés superior del
nifio, debe recordarse que, conforme la Opinién Consultiva
N°2 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “... el
equilibrio de la interpretacién se obtiene orientandola en el
sentido mds favorable al destinatario de la proteccién interna-
cional siempre que ello no implique una alteracién del siste-
ma” (destacado agregado).

Y por ultimo, respecto con lo estipulado en el art. 10 inc.
3 del PIDCP, especificamente se establecié la necesidad de
que los jovenes infractores de la ley penal sean tratados de
acuerdo a su condicién juridica de nifo.

A la luz de lo vertido hasta aqui se evidencia que en el
caso de Miguel Angel Gémez se han desconocido claramente
los paradigmas internacionales centrales del Derecho Penal
Juvenil. Ello es asi porque no se ha respetado el mandato de
la Convencién que tiene en mira las particulares condiciones
de todo joven como sujeto en formacién que, sometido al tra-
tamiento adecuado (el cual, claro estd, no es el dispensado en
un lugar de encierro), podria evolucionar favorablemente en
un individuo 1til para si mismo y para su comunidad.

Por ello, y dada la condicién de nifio que revestia Gomez
al momento de los hechos reprochados, era de aplicacién
directa al caso el sistema de proteccién integral acordado en
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, y en las directrices y reglas
emanadas del sistema de proteccién internacional, relativas
al régimen penal juvenil.

En definitiva, teniendo en cuenta que la decisién apela-
da ha cohonestado sendas sentencias contrarias a la vigencia
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio entiendo que
corresponde revocar el auto en crisis y ordenar, por donde
corresponda, el dictado de un nuevo pronunciamiento ajusta-
do a los principios y pautas hermenéuticas propias del siste-
ma penal juvenil.
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V. Petitorio

Por las consideraciones expuestas, soli-
cito:

1. Se tenga por debidamente motivado
en legal tiempo y forma este Recurso de
Queja por Denegatoria del Recurso Extraor-
dinario Federal interpuesto in forma pauperis
por Miguel Angel Gémez.

2. Se tenga presente que se ha dado cum-
plimiento a las Acordadas Nros. 13/90 y
35/90, inc. “c”; que se informaré sobre la tra-
mitacién del beneficio de litigar sin gastos, y

que no se da cumplimiento a la previsién del
art. 283 CPCCN atento a que la presente
queja se eleva a consideracién de V.E. con-
juntamente con los autos principales que
corren por cuerda.

3. Se haga lugar a esta presentacién
directa, se declare procedente el recurso
extraordinario y se deje sin efecto la senten-
cia apelada.

Proveer de conformidad,
Sera Justicia.

planteos defensistas + 163



Contesta vista. Fundamenta técnicamente la solicitud
de prision domiciliaria efectuada en forma pauperis

Excmo. Tribunal Oral:

Sergio Ratl Moreno, en mi caracter de Defensor Publico Ofi-
cial ante los Tribunales Orales en lo Criminal Federal, en el
ejercicio de la defensa técnica de Alicia Clotilde AVILA, en
causa n° 1782 -Incidente de arresto domiciliario—, del registro
del Tribunal; ante V.E. me presento y, como mejor proceda en
derecho, respetuosamente digo:

I. Objeto de esta presentacion

Que atento la vista conferida a esta parte en el presente in-
cidente, vengo por el presente a fundar técnicamente el pedi-
do de arresto domiciliario formulado por mi asistida “en for-
ma pauperis”, solicitando se haga lugar al mismo por las razo-
nes de hecho y de derecho que habré de exponer en esta
solicitud, y que tornan procedente su soltura, principalmente
fundado en razones humanitarias que impiden seguir mante-
niendo detenida a mi asistida en una unidad de detencién,
cuando dicha situacién le produce una agravamiento en su es-
tado de salud.

Sentado lo expuesto, los reparos de indole formal que
puedan dirigirse contra la presentacién de la imputada efec-
tuada por derecho propio, pueden darse por subsanados por
medio del presente que se interpone como complemento téc-
nico de aquel.

Il. Fundamentos de la peticion

En su presentacién, mi asistida sefiala cuestiones de sa-
lud que ameritan a su criterio que deba serle concedido el
arresto domiciliario.

Conforme sefialaré seguidamente, su actual estado de sa-
lud amerita el otorgamiento del citado beneficio en los térmi-
nos del articulo 33 de la ley 24.660, a pesar de no encontrarse
dentro del estado terminal que indica la ley.

En efecto, conforme surge del sumario, mi asistida se en-
cuentra detenida para estas actuaciones desde el 6 de julio de
2005, habiendo sido recientemente condenada a la pena de
cuatro afios de prisién y multa de pesos 300.

Tal como surge del informe médico obrante a fs.124/126
del principal, al momento de su detencién presentaba un esta-
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do de salud aceptable, con hipertensién arterial leve y un cua-
dro clinico respiratorio bronquial —cfr. fs. 126 del ppal.- Por di-
cho motivo, es que el instructor ordené a las autoridades don-
de se encuentra alojada, le fuera brindada la atencién médica
del caso, autorizando incluso su salida para atencién extramu-
ros —cfr. fs. 128 del ppal.—.

Asi, dias después de su detencién ya los médicos de la uni-
dad indican que el sindrome bronquial se advierte agudo pero
que la imputada esta con el adecuado tratamiento —crf. fs. 130
del ppal.—.

Un afo y medio después mi asistida solicita la prisién do-
miciliaria por su estado de salud.

Conforme surge de los informes labrados por el Cuerpo
Médico Forense, las afecciones que presentaba al momento de
su detencién, a la fecha han empeorado gravemente.

Asi, tal como se consigna en el informe de fs. 23/24 y en el
estudio de fs. 28, ambos de este incidente, mi asistida que in-
gresa al penal con una hipertensién leve hoy padece:

— Precordialgias atipicas,

- Hipertensién arterial severa,

— Sobrecarga ventricular izquierda (electrocardiografi-
ca),

— Hipertrofia ventricular izquierda con funcién sistélica
normal y diastélica reducida.

Es decir que no sélo el cuadro de hipertensién ha empeo-
rado, sino que a la fecha padece de afecciones cardiacas que
con anterioridad no presentaba.

En cuanto al examen neumolégico, en el que se indicaba
en primer término —conforme informe fs. 124/126 del ppal.—-
un simple cuadro bronquial, los nuevos informes médicos han
revelado que no solo la afeccién asmatica que presenta es muy
severa, sino que actualmente se encuentra mal medicada.

Asi, a fs. 26 del presente se destaca que mi asistida padece
“una obstruccién de caricter severo, con muy importante
compromiso de la pequeria via aérea...”, que presenta un cua-
dro de asma “no controlado” y que esta “submedicada”.

Asimismo, conforme a fs. 25 se detalla, desde su deten-
cién, a causa de la humedad del ambiente en su lugar de aloja-
miento mi representada sufre un mayor niimero de crisis as-
maticas, debiendo aumentar los disparos diarios a 3 o 4.

Como se ve, si bien de los informes médicos surge que mi
asistida no se encuentra en el estado terminal que indica el
art.33 de la ley 24.660, lo indudable es que desde su detencién
las afecciones que padecia se han agravado severamente, he
incluso hoy sufre otras -las cardiacas-, estando submedicada.
A ello cabe agregar su avanzada edad asi como también, a pe-
sar que en el informe no se detalla, el peligro para su vida que
pueden generar la accién de las tres enfermedades: asma, hi-
pertensién y deficiencia cardiaca.

En definitiva, los estudios realizados demuestran que en
prisién AVILA no puede recibir la atencién médica que corres-
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ponde y por ese motivo ha empeorado su estado. Esta circuns-
tancia no caben dudas que puede poner en riesgo su vida cuan-
to menos a mediano plazo, sobre todo si se tiene en cuenta que
el Cuerpo Médico Forense indica que AVILA debe ser controla-
da por los médicos de la unidad y, sin embargo, luego de casi
dos afios de detencién, no ha sido atendida debidamente.

Esta defensa entiende que el Estado no puede mantener
el cumplimiento de la pena en prisién, cuando esto implique
poner en riesgo la vida del imputado, ya sea por no poder ga-
rantizarle el tratamiento necesario o impedir que la enferme-
dad avance.

Cabe recordar que tal exigencia viene dada por el articulo
18 de la Constitucién Nacional el que prohibe que a través del
encierro se mortifique al detenido maés alla de lo que corres-
ponda e impone responsabilidad al juez que lo autorice. Asi-
mismo, nuestra Constitucién prohibe imponer una pena que
exceda el marco de la culpabilidad.

En esta misma linea, cabe considerar lo estipulado por
los arts. 10 del PIDCP y el articulo 5 de la CADH, los que espe-
cificamente prevén el derecho a la integridad fisica de toda
persona asi como también la prohibicién de torturas y tratos
crueles o degradantes. Asimismo, se impone a los Estados par-
te —caso de la Argentina-, la obligacién de respetary garantizar
esos derechos y adoptar medidas positivas en ese sentido (art.
2 PIDCP y arts. 1 y 2 CADH) so pena de incurrir en responsa-
bilidad internacional. Por lo expuesto, también es una obliga-
cién de los tribunales el velar por el cumplimento de dichas
obligaciones.

Ya en numerosos precedentes, entre los que se encuen-
tran los conocidos casos “Cantoral Benavides”, “Durand y
Ugarte”, “Castillo Petruzzi” y especialmente en el caso “Bula-
cio” —sentencia dictada recientemente contra nuestro pais- la
CIDH dej6 sentado el criterio de que el Estado y los tribunales
estan en posicién de garante respecto de las personas que se
encuentran detenidas a su disposicién pues: “Quien sea dete-
nido ‘tiene derecho a vivir en condiciones de detencién com-
patibles con su dignidad personal y el Estado debe garantizar-
le el derecho a al vida y a la integridad personal” (parr. 126 ca-
so “Bulacio”, sentencia del 18/09/03).

Dicha jurisprudencia, reviste vital importancia si tene-
mos en cuenta que nuestra Corte Suprema a partir del fallo
“Giroldi” ( 318:514) estableci6 que : “deba servir de guia para
la interpretacién de los preceptos convencionales en la medi-
da en que el Estado Argentino reconocié la competencia de la
Corte Interamericana para conocer en todos los casos relati-
vos a la interpretacion y aplicacion de la Convencién America-
na (confr. arts. 75, Constitucién Nacional, 62 y 64 Convencién
Americana y 2°, ley 23.054)” ( consid. 11).

Ahora bien, desde le punto de vista legislativo, también
existe un lineamiento que demuestra una posicién claramente
liberal y respetuosa de los derechos individuales como tam-
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bién la preeminencia, por razones de humani-
dad, del valor de la vida humana frente a cual-
quier clase de retribucién. Me refiero a la nor-
ma del articulo 495 del CPPN. Esta, en su in-
ciso 2, posibilita diferir el cumplimiento de la
pena “si el condenado se encontrare grave-
mente enfermo y la inmediata detencién pu-
siere en peligro su vida”.

En definitiva, porque mantener a mi asis-
tida en prisién importa un serio peligro para
su salud asi como también, porque el some-
terla a condiciones de detencién que agraven
su estado importa una especie de pena acce-
soria a la ya impuesta, esta parte entiende que
en su caso las mandas constitucionales impo-
nen superar la exégesis del articulo 33 de la
ley 24.660 y otorgarle la prisién domiciliaria
bajo la custodia de la Sra. Alejandra Alicia
Chévez, hija de mi asistida.

Por lo demas, cabe sefialar que AVILA ha
cumplido en detencién practicamente la mi-
tad de la condena, por lo que se encuentra cer-
cana la posibilidad de obtener la libertad con-
dicional y tiene arraigo familiar en el pais, cir-
cunstancias éstas que hacen impensable un
intento de fuga.

Finalizando, cabe mencionar lo resuelto
por ese Tribunal en la causa 1715, “Lépez, Lu-
sa Estela s/23.737”, donde con fecha 7/2/2007
VVEE. sostuvo una postura coincidente con
lo que aqui se plantea, cuando el servicio pe-
nitenciario no podia cumplir —al igual que su-

cede en el caso- con la atenciéon médica nece-
saria para garantizar la vida de la detenida.

Ill. Reserva

Habida cuenta que a lo largo de esta pre-
sentacion han sido puestas en cuestiéon garan-
tias constitucionales que atafien al principio
de legalidad penal, culpabilidad por el hecho
y ala integridad personal, hago expresa reser-
va de recurrir en casacion y del caso federal
(articulo 14 de la ley 48) para el para el impro-
bable caso de que la pretension se resuelva de
modo adverso a los intereses de mi represen-
tada.

IV. Petitorio

Por todo lo expuesto solicito al Excmo.
Tribunal:

1) Se haga lugar al pedido de prisién do-
miciliaria impetrado con arreglo a las normas
del art. 18 de la C.N. —ademas de las clausulas
contenidas en los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos oportunamente invoca-
das, de rango constitucional de acuerdo con
lo establecido por el art. 75, inc 22 de la C.N.—.

2) Se tenga presente la reserva efectuada
en el punto 111 del presente.

Proveer de conformidad,
Sera Justicia.
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Creacion de la Comision sobre tematicas de género

formaciones

IN

1 14 de agosto de 2007, a través de la Resolucién DGN n°

1154/07, la Defensora General de la Nacion, Doctora Ste-
Ila Maris Martinez, cre6 la Comisién sobre tematicas de géne-
ro cuyo objetivo es favorecer la implementacién de estrategias
de defensa con perspectiva de género, en particular en los ca-
sos vinculados a mujeres victimas de violencia o en conflicto
con la ley penal.

La Comisién, integrada por cuatro miembros del Minis-
terio Publico de la Defensa -las Dras. Patricia Azzi, Matilde
Marina Bruera y Virginia Sansone y el Doctor Alberto Saul
Santos Giordano-, tendra como funciones participar directa
o indirectamente en la elaboracién de estrategias de defensa
a requerimiento de todas/os las/os defensores/as publicos del
pais, coadyuvar en la defensa de los casos que sean declara-
dos de especial interés institucional por la Defensora General
de la Nacién cuando intervenga el Ministerio Publico Nacio-
nal, participar en la elaboracién de proyectos de instruccio-
nes y recomendaciones tendientes a garantizar la adecuada
defensa de las mujeres, llevar adelante programas de difusién
sobre los derechos fundamentales de las mujeres, entre otras
actividades.

En su primera reunién de trabajo, realizada el 31 de
agosto de 2007, los integrantes de la Comisién definieron co-
mo temas prioritarios los siguientes: a) mujeres privadas de
libertad, b) mujeres imputadas por el delito de aborto y c)
mujeres imputadas de homicidio o lesiones en un contexto de
violencia.

La Comisién sobre temaéticas de género tiene su sede en
Callao 970, piso 6°, ciudad de Buenos Aires, donde se pueden
transmitir todas las solicitudes de los/as defensores/as referi-
das a las problematicas que definen su marco de actuacién. El
teléfono de la Comisién es 011-4814-8432, el fax 011-4814-
8425 y el correo electrénico comisiondegenero@mpd.gov.ar.

Creacion de nuevos programas de expansion del
servicio y acceso a la justicia de sectores desprotegidos
de la poblacion

1 Ministerio Pdblico de la Defensa tiene, entre sus princi-
pales objetivos, la promocién y desarrollo de acciones pa-
ra facilitar el acceso a la justicia de los sectores sociales mas
desfavorecidos y procurar el reconocimiento de sus derechos.
Con ese fin se han creado en el ambito de la Defensoria
General de la Nacién dos nuevos programas para atender las
problematicas especificas relacionadas con grupos de la po-
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blacién identificados por presentar una especial desprotec-
cioén en el resguardo de sus derechos: los peticionantes de re-
fugio y los refugiados, por un lado, y las personas instituciona-
lizadas en neuropsiquiatricos, por el otro.

Comision de Seguimiento del tratamiento institucional
neuropsiquiatrico

Frente a la necesidad de vigorizar la labor que el Ministe-
rio Publico de la Defensa ha venido realizando con respecto al
sector de la poblacién especialmente vulnerable conformado
por las personas institucionalizadas en neuropsiquiatricos, y
con el objetivo de coordinar las tareas tendentes a verificar las
condiciones generales de internacién de pacientes psiquiatri-
cos, por Res. DGN N° 1421/07 del 2 de octubre de 2007, se ha
creado en el &mbito de la Defensoria General de la Nacién la
Comision de Seguimiento del tratamiento institucional neurop-
siquidtrico.

Entre sus principales funciones, “la Comisién debera ve-
lar por las condiciones generales de alojamiento de este uni-
verso y agotar esfuerzos para evitar cualquier acto de coercién
que restrinja, més alla de lo estrictamente necesario, el ejerci-
cio de los derechos, especialmente de la libertad, procurando
la desinstitucionalizacién y la reinsercién social de los pacien-
tes”; y “tendra competencia en materia de control de legalidad
de las condiciones de alojamiento de este colectivo especial-
mente vulnerable que actie —en particular en relacién con las
Unidades N° 20y 27 del SPF-en coordinacién con la Comision
de Cdrceles, la Comision de Seguimiento del tratamiento Institu-
cional de Nitios, Nifias y Adolescentes, el Programa de Atencién
a las Problemdticas Sociales y Relaciones con la Comunidad y la
Direccion General de Tutores y Curadores Priblicos” (cfr. Res.
DGN N° 1421/07).

Se ha considerado especialmente para la creacién de esta
Comisioén la reciente suscripcion por parte de Argentina —30
de marzo de 2007- de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, el 13 de diciembre de 2006, y las diver-
sas acciones iniciadas por el Ministerio Publico de la Defensa
dirigidas a asegurar un efectivo control de las condiciones ge-
nerales de alojamiento de las personas que se encuentran en
instituciones neuropsiquiatricas.

En particular, se ha destacado la actividad desarrollada
por la Comision de Cdrceles y la Comisién de Seguimiento del
Tratamiento Institucional de Nivias, Nifios y Adolescentes en la
concurrencia regular a las diversas Instituciones, la confec-
cién de informes, el desarrollo de reuniones y la comunicacién
permanente con las autoridades pertinentes y demas medidas
desarrolladas en su consecuencia, las que han alcanzado re-
sultados positivos en el mejoramiento de las condiciones de
encierro de las personas y contribuido a disminuir la violencia
en el ambito de los respectivos establecimientos.
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Especificamente se ha resaltado la ardua labor que viene
desarrollando este Ministerio Pablico de la Defensa en el am-
bito de los neuropsiquiétricos (v. gr., Informe de Evolucién de
la situacién de la Unidad N° 20 del Servicio Penitenciario Fe-
deral, de la Comisién de Carceles, de fecha 28 de septiembre
de 2007”), habiendo realizado diversas constataciones de si-
tuaciones de vulneraciones a derechos humanos basicos e ins-
tado innumerables gestiones para su superacién, con resulta-
dos de suma utilidad para mejorar las condiciones de aloja-
miento de este grupo.

Fueron designadas para actuar como cotitulares de la ci-
tada Comisién las Doctoras Cristina Martinez Cérdoba, De-
fensora Publica de Menores e Incapaces ante los Tribunales
de Segunda Instancia; Maria Florencia Hegglin, Defensora
Publica Oficial ante los Jueces y Camara de Apelaciones en lo
Criminal de Instruccién; Virginia Sansone, Defensora Publi-
ca Oficial ante los Jueces Nacionales de Ejecucién Penal; Li-
liana Turman, Tutora Publica y Maria Ceumar Barral, Cura-
dora Publica.

Programa para la Asistencia y Proteccion del Refugiado
y Peticionante de Refugio

Siguiendo los postulados sefialados y advirtiendo la com-
plejidad de situaciones que se generan en torno a personas re-
fugiadas y/o peticionantes de refugio, el incremento de esta
problematica en nuestro pais y las necesidades sociales de es-
tos sujetos, en particular cuando se trata de nifios, nifias y ado-
lescentes no acomparfiados, mediante Resolucién DGN N°
1071/07 del 18 de julio de 2007, se cre6 en el ambito de la De-
fensoria General de la Nacioén el Programa para la Asistencia y
Proteccion del Refugiado y Peticionante de Refugio.

El Programa creado tiene el propésito de guiar las accio-
nes futuras y de diagramar y promover politicas de asistencia
social y juridica a las personas refugiadas y peticionantes de
refugio; tiene ademas la misién esencial de otorgar a este gru-
po especialmente vulnerable una red de apoyo a fin de que le
sean reconocidos sus derechos como refugiados.

Ademas de estos nuevos programas, y también con la fi-
nalidad de procurar la atencién de aquellos sectores de la po-
blacién que se encuentran mas inermes frente a la necesidad
de hacer valer sus derechos, funcionan en el ambito de la De-
fensoria General el Programa para la Aplicacion de Tratados In-
ternacionales sobre Derechos Humanos en el dmbito interno; la
Comision de Cdrceles; el Programa para la atencion de proble-
madticas sociales y relaciones con la comunidad y la Comisién de
Seguimiento del Tratamiento Institucional de Nivias, Nifios y
Adolescentes, los que acttian como estructuras de apoyo a la la-
bor de los defensores publicos y de impulso de acciones para
la proteccién de estos grupos mas desfavorecidos.
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Actividades de la Comision para la Reforma del Codigo
Procesal Penal de la Nacion y de las leyes de
organizacion de la justicia y del ministerio publico

La Comision Asesora para la Reforma de la Legislacién Pro-
cesal Penal, creada por decreto presidencial para actuar
en el ambito del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
culmind la elaboracién de un anteproyecto de Cédigo Procesal
Penal asi como de Ley de Organizaciéon y Competencia de la
Justicia Penal Nacional y de Ley Orgéanica del Ministerio Pu-
blico.

El 24 de septiembre de 2007, la Comisién hizo entrega de
los anteproyectos elaborados al Sr. Ministro de Justicia y De-
rechos Humanos de la Nacién, Doctor Alberto Iribarne, en un
acto publico llevado a cabo en el Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos.

Como representantes del Ministerio Publico de la Defen-
sa, han integrado la Comisién Asesora las Defensoras Publicas
Oficiales, Doctoras Maria Fernanda Loépez Puleio y Silvia
Martinez.

Recomendaciones generales

on el objetivo de permitir el cabal cumplimiento de las

funciones asignadas a este Ministerio Publico de la Defen-
sa, logrando mecanismos idéneos concretos para producir un
impacto favorable en los criterios de los operadores judiciales,
desde la Secretaria General de Politica Institucional, se ha
propuesto la formulacién de recomendaciones generales rela-
cionadas con la actuacion de los defensores publicos oficiales
en el ejercicio de la defensa de sus asistidos, que se han visto
plasmadas en las siguientes resoluciones de la Defensora Ge-
neral de la Nacién.

Lineamientos generales orientados a la adopcién de
medidas de reaseguro de los derechos y garantias de los
condenados y procesados privados de libertad

La Secretaria General de Politica Institucional traté la se-
ria problematica referida a la situacién de vulnerabilidad en
que se encuentran los procesados alojados en establecimien-
tos penitenciarios, debido a que éstos constituyen la gran ma-
yoria de su poblacién, y a que el encierro preventivo se con-
vierte, en la practica, en la verdadera y tinica pena del sistema
penal, pero sin sus reaseguros. Ante ello, y en el convenci-
miento de que “al preso preventivo debe posicionarselo en me-
jores condiciones que al condenado (principio de equivalen-
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cia), o al menos, iguales en aplicacién de principios funda-
mentales de nuestro sistema como el de razonabilidad o pro-
porcionalidad”, especialmente, a aquellos procesados que re-
gistran condena no firme y que por imperio de la reformatio in
pejus no resulta posible el agravamiento de la respuesta esta-
tal, se dict6 la Resolucién DGN N° 896/07 del 14 de junio de
2007.

Mediante la citada resolucién se recomendé a los Defen-
sores Publicos Oficiales que dentro de los respectivos ambitos
de actuacién, arbitren los medios para que los internos proce-
sados y condenados encuentren las mas amplias posibilidades
de acceder a la morigeracién del encierro prevista por la ley n°
24.660, y en ese sentido se procure la aplicacién de los princi-
pios constitucionales sefialados (principio pro homine; pro li-
bertate; de minima intervencién; de razonabilidad; de propor-
cionalidad; de inequivalencia, entre otros). Ello siempre que
ese proceder no resulte contrario a la decisién del Defensor ac-
tuante, justificada en intereses particulares de sus asistidos en
los supuestos concretos de asistencia técnica. Asimismo, se
les recomend6 que en la primera oportunidad comuniquen a
sus asistidos su prerrogativa de incorporarse al régimen de
ejecucion anticipada voluntaria.

Lineamientos generales a los efectos de adoptar
medidas de proteccion de los derechos y garantias de
las mujeres menores de 18 afios que se encuentran
privadas de libertad

Con motivo de la comunicacién efectuada por el Coordi-
nador de la Comisién de Seguimiento del Tratamiento Institu-
cional de Ninos, Nifias y Adolescentes, Doctor Pablo Domin-
guez, en virtud del relevamiento de las j6venes menores de 18
afos internadas en el interior del pais a disposicién de la Jus-
ticia Federal en el que se constat6, mas alla de la falta genera-
lizada de institutos especializados, la existencia de mujeres
menores de edad detenidas en carceles de adultos, la Defenso-
ra General dispuso que se analice esa problematica en el am-
bito de la Secretaria General de Politica Institucional con el
objeto de acercar soluciones a la situacién de ese grupo espe-
cialmente vulnerable.

Oportunamente, la Secretaria de Politica Institucional
emitié su opinién con respecto a los supuestos sometidos a es-
tudio. Frente a ello, se consider6 que las mujeres menores de
18 afios de edad constituyen un colectivo de extrema vulnera-
bilidad dentro del universo de los privados de libertad no sélo
por su condicién de sujeto en pleno desarrollo de su persona-
lidad sino como consecuencia de cuestiones de género y la cir-
cunstancia de que el Derecho penal ha sido construido pen-
sando en el modelo de hombre adulto y nacional —con proyec-
cién en los establecimientos carcelarios—. También se
contemplé con preocupacién el elevado indice de mujeres re-
clusas extranjeras pertenecientes a minorias étnicas y la situa-
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cién de las mujeres madres que conviven con sus pequetios hi-
jos en los establecimientos penitenciarios.

Con respecto a cada uno de esos colectivos de extrema
vulnerabilidad dentro de la poblacién reclusa, existen rease-
guros en la normativa existente que habilitan mecanismos de
proteccién de los derechos y garantias individuales, como el
héabeas corpus o institutos liberatorios o medidas alternativas,
que deben ser instados por los magistrados que integran el Mi-
nisterio Pablico de la Defensa en funcién de los intereses en-
comendados.

Ante tales consideraciones, la Defensora General de la
Nacién, mediante Resolucién DGN N° 952/07, recomendé “a
los Sres. Defensores Publicos Oficiales del interior del pais que
insten todos los mecanismos para evitar estos encierros desle-
gitimados, atendiendo a la situacién de extrema vulnerabili-
dad de las mujeres menores de 18 afios de edad detenidas en
establecimientos penitenciarios del interior del pais a disposi-
cién de la Justicia Federal y al plexo normativo vigente especi-
fico para cada uno de los diferentes colectivos (“menores de
edad”; “mujeres”; “mujeres madres”; “extranjeras”). Ello con
la salvedad de que su proceder no resulte contrario a los inte-
reses particulares de los defendidos y a los supuestos concre-
tos de asistencia técnica.

Reaseguros de la voluntad recursiva de los defendidos
en el ordenamiento interno con proyeccion a la
proteccién internacional de sus derechos

También desde la Secretaria General de Politica Institu-
cional, atendiendo a la actuacién del Programa para la Aplica-
cién de Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos en
el ambito interno, se traté la preocupaciéon de Magistrados
con respecto a que cierta actividad o criterio de los defensores
que actiian en otras instancias podria suscitar perjuicio al de-
recho de defensa en juicio en ocasién de agotar los mecanis-
mos para defenderse de resoluciones desfavorables. Ello dio
lugar a la recomendacién general contenida en la Resolucion
DGN N° 1219/07 orientada a la preservacion de la voluntad re-
cursiva de los defendidos frente a eventuales transgresiones a
sus derechos fundamentales y a la evitacién de la frustracién
de posibles denuncias ante la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos en relacién con el requisito formal de admi-
sibilidad de agotamiento de los recursos internos.
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Nuevas actividades y logros obtenidos en el intercambio
de experiencias entre el Ministerio Publico de la
Defensa de Argentina y las instituciones de defensa
publica de Uruguay y Bolivia en el marco del Programa
Eurosocial Justicia
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Defensa Publica Argentina-Uruguay

Los dias 2 y 3 de octubre de 2007, en la ciudad de Monte-
video de la Repuiblica Oriental del Uruguay, se dio continuidad
a las actividades de transferencia de experiencias que la De-
fensoria General de la Nacion de Argentina viene ejecutando
con la Direccién Nacional de Defensorias Publicas de la Repu-
blica del Uruguay y con el Servicio Nacional de Defensa Publi-
ca de la Republica de Bolivia, en el marco del Proyecto Euro-
social Justicia.

En ese orden, en el ambito del IT Congreso Nacional de la
Defensa Piiblica del Uruguay se realizé el dltimo encuentro
previsto con la Direccién Nacional de Defensorias Publicas del
Uruguay, en el que participaron, ademas de defensores publi-
cos argentinos y uruguayos, defensores de Bolivia y Repuiblica
Dominicana. En esa oportunidad se analizaron los logros ob-
tenidos con relacion al Proyecto de Transferencia de Experien-
cias y se realizaron propuestas y recomendaciones que se esti-
maron aconsejables para un mejor desarrollo de los objetivos
sefialados en el intercambio.

Entre los resultados alcanzados, gracias a la transferencia
de conocimientos y experiencias por parte del Ministerio Pu-
blico de la Defensa de Argentina hacia la Defensa Publica del
Uruguay, se destaca la creacién de una Comisién de Cdrceles en
el &mbito de la Direccién Nacional de Defensorias Publicas del
Uruguay y la aprobacién de su reglamento.

Frente a ello, los defensores publicos uruguayos no sélo
enfatizaron la importancia que ha tenido esta transferencia de
experiencias para el enriquecimiento del servicio de defensa y
la incorporacién de nuevas herramientas para lograr una tute-
la judicial efectiva, oportuna y coordinada de los derechos de
los sectores més desfavorecidos, sino que, ademas, han solici-
tado a la coordinacién de Eurosocial Justicia la renovacién y/o
ampliacién del Programa de Intercambio de Experiencias, a
los efectos de recibir mayores conocimientos practicos para
una mas efectiva implementacion de los Programas objeto de
transferencia en su pais.

Defensa Piiblica Argentina-Bolivia

Por su parte, el dia 3 de octubre, continuaron las activida-
des de Intercambio de Experiencias iniciadas con el Servicio
Nacional de Defensa Publica de Bolivia (SENADEP) con la re-
alizacién de un Taller de Trabajo, en el que participaron la Sra.
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Defensora General de la Nacion, Dra. Stella Maris Martinez, el
Sr. Director Nacional del SENADEP, Dr. Roberto Alvaro Guz-
man Duran, las Sras. Defensoras Publicas de Argentina, Dras.
Maria Fernanda Lépez Puleio, Catalina Moccia, Patricia Azzi
y Ernestina Storni, y las Dras. Flavia Vega y Violeta Quesada,
Secretaria Letrada y Prosecretaria Letrada de la Defensoria
General de la Nacion, respectivamente, y los defensores de Bo-
livia, Dres. Jhonny Ortuste Andia (Cochabamba); Rocio Caste-
lo Lépez (Chuquisaca); Juan Carlos Garfias (La Paz); Maria
Lilian Villalta Maldonado (La Paz) y Freddy Guzman Delgadi-
llo (Santa Cruz).

El encuentro se orient6 a analizar las posibilidades de rea-
nudar la implementacién de la Comisién de Carceles en el 4m-
bito del SENADEP y continuar con la transmisién de la expe-
riencia del Programa para la aplicacién de Tratados sobre De-
rechos Humanos en el &mbito interno. Para ello, se interiorizé
alos defensores sobre la historia, marco normativo, estructura,
organizacién y atribuciones del Ministerio Publico de la Defen-
sa, y sobre el funcionamiento de ambos Programas.

Luego se analizé desde el punto de vista normativo, regla-
mentario e institucional la posibilidad de aplicar los conoci-
mientos adquiridos en el intercambio en el ambito del Sistema
Nacional de Defensa Publica de Bolivia. Como resultado de
ello los defensores de Bolivia se mostraron sumamente intere-
sados en la ejecucion de los programas objeto de transferencia
considerandolos una herramienta muy ttil para la protecciéon
de los derechos fundamentales de sus defendidos. En ese en-
tendimiento, el Director Nacional, Dr. Roberto Alvaro Guz-
man Duran, se comprometi6 a adoptar los mecanismos regla-
mentarios a su alcance a los efectos de implementar la Comi-
sién de Carceles en el &mbito del SENADEP.

Nuevos convenios marco de cooperacion suscriptos
por el Ministerio Publico de la Defensa

En el transcurso del afio 2007, la Defensora General de la
Nacién, Doctora Stella Maris Martinez, ha celebrado
nuevos convenios marco de cooperacién y asistencia técnica
para la promocién y cumplimiento de proyectos, programas
y actividades tendentes a aumentar sus capacidades y des-
arrollos institucionales para el mejor desempefio de sus fun-
ciones.

En tal virtud, el 22 de febrero de 2007, entre la Defensora
General de la Nacién y el Procurador General del Excmo. Su-
perior Tribunal de Justicia de la Provincia de Formosa, Doctor
Carlos Alberto Ontiveros, se suscribié un Convenio Marco de
Cooperacién con el objetivo de promover la colaboracién en-
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tre las partes en los temas de interés mutuo, especialmente, en
lo que concierne a la capacitacién y perfeccionamiento de sus
integrantes.

En el mismo sentido, y teniendo en cuenta el propésito de
fortalecer las acciones tendientes a la proteccién de los dere-
chos de las personas que han estado privadas de libertad, con-
tribuyendo a la asistencia fuera del &mbito carcelario, se cele-
broé entre el Ministerio Publico de la Defensa y el Patronato de
Liberados de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires “Dr. Jorge
H. Frias”, representado por su presidente, Doctor Hugo Nor-
berto Cataldi, el 17 de abril de 2007 un Convenio Marco de Co-
operacién y Asistencia Técnica.
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