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Editorial

La publicacion de este ejemplar, el cuarto de la Revista del Ministerio
Publico de la Defensa, coincide con un evento particularmente auspicioso
para los Defensores Publicos de toda América: la celebracion en la Ciudad
de Buenos Aires del Ill Congreso de la Asociacidn Interamericana de
Defensorias Publicas (AIDEF), institucidn cuya coordinacion general ejer-
20 desde el afio 2006.

Dicha reunion servira, indudablemente, para demostrar la unién de todos
los Defensores Publicos del continente, nuestro compromiso con los mis-
mos ideales y el grado de cooperacion logrado, pero —ademas, y en con-
sonancia con esos valores y esos logros— serd el marco adecuado para
hacer nuestras las “Reglas de Brasilia para el acceso a la justicia de las
personas en situacion de vulnerabilidad”, aprobadas en la XIV Cumbre
Judicial Ioeroamericana celebrada en Brasilia, en marzo del presente afo.

El nuevo nimero de nuestra publicacion cuenta con destacados articulos,
consagrados a ejes tematicos que, en su mayor parte, también lo serén de
nuestro Congreso: violencia de género, defensa publica y sistema inter-
americano, pena de prision, y merece sobresalir, en absoluta sintonia con
el espiritu que alentard el encuentro, el interesantisimo trabajo de Vivien
Stern: “Cuando las politicas sociales se convierten en politica criminal:
una visién de nuestro futuro?”.

También es digno de relieve el hecho de que, ademas de la colaboracion
de reconocidos juristas tanto nacionales como extranjeros e integrantes de
nuestro elenco de defensores, en este caso publicamos, por primera vez,
la colaboracién de un Defensor Publico de la 6rbita provincial, el Dr. Arse-
nio Mendoza, de la provincia de Entre Rios, en cuya persona saludamos,
damos la bienvenida e invitamos a colaborar como invitados a todos los
colegas del interior del pais.

Cabe aclarar, por ultimo, que esta nueva entrega periddica llega en un
momento muy critico, muy especial, para el Ministerio Publico de la Defen-
sa. Un momento en que sus integrantes deben hacer frente, con dignidad,
con dedicacion, y con absoluta vocacion de servicio a juicios de alta com-
plejidad, en tanto y en cuanto se ventilan en ellos imputaciones de delitos
de lesa humanidad. Esta Revista, como todo aquello que alimenta nuestro
espiritu, acrecienta nuestro saber y refuerza nuestra conciencia del propio
rol, nos ayudara a no defeccionar y a continuar demostrando que estamos
construyendo una institucién modelo, sin fisuras, en el marco del Estado
de Derecho presidido por nuestra Ley Fundamental y por el bloque de
constitucionalidad configurado por los Tratados de Derechos Humanos de
maxima jerarquia normativa.




Cuando las politicas sociales se convierten en politica
criminal: ¢una visién de nuestro futuro?*

Vivien Stern**

* Traduccion de Alejandro Chewtman.

** Miembro de la Céamara de los Lores
Britanico. Agradezco a Helen Fair, Inves-
tigadora Asociada del International Cen-
tre for Prison Studies, Kings College,
Londres, por su contribucion al presente
articulo.

1 Galeano, E., Upside Down, Picador,
Nueva York, 2000, p. 30 (edicion en
espafol: Patas arriba, La Escuela del
Mundo al Revés, Siglo XXI, 1998, p. 31).

2 En el Reino Unido, hay tres jurisdiccio-
nes con diferentes sistemas legales. Las
politicas en Escocia e Irlanda del Norte
no son las mismas que en Inglaterra y
Gales.

3 Education and Inspections Act 2006,
Londres, The Stationery Office.
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En 1998 el gran escritor uruguayo Eduardo
Galeano escribié: “En muchos paises del mundo, la
justicia social ha quedado reducida a la justicia penal”l.

Si Eduardo Galeano visitase Inglaterra2 en 2007, veria
un ejemplo de lo que sus palabras significan en la practica.
De hecho, cualquiera que llegue a un aeropuerto del Reino
Unido notard, atin antes de poner un pie en territorio britani-
co, que ha llegado a un pais en el que el delito y el castigo son
una preocupacién importante. Sera recibido en migraciones
con anuncios. Estos anuncios advierten a los viajeros que
esperan en fila el control de sus pasaportes de que no se tole-
rard ninguna agresién a los funcionarios de migraciones, y
que toda agresion serd perseguida penalmente. Esta forma de
dar la bienvenida puede sorprender a aquellos que hayan visi-
tado otros paises. Normalmente en los aeropuertos esperaran
ver carteles dandoles la bienvenida al pais y diciendo lo espe-
cial y hermoso que es.

Si los viajeros pasan el control de migraciones, durante
el inicio de su estancia en Inglaterra es posible que hojeen los
periédicos ingleses. Esto confirmara sus primeras impresio-
nes sobre el papel que tienen el delito y el castigo en esta
sociedad. Tal vez lean sobre una nueva ley referida a los nifios
que son expulsados de la escuela. La nueva ley impone una
obligacién para los padres: si su hijo o hija son expulsados, la
ley indica que los padres estan obligados a que se queden en
la casa por cinco dias. Si no lo hiciesen, cometeran un delito,
y se los podra multar hasta con 50 libras esterlinas (U$S 100).
Si no pagan la multa dentro de los 42 dias podran ser some-
tidos a un proceso penal y tener que pagar una multa de 1.000
libras esterlinas (U$S 2.000)3. Esto también podra sorpren-
der a los visitantes. Es dable esperar que las leyes que se san-
cionen con motivo de la expulsién de un chico o chica de la
escuela guarden relacién con su educacién. Si se ha de impo-
ner un deber a quien esté en esta situacién, cabe esperar que
ese deber tenga relacién con el derecho del menor a una edu-
cacién diferenciada.

Continuar leyendo los periédicos sélo revelara mas sor-
presas. Mucho se ha escrito sobre un joven de 15 afios con
problemas psicolégicos que fue encarcelado por delitos de
lesiones y hurto. El joven, que media 1,22 m y pesaba 41 k,
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4 véase www.inquest.org.uk.

5 Nuffield Council on Bioethics, The
forensic use of bioinformation: ethical
issues, Londres, 2007.

6 Student who put feet on train seat faces
court, The Telegraph, 4 de septiembre de
2007.

7 Simon, J., Governing through Crime:
How the War on Crime Transformed
American Democracy and Created a Cul-
ture of Fear, Oxford, Oxford University
Press, 2007.

murié mientras era sujetado por tres empleados en un esta-
blecimiento de seguridad para menores administrado por
una empresa de seguridad privada?. Tener a esos jévenes en
instituciones casi carcelarias administradas por empresas
privadas es inusual en Europa, pero no asi en Inglaterra,
donde alrededor de 300 menores de entre 12 y 17 afios per-
manecen detenidos en instituciones de este tipo.

En septiembre de 2007, hubo un debate en los medios de
comunicacién respecto de la recoleccion de muestras de ADN
para una base de datos policial. El Reino Unido tiene una
base de datos de ADN con 4,3 millones de muestras, entre
ellas muestras de 100.000 menores que nunca han sido con-
denados por ningan delito. El 6% de la poblacién del Reino
Unido esta registrado en esta base de datos. En relacién con
la poblacién total, es proporcionalmente la base de datos de
ADN mas grande del mundo®. La base de datos de ADN del
FBI en los Estados Unidos abarca el 0,5% de la poblacion.
Austria es el pais que maés cerca estd del Reino Unido con un
1% de la poblacion en su base de datos.

El padre de un nifio de 13 anos fue entrevistado en la
radio. Estaba protestando porque su hijo habia sido arresta-
do, interrogado, y se le habian tomado las huellas digitales y
una muestra de ADN por llevarse sin pagar de un negocio un
paquete de caramelos cuyo valor era 50 centavos de libra
(U$S 1). Los visitantes también podran notar que la mayoria
de los britanicos parecen estar acostumbrados a esta forma
de ver el mundo. Sélo protestan cuando las cosas parecen
haber ido demasiado lejos. Algunos sostuvieron eso cuando
una joven estudiante universitaria tuvo que comparecer ante
un juez por poner los pies sobre el asiento del tren®. Pudo
haber perdido la posibilidad de convertirse en docente una
vez obtenido su titulo universitario por tener antecedentes
penales, aun por una infraccién tan insignificante como
poner los pies sobre el asiento de un tren. Y sin embargo,
parece que hay gente a la que le parece bien que se persiga
penalmente a aquellos que ponen los pies sobre el asiento de
un tren, y que esta conducta acarree un antecedente penal
que pueda descalificarlos de por vida para ejercer determina-
das profesiones.

Estos pequeiios ejemplos forman parte de un enfoque
que afecta todas las esferas de la vida en el Reino Unido. Gran
parte de la politica del gobierno es, utilizando la frase de
Jonathan Simon de la Universidad de California, “gobernar a
través del delito””. Una consecuencia inevitable es la creacién
de delincuentes: hay mas gente que entra en el radar de la
policia, que tiene sus datos personales en bases de datos de
antecedentes penales y que es etiquetada como delincuente.
La creacion de delincuentes no tiene un limite preciso. Como
ha explicado el criminélogo noruego Nils Christie.

Como no hay ninguna entidad estable a la que podamos

4 + foro de opinion



8 Christie, N., A suitable amount of crime,
Londres, Routledge, 2002, p. ix-x. Ver-
sion en castellano: Una sensata cantidad
de delito, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2004.

9 Nota del traductor: ASBO, Anti-social
Behaviour Order.

10 Crime and Disorder Act 1998, HMSO,
Londres.

1 Wood, D. M. (ed.), A Report on the
Surveillance Society For the Information
Commissioner by the Surveillance Stu-
dies Network, The Surveillance Studies
Network, Londres, 2006.

llamar delito, el concepto de delito admite que se lo utilice
para todo tipo de fines de control. Es como una esponja. La
expresion puede absorber gran cantidad de conductas, y per-
sonas, cuando las circunstancias externas asi lo aconsejan8.

Hay distintas formas de crear nuevos delincuentes. En el
Reino Unido, un nuevo método son las 6rdenes relativas a las
conductas antisociales (ASBO)°. En primer lugar, estas 6rde-
nes no son medidas penales en sentido estricto. Se adoptan
con arreglo al derecho civil y pueden dictarse sobre una per-
sona si ésta actia “en forma que cause o es probable que
cause una amenaza o alarma o preocupacién a una o mas
personas que no vivan con ella’10. La definicién es muy
amplia y subjetiva. Cuando una persona esté sujeta a una de
estas 6rdenes debe cumplir una serie de prescripciones, como
por ejemplo, no ir a determinados lugares, usar determinado
tipo de ropa, o utilizar determinadas palabras en publico.
Usar capuchas o gorros a veces esta prohibido porque estas
formas de cubrirse pueden hacer que la persona sea dificil de
identificar en una imagen captada por una cdmara de CCTV.
Y hay muchisimas camaras de CCTV en el Reino Unido (4,2
millones) lo que significa una por cada 14 personas!l. Si
alguien que ha recibido una de estas 6rdenes viola alguna de
las prescripciones impuestas, puede ir a prisién por hasta
cinco afos.

A veces una orden puede aplicarse en toda una zona.
Cuando se dicta una de ellas, llamadas 6rdenes de dispersion,
se pone un cartel en la calle, o en un arbol o poste de luz
advirtiendo que todas las personas menores de 16 afios tienen
prohibido permanecer en la zona establecida en el anuncio
entre las 21 y las 6 horas. Si la policia los encuentra, podra
llevarlos a sus casas, y si se niegan, se les podra iniciar una
accion penal.

La Junta encargada de la Justicia de Menores (Youth Jus-
tice Board) es el 6rgano que se ocupa de los menores de 18
afios que tienen algtn tipo de problema con la ley. Esta Junta
encarg6 un informe independiente sobre el uso de estas érde-
nes relativas a las conductas antisociales aplicadas a meno-
res. El informe concluyé que los menores a los que se han
aplicado este tipo de medidas estan entre los més desaventa-
jados del Reino Unido. Provienen de familias desmembradas
y de situaciones de abuso o pérdida. Muchos viven en barrios
con un indice de criminalidad elevado, en los que tienen muy
poco que hacer. Las condiciones que las érdenes imponen
sobre estos jévenes son en general poco realistas y ellos no
necesariamente las entienden. Algunas 6rdenes imponian
veinte prohibiciones, es decir, veinte conductas que los meno-
res no debian realizar. No muchos de estos menores recorda-
ban qué cosas no podian hacer. A un chico de 13 afios se le
impusieron 60 prohibiciones, entre ellas no tirar huevos a la
gente y no decir malas palabras en lugares publicos. Un
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12 Youth Justice Board, Anti-social beha-
viour orders, YJB, Londres, 2006.

13 Comunicado de prensa del partido
Liberal Demécrata, We can cut crime, 22
de enero de 2007.

14 Mother jailed for girls’ truancy, BBC
News, 13/5/2002.

15 Truancy mother released from jail,
BBC News, 2/3/2006.

16 Social Exclusion Unit, Reducing re-
offending by ex-prisoners, Social Exclu-
sion Unit, Londres, 2002.

menor vivia en la misma calle que una persona a la que la
orden le prohibia ver!2.

En la mayoria de los paises, la ley protege la privacidad
de los menores de 18 afios. Si se meten en problemas no se
permite a los periédicos que informen al respecto. Esta poli-
tica también rige en el Reino Unido, pero existe una excep-
cién en el caso de los menores que han recibido una orden
relativa a las conductas antisociales. A menos que el Tribunal
que impone la orden esté realmente convencido de resguar-
dar la privacidad en ese caso particular, los periédicos pueden
publicar el nombre, la foto y la direcciéon de los menores. A
veces, se distribuyen volantes en todas las casas del barrio
brindando informacién sobre las personas que han recibido
este tipo de 6rdenes, los lugares a los que no pueden ir, y las
cosas que no pueden hacer. Se pide a los vecinos que avisen a
la policia si ven a estas personas haciendo algo incorrecto. En
un pueblo del norte de Inglaterra, se exhiben el nombre y la
foto de estas personas en la parte de atras de los autobuses
del servicio de transporte publico.

Estas medidas, introducidas por el gobierno en 1997,
afectan principalmente a la gente pobre o enferma y a las per-
sonas con problemas sociales. Desde 1997 el gobierno ha rea-
lizado 23 modificaciones importantes en materia de legisla-
cién penal y ha creado 3.000 delitos nuevos!3. En 2001 una
nueva ley permitié mandar a los padres a la carcel por no ase-
gurarse que sus hijos fuesen a la escuela. La primera persona
enviada a prisién por este motivo fue una madre soltera gra-
vemente enferma que se estaba recuperado de su adiccion a
la herofnal4. Otra mujer fue enviada a prisién por este mismo
delito en 2006. Tenia siete hijos y estaba en la tltima fase del
embarazo de su octavol5. Comparada con el promedio de la
poblacién, la poblacién carcelaria tiene niveles educativos
bajos, sufre enfermedades para las que no recibe tratamiento
y proviene de un contexto familiar inestable!6.

¢Cémo puede explicarse un cambio tan significativo? En
Inglaterra solamente, la situacién hace quince afios era muy
diferente. Se debatia cuidadosamente cualquier proyecto de
modificacion al sistema de justicia penal antes de hacer algin
cambio, y las modificaciones no eran habituales. Era raro
que se creasen nuevas figuras penales. La cantidad de perso-
nas en prisién en diciembre de 1992 (alrededor de 40.000) era
la mitad que en septiembre de 2007 (cerca de 80.000). Si los
nifios no iban a la escuela, nadie pensaba que sus padres
debian ir a prisién. Todo el mundo coincidia que enviar a los
padres a prisién empeoraria los problemas familiares. Si los
nifios no asistian a la escuela, un trabajador social visitaba a
la familia y trataba de averiguar cuél era el problema. En ese
momento, el gobierno estaba impulsando una gran reforma
de la justicia de menores que reducia significativamente la
cantidad de nifios que eran introducidos al sistema de justi-
cia penal. Los funcionarios encargados de controlar el cum-
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17 Man, 82, jailed over Asbo breach, BBC
News, 12/3/2007.

18 Woman jailed for threats to PC, The
Argus, 23/3/2004.

19 véase Garland, D., The Culture of
Control: Crime and Social Order in Con-
temporary Society, Oxford University
Press, Oxford, 2001 (version en castella-
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2005); Reiner, R., Law and Order: An
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Currie, E., Crime and Punishment in
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plimiento de las condiciones impuestas por los regimenes de
probation no se quedaban sentados en una oficina completan-
do formularios sobre las personas que debian supervisar a
efectos de determinar a qué categoria de riesgo pertenecian
en una escala de uno a cuatro, como hacen actualmente. Tra-
bajaban mucho mas cerca de la comunidad, visitaban a las
familias de los condenados, y trataban de convencer a los
comerciantes de que le diesen trabajo a las personas que sali-
an de prision.

¢Qué pasé entonces en esos afios? ¢Cémo es que la poli-
tica criminal cambié tanto? ¢Qué llevé a la politica criminal
a los primeros planos de la agenda politica? ¢:Cémo es que en
Inglaterra, en 2007, se envié a prisién a un hombre de 82
afos que combatié en la Segunda Guerra Mundial, no por un
delito grave, sino por no haber cumplido las condiciones
impuestas por una orden relativa al comportamiento antiso-
cial? La orden habia sido impuesta sobre este hombre porque
habia tenido una pelea con su vecino con motivo del limite
entre sus propiedades!’. ;Cémo pudo pasar esto? La policia
detuvo reiteradamente a una mujer que intenté suicidarse
saltando al mar desde un barranco. En tltima instancia, ter-
miné siendo procesada por amenazar con causar la muerte
de otra persona cuando una mujer policia se acercé al borde
del precipicio para tratar de salvarla y ella le dijo algo como:
“Si te acercas, nos vamos juntas por el precipicio”. Por esta
amenaza fue condenada a dos afios de prisién, donde final-
mente logré quitarse la vida mientras cumplia esa penal?.

¢Por qué los padres no logran poner a sus hijos en las
escuelas especiales o unidades de salud mental que necesitan,
pero encuentran que nunca falta lugar cuando sus hijos cau-
san dafio a otras personas y son perseguidos penalmente por
la policia, juzgados ante un tribunal, y encerrados? ¢Cémo es
que convertimos tan rapidamente nuestros problemas socia-
les de pobreza y falta de salud en problemas de politica cri-
minal y orden publico?

Estas no son preguntas que se puedan responder en
pocas palabras. Claramente, el mundo de 2007 es muy dife-
rente del de 1992. Los sistemas de justicia penal de algunos
de los paises occidentales desarrollados han cambiado a fin
de estar en sintonfa con el consenso econémico de Washing-
ton y el mundo que éste ha impulsado. Han debido cambiar
a efectos de encajar en un mundo de desigualdades crecien-
tes y en algunos casos chocantes, en el que se ha terminado
la seguridad en el empleo y el derecho a la jubilacién. Esto
coincide con la desaparicién gradual de las redes de seguri-
dad social para los menos afortunados y los que tienen menos
talentos para vender en el mercado.

Muchos estudiosos han analizado estos problemas!? y
han concluido que son cuestiones complejas en las que hay
muchos factores que tener en cuenta. Sin embargo, si tene-
mos que simplificarlas, podriamos plantearlas en los siguien-
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tes términos. Primero, deberiamos preguntarnos ¢qué efecto
tienen el crecimiento de la desigualdad y el aumento de la
exclusioén social sobre la seguridad? Las investigaciones rea-
lizadas en distintas partes del mundo demuestran una fuerte
conexién entre el nivel de desigualdad y el nivel de violencia.
Investigadores de la Universidad de Chicago analizaron esta
cuestion desde diferentes aspectos, eliminando otras explica-
ciones posibles, y llegaron a la siguiente conclusién: “la des-
igualdad en el nivel de ingresos tiene un efecto significativo
sobre la incidencia del delito”. Los delitos analizados en el
estudio eran el homicidio y el robo, y los resultados tomaban
en cuenta diferentes paises, en diferentes periodos y diferen-
tes niveles de desigualdad en el ingreso20. Un criminélogo de
Roétterdam ha realizado estudios similares y constaté que a
mayor nivel de desigualdad no solamente aumenta el porcen-
taje de homicidios y delitos violentos, sino también de delitos
contra la propiedad, entre ellos los dafios a los automéviles2!.

Debemos entonces pasar a la siguiente cuestion, es decir,
¢como abordar las consecuencias sociales de vivir en socieda-
des mas desiguales? Una solucién obvia es introducir siste-
mas mas severos, incluso draconianos, de control y castigo.
Al examinar la idea de imponer controles y castigos mas seve-
ros, algunos politicos podrian pensar que esto podria tener
ventajas. Los politicos saben que los votantes estan enojados
y asustados por la inseguridad que rodea su vida cotidiana.
Para aliviar esta sensaciéon de inseguridad, los votantes a
menudo dirigen su enojo contra el otro, es decir, contra los
adolescentes que se retinen y hacen ruido, los jovenes que se
emborrachan y pelean en lugares publicos, y los locos que
vagan por la calle insultando y profiriendo frases sin sentido.
Por consiguiente, el gobierno adopta la estrategia de satisfa-
cer al publico con un espectaculo diario de retribucién a per-
sonas contra las que es facil sentir cierta animosidad, como
los delincuentes, los adolescentes con mal comportamiento, y
los padres que no educan adecuadamente a sus hijos y gene-
ran problemas para la gente que si lo hace.

Otro proceso esta teniendo lugar al mismo tiempo. Se
esté redefiniendo la justicia penal. El sistema penal en 2007
tiene poco que ver con la Justicia y el mantenimiento del esta-
do de derecho a través de detectar y castigar a aquellos que
realizan conductas disvaliosas y procurar su rehabilitacion.
Es visto més como un servicio. Los politicos ven al sistema
penal como un servicio, tal como la salud o la educacion. Y si
la parte de la sociedad que paga sus impuestos y espera que
el gobierno haga su trabajo no recibe la seguridad y la protec-
cién que el sistema de justicia penal deberia proporcionar,
dejara de votar por el partido gobernante. Esta nueva defini-
cién de los fines de la justicia penal explica por qué el gobier-
no considera necesario crear permanentemente nuevos deli-
tos y construir nuevas prisiones, a fin de que el pablico sienta
que el servicio esta mejorando.
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Esta politica también es funcional para los politicos de
algunos paises puesto que la economia globalizada ha creado
muchos seres humanos “indeseables”. No hay lugar para tan-
tas personas sin capacitacién ahora que las manufacturas se
producen en China, e incluso el trabajo calificado, como aten-
der llamados telefénicos acerca de cémo arreglar una compu-
tadora que no esta funcionando bien, puede realizarse desde
la India.

A la vez, algunos de los involucrados en desarrollar esas
ideas se dieron cuenta de que crear un enorme sistema de
control para una gran cantidad de personas indeseables tiene
otros beneficios. Principalmente, se puede convertir en un
muy buen negocio?2. Por supuesto, el sistema penal debera
hacer algunos cambios para volverse un producto facil de
vender o comprar. Pero una vez que se haya dividido en ser-
vicios especificos que puedan ser brindados por empresas
privadas y luego reconfigurados en funcién de economias de
escala hay oportunidad de hacer buenos negocios. Por ejem-
plo, se ha redefinido a muchas personas como “riesgosas” o
“con necesidades especiales”. Estas personas ya no son obje-
to de politicas sociales, es decir, ya no se les brinda asistencia
en materia de salud, apoyo social o una vivienda que puedan
pagar. Han pasado a formar parte del sistema de control del
delito y, por consiguiente, pueden convertirse en una oportu-
nidad de mercado. El sistema penal es potencialmente un
gran negocio, porque hay muchisimos actos “no deseados”
que podrian convertirse en delitos. Es un mercado practica-
mente infinito. Cada afio se puede criminalizar un nuevo tipo
de comportamiento desagradable y asi el negocio seguira cre-
ciendo.

Las oportunidades comerciales son también diversas.
Algunas empresas administran prisiones en nombre del
gobierno. Inglaterra y Gales tienen alrededor del 11% de su
poblacién carcelaria en prisiones administradas en forma
privada?3. En los Estados Unidos, la proporcién es del
7,2%?24. Australia tiene el porcentaje mas elevado del mundo
(17,8%)23. Varios paises como Chile, Francia y el Japén tie-
nen prisiones semiprivadas, en las que el Estado brinda el
servicio de seguridad y empresas privadas el resto de los ser-
vicios. En cualquier caso, las carceles constituyen s6lo una
pequenia parte de la participacién del sector privado.

Abrir el sistema al mercado y la competencia produce
cambios en muchos niveles. El primer paso ya ha sido descri-
to. Problemas como la exclusion social y la pobreza son rede-
finidos como problemas criminales y relativos al control de
conductas riesgosas o molestas. El segundo paso es redisenar
la respuesta a estos problemas. Antes, los problemas relacio-
nados con la juventud se abordaban mediante clubes y pro-
yectos para jovenes o programas de “aventura”, y lo que se
necesitaban eran servicios de salud mental para adolescentes,
centros de mediacién barriales o centros familiares. Estos
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son servicios y actividades que pueden brindarse a nivel
barrial, mediante organizaciones locales. Los problemas de
los linyeras, los alcohdlicos, y personas con enfermedades
mentales leves se trataban mediante albergues y centros de
apoyo. Este tipo de politicas no deja mucho espacio para el
mercado y la competencia. De hecho se basan en la coopera-
cién, mas que en la competencia.

Para introducir la 16gica de mercado debemos cambiar el
enfoque. Se necesitan economias de escala, por lo que es
necesario poder tratar a la gente en masa mas que como indi-
viduos. Hace falta lo que a menudo se llama “eficiencia”, pero
que en realidad significa simplemente “bajar los costos”. El
trabajo debe ser poco calificado para que los sueldos sean
bajos. Hay una respuesta que satisface estas exigencias: el
control electrénico. El control electrénico sirve en ambos
sentidos. No se necesita brindar una respuesta individualiza-
da y la formacién que se necesita para operarlo es minima. La
empresa solamente necesita tener el nombre y la direccién de
la persona que debe monitorear, colocar el equipo, y luego
sentarse en un puesto central controlando el cumplimiento.
Si se observa una infraccion, sélo hay que reportarla. El uso
de compaiifas privadas para instalar los dispositivos electroé-
nicos y controlar el movimiento de determinadas personas se
esta introduciendo actualmente en nuevos mercados, como
Rusia y Polonia, con el apoyo de la Unién Europea.

El servicio de vigilancia brinda una gran cantidad de
oportunidades comerciales. Para vigilar a alguien se necesita
saber donde estd y qué le estd pasando. A esos efectos se con-
figuran bases de datos. El gobierno britdnico es un gran entu-
siasta de las bases de datos como herramienta para el control
del delito.

¢Qué hacen estas bases de datos por nosotros? Determi-
nan la forma en que miramos a las personas. Recopilan infor-
macién sobre factores de riesgo, como pobreza, contexto
familiar problematico o inestable, consumo de drogas o alco-
hol y antecedentes penales. Pero no recopilan informacién
sobre virtudes o soluciones. No dicen si un joven que acaba
de salir de prisién tiene un tio con un negocio de autos que
podria darle trabajo a su sobrino. Tampoco dicen si el joven
hace tiempo gané un concurso de arte o de musica y puede
ser rehabilitado por esa via.

Asi, el sistema de control del delito de 2007 proporciona
economias de escala. Disefia sus intervenciones utilizando
tecnologia y mano de obra no calificada, en lugar de interac-
ciones entre personas y respuestas individualizadas. Utiliza
bases de datos a nivel nacional con informacién sobre las per-
sonas que estan sujetas a este tipo de medidas. Estas caracte-
risticas demuestran que los que compran y venden las medi-
das de control penal han tenido una funcién importante en el
disefio de la politica criminal.

¢Cuales son las implicancias de este sistema? A medida
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que los gobiernos adoptan estas ideas, las organizaciones que
conforman la comunidad de politica criminal desaparecen. Si
se privatiza el sistema de probation o el trabajo social, des-
aparecen las organizaciones que se ocupaban de administrar-
los. Al privatizarse el tratamiento de los menores delincuen-
tes las organizaciones profesionales de trabajadores que se
ocupan del cuidado de estos menores dejan de existir. Los
profesionales podran seguir ahi, pero ahora trabajan para las
empresas privadas. Ya no pueden trabajar en una organiza-
cién profesional que se encarga de formular observaciones a
las politicas del gobierno, o editar publicaciones en su drea de
estudio proponiendo mejoras, o defender los imperativos éti-
cos de su profesion.

Por consiguiente, el campo de debate se achica conside-
rablemente. El gobierno tiene que enfrentar menos oposiciéon
al disefiar y proponer planes de dudosa eficacia. El puablico
escucha menos opiniones criticas acerca del impacto real de
las politicas sobre el terreno. El debate se empobrece. Los tra-
bajadores que han ingresado en el sector publico siguiendo su
vocacion de servicio son silenciados y las empresas comercia-
les utilizan su voz para promover sus productos por sobre los
de la competencia. No existe un debate acerca de los princi-
pios. La cuestion sélo es ver qué compaiiia es mas eficiente a
nivel de la administracién de los recursos.

El negocio del castigo queda asi desligado de toda consi-
deracion ética. El encarcelamiento, el control, la vigilancia, el
seguimiento y las restricciones a la libertad ambulatoria de
las personas (limitdndolas a una zona o impidiéndoles ingre-
sar en otra) se convierten en bienes comerciales que deben
negociarse, contratarse y proveerse al mejor precio posible y
con la expectativa de un contrato prolongado. Las fuerzas
ligadas a la expansion de estos servicios tienen un amplio
campo en el que operar y no deben enfrentar ningtin obstacu-
lo, a excepcién de las empresas competidoras.

Esta es la imagen de un pais en el que el control del deli-
to ha calado hondo en las politicas sociales. Pero ¢cuan habi-
tual o cuan extendido esta este enfoque? La primera respues-
ta es que este es un enfoque que sélo puede utilizarse en los
paises ricos. Su elevado costo limita su expansiéon en otros
contextos. El Reino Unido gasta mas en materia de orden
publico y seguridad que cualquier otro pais de la OCDEZ26,
Pero mantener una tasa elevada de encarcelamiento es muy
caro. Las prisiones privadas son caras. Segtin la informacién
disponible, el costo de administrar dos prisiones privadas en
Sudafrica insume la mitad del presupuesto proyectado para
todo el sistema carcelario de ese pais. Y estas dos prisiones
albergan solamente al 3,2% de la poblacién carcelaria de
Sudafrica??. Se estima que el costo de una prisién privada
nueva en Escocia por un periodo de 25 afios sera de mas de
mil millones de libras esterlinas (u$s 2 mil millones). Muchos
paises apenas pueden solventar sistemas de justicia penal que

foro de opinién + 11



inion

foro de op

28 Stern, V., Creating Criminals, Zed
Books, Londres, 2006, p. 118.

funcionan a un nivel muy bajo, por lo que es improbable que
se expandan en la forma descrita méas arriba. En los paises
que formaban parte de la Unién Soviética hasta 1991, la fun-
cién del Estado como proveedor de servicios de control del
delito forma parte de la cultura politica. Sin embargo, a
medida que el libre mercado penetra en estos paises la direc-
cién adoptada por paises como el Reino Unido parece cada
vez mas atractiva. Hemos sefialado ya que la vigilancia elec-
trénica se estd introduciendo en Rusia y Polonia. Por su
parte, paises con tradiciéon de un estado de bienestar vigoro-
so y cuyas politicas no se basan tanto en el sistema de justi-
cia penal, como Canad4, Noruega y Francia, todavia no estan
siguiendo el camino que se ha descrito aqui en una medida
significativa.

No obstante, las politicas hoy en dia se expanden rapida-
mente. Los que participan en actividades comerciales vincu-
ladas con el control del delito viajan mucho. Incluso el peque-
fio y pobre pais africano de Lesotho fue objeto de una oferta
por parte de una compafiia privada para poner a los prisione-
ros de todo el pais en una prisién ubicada en la capital con
capacidad para 3.500 personas. En tltima instancia, la oferta
fracas6 porque Lesotho no podia pagarla?®. Como parte de la
ayuda que brinda a los paises més pobres, la Unién Europea
promueve las politicas de justicia penal que sus miembros tie-
nen interés en promover, como el sistema de vigilancia elec-
trénica.

La justicia penal se ha deformado tanto por los errores
en su uso que su estructura basica es dificil de identificar en
algunos paises. Por consiguiente, es importante recordar que
este sistema tiene una funcién que cumplir en todos los pai-
ses en los que rige el Estado de derecho y se mantienen deter-
minados valores sociales. Una politica criminal justa se basa
en cinco principios.

El primero es que la justicia penal cumple una funcion
reducida en el mantenimiento de la paz, la seguridad vy la pro-
teccion del piiblico. La criminalizaciéon y el castigo no deberi-
an expandirse hacia areas relativas a la salud, las relaciones
sociales en los barrios, y el manejo de los conflictos de baja
intensidad. Los problemas sociales deben recibir soluciones
sociales. Rara vez se deberian crear nuevos delitos y, en cam-
bio, deberia analizarse la posibilidad de descriminalizar algu-
nos ya existentes. Deberfa mantenerse a los nifios fuera del
sistema de justicia penal.

Segundo, la funcién apropiada de un sistema de justicia
penal es ocuparse de los delitos graves y hacerlo con seriedad.
En el caso de los delitos més graves, como homicidios, viola-
ciones y otros actos de violencia, debe hacerse justicia y debe
protegerse a la gente. Deben reforzarse los valores de la socie-
dad. En estos casos, el sistema de justicia penal es la expre-
siéon moral de los valores en los que la sociedad cree. La
“impunidad” es inaceptable. Impunidad no es una expresién
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que los actores del sistema de justicia penal utilicen a menu-
do. Se oye en general en el contexto de abusos a los derechos
humanos y la obligacién de que no queden impunes, es decir,
que los responsables rindan cuentas ante la justicia. Este es el
motivo por el que la comunidad internacional ha creado la
Corte Penal Internacional, en la que se pueden juzgar a los
responsables de delitos de lesa humanidad y abusos a los
derechos humanos, y la razén por la que muchos paises han
ratificado su estatuto (si bien los Estados Unidos atin no lo
han hecho). En los casos de delitos violentos graves, un juicio
justo y publico, seguido por el dictado de una sentencia y la
imposicién de una pena marcan el reconocimiento de que se
ha perpetrado un mal, a través de un procedimiento legitimo.
Este procedimiento pone la etiqueta de mal grave al delito
cometido, y esto sirve para reivindicar el derecho violado.

De ello, de ningtin modo se sigue que la consecuencia de
dicha constatacién por parte de un tribunal deba conllevar la
imposicién de una retribucién, un castigo y un sufrimiento al
malhechor a efectos de que las victimas se sientan vengadas.
La Comisién para la Verdad y la Reconciliacion de Sudafrica
ha demostrado que hay otros caminos. Una vez que el malhe-
chor ha aceptado su responsabilidad y admitido su culpa, el
perdén se convierte en una respuesta posible.

Un sistema de justicia penal adecuado también deberia
prestar mucha mayor atencién a la asistencia a las victimas
de delitos graves. Esta es una lecciéon que puede extraerse de
la forma en que se abordan las violaciones a los derechos
humanos y se trata a sus victimas. Los delitos graves normal-
mente no son vistos como violaciones graves a los derechos
humanos. Sin embargo, puede trazarse un paralelo entre las
victimas de violaciones a los derechos humanos y las victimas
de delitos graves. Ambas han sufrido un trauma personal
severo. Las victimas de delitos graves y sus familiares deberi-
an tener derecho a recibir el tipo de ayuda, apoyo y asesora-
miento que se brinda en algunos paises a las victimas de gra-
ves violaciones o abusos a los derechos humanos.

También existe el otro tipo de delitos, es decir, la gran
franja de delitos que no son ni peligrosos ni demasiado gra-
ves, y que tienen lugar en los barrios o en zonas pobres; el
potencial para criminalizar este tipo de conductas es practi-
camente infinito. En este contexto, la clave es procurar redu-
cir el davio. La opcién que deberiamos favorecer es la resolucion
del problema. Esto es, el objetivo deberia ser solucionar el
conflicto, satisfacer a la parte que ha sufrido el dafio y no
arruinarle la vida al responsable. La mediacién y los métodos
alternativos para la solucién de diferencias son mecanismos
mas idéneos. El uso de castigos severos como el encarcela-
miento para abordar este tipo de casos deberia ser la excep-
cién. En cambio, deberian utilizarse otro tipo de sanciones,
como el servicio comunitario.
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Cuarto, deberia de haber un cambio rotundo en materia
de politicas, que procure brindar seguridad sin invocar la pala-
bra criminal, y sin necesidad de que intervenga un tribunal ni
se aplique una pena. Es necesario que los gobiernos den
mayor prioridad a las medidas que hacen que un barrio sea
mas seguro y proporcionan a la gente la sensacién de seguri-
dad. No se deberia invertir el dinero en alambre de ptias ni
camaras de televisiéon de circuito cerrado, sino en crear
mayor cohesién social y proporcionar bienes publicos y evi-
tar que la gente abuse una de otra: lo que el economista
Amartya Sen llama “instituciones eficaces para el manteni-
miento de la paz y el orden a nivel local”’29. El objetivo debe-
ria ser transformar los mecanismos negativos y de control en
mecanismos positivos y de inversién. Cada vez que se propo-
ne expandir la ley mediante la creacién de una nueva figura
penal, deberia realizarse un anélisis exhaustivo y pormenori-
zado. Siempre deberia preguntarse “¢por qué es esto necesa-
rio?” o “¢es posible lograr el objetivo de otra forma?”. Cada
vez que se propone construir otra prisién deberia realizarse
un analisis detallado de a qué otra cosa podria destinarse el
dinero y qué podria hacerse con ese dinero para ayudar a los
que han sufrido mas a causa del delito y la violencia. Las
medidas para controlar a los menores deberian transformar-
se en medidas para educarlos e incluirlos. La policia deberia
estar pensando en transformar la confrontacién en reduccién
de la violencia. Cada vez que un juez dice del imputado ante
él o ella, “Esta persona necesita ayuda, no castigo”, la ayuda
deberia estar disponible.

Por ultimo, debe desalentarse la participacion del mercado
en el dmbito del control del delito. Es muy probable que la
compra y venta de encarcelamiento conduzca a su mayor uti-
lizacién. Por consiguiente, debemos oponernos a ella. El mer-
cado en el ambito del control del delito lleva a un sistema de
justicia penal que enfatiza el control tecnolégico a expensas
de las medidas para promover la cohesién social.

Si no logramos mantener el sistema de justicia penal
dentro de sus limites adecuados, tendremos que enfrentar
grandes peligros. ¢Quién sera el préoximo en ser criminaliza-
do, el manifestante ecologista o el pacifista? ¢A dénde condu-
cira este desarrollo tecnolégico? Si se implanta un dispositi-
vo electrénico a las personas que han sido condenadas,
también podra implantarse en nifios en edad escolar o traba-
jadores. Si se utilizan detectores de mentiras en el caso de
personas condenadas por violencia sexual, tal vez puedan uti-
lizarse fuera del contexto de los casos penales. Si puede ras-
trearse a los condenados a través de un satélite, también
podria rastrearse a toda la poblacién en las zonas en las que
viven personas “de riesgo”.

Cuando el sistema de justicia se vuelve tan injusto y el
sistema de seguridad nos vuelve tan inseguros, es hora de
recapacitar.
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La determinacion judicial de la pena. El principio
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La cuestiéon de la determinacién judicial de la pena
—tanto en su aspecto de concrecion de la pena prevista tipica-
mente siguiendo parametros legales como en el de individua-
lizacién de la misma en sentido estricto— se identifica en gran
parte con el de los espacios de discrecionalidad que se asig-
nan a la funcién judicial y con la cuestién, al mismo tiempo,
del respeto al principio de legalidad de las penas. La mayoria
de la doctrina entiende posible seguir aludiendo a una cierta
discrecionalidad en el ejercicio de esta actividad judicial,
limitada y sometida a un conjunto de criterios valorativos,
que, en realidad, ya no es verdadera discrecionalidad, sino
una auténtica aplicacion, pura, reglada, del Derecho, pues de
lo que se trata es de concretar los juicios de valor de la ley, en
ocasiones implicitos, y de conseguir los fines de aquella en
cada caso determinando la pena correcta.

Es cierto que es esa aplicacion reglada del Derecho la
que va a permitir actuaciones, dispares pero incuestionables,
de las que no es posible exigir acierten con la pena concreta
correcta, que no existe o que, al menos, es imposible de defi-
nir, salvo por aproximacién, dada la infinidad de supuestos
imaginables a la que ha de hacer frente la actividad judicial.
Pero también lo es que ningun ejercicio de discrecionalidad
puede desvincularse plenamente, con independencia de los
criterios que se expliciten de modo expreso legalmente, ni de
la finalidad de la norma a aplicar ni del respeto a los princi-
pios que limitan —y mas aun definen- el ius puniendi en un
Estado, al menos, democratico. En este sentido, ningtn ejer-
cicio de discrecionalidad puede desvincularse del respeto al
principio de proporcionalidad y a los criterios que permiten
afirmar la proporcién de la pena finalmente impuesta tras el
proceso de su individualizacion.

En el momento judicial el ambito de proyeccion del prin-
cipio de proporcionalidad se manifiesta claramente tanto en
la primera fase judicial de concrecién de la pena legalmente
prevista —determinacion judicial de la pena en sentido estric-
to— como en la de individualizacién en sentido especifico
—~también determinacién judicial, en sentido amplio-. Pero
interesa destacar la vinculacién al principio de proporciona-
lidad de los Tribunales igualmente incluso en el momento
previo en que se ha de seleccionar la norma a aplicar, que
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conlleva la elecciéon de un abstracto, pero definido marco de
pena y que, por tanto, ya permite un primer analisis —judi-
cial- de la proporcionalidad de dicha pena en relacién con el
supuesto concreto al que va a aplicarse.

Suponiendo que a la hora de concretar la pena que espe-
cificamente ha de imponerse a un sujeto, se parte de una
pena, parcialmente determinada a partir de las previsiones
legales, en la que ya se han debido observar los criterios que
permiten afirmar su proporcionalidad en relacién a lo que se
pretende conseguir con ella, esto es, de una pena proporcio-
nada en abstracto que hay que concretar judicialmente aten-
diendo al hecho concreto y al autor concreto objeto de enjui-
ciamiento en los Tribunales, en dicha concrecién, como en
las fases previas de su determinacioén, han de atenderse, en
primer lugar, los fines de la pena. Por supuesto que el juez
debe tomar como referencia las declaraciones expresas de la
ley, pero también los fines de la pena; més atn, la determina-
cién de qué fines persigue ésta es la clave a partir de la cual
se obtiene respuesta tanto a la cuestiéon de la direccién valo-
rativa de los factores reales o concretos de individualizacién
—explicitos legalmente o no— como a la del peso de los mismos
en la pena final a imponer.

Apenas hay discusién en la doctrina sobre la necesidad
de atender consideraciones de prevenciéon especial —exclusi-
va, prioritaria o secundariamente, segtun las diversas postu-
ras— en la individualizacién de la pena proporcionada, como
acepta ya el propio legislador cuando regula, por ejemplo, los
mecanismos de la sustitucién de la pena impuesta o de la sus-
pension de su ejecucion. Mayor discusiéon se establece a la
hora de aceptar que la prevencion general pueda ser tenida en
cuenta en la fase de determinacién judicial de la pena.

En los Cédigos no se acostumbra a aludir de manera
cierta a la prevencioén general; pero como tampoco hay nor-
malmente mencién expresa de la prevencién especial entre
las reglas individualizadoras de la pena, también son eviden-
tes los riesgos cuando se opera con conceptos equivocos
como puedan serlo el de “alarma social”, etcétera, que a
menudo se vinculan a esa finalidad penal —pero como tam-
bién lo es, por otra parte, la propia expresiéon “gravedad del
hecho” a la que si acostumbran a referirse los Textos pena-
les—, algunos de los cuales, no obstante, incluso se contem-
plan, al menos implicitamente, en la legislacién procesal.
Cuando se cuestiona la posibilidad de atender la considera-
cién preventivo-general de la pena en el momento de su indi-
vidualizacién se piensa en una utilizaciéon de esta finalidad
con efectos agravatorios —quizés por la experiencia percibida
en otras épocas—, algo que no ocurre cuando se analiza el
aspecto de la prevencién especial. Pero igual de cuestionable
puede ser ésta —positiva o negativa- si, prescindiendo de otras
consideraciones, conlleva una instrumentalizacién de la per-
sona por mucho que se atienda —o precisamente por eso— su

individualidad.
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La cuestion es la de la ponderacién de
los diferentes criterios que deben entrar en
juego para concretar la pena proporcionada
y la prevalencia de unos sobre otros cuando
sean incompatibles en cuanto a los efectos
que deban derivarse de su apreciacion, algo
que, por otra parte, no sucedera en la mayo-
ria de los casos. Pero no puede medirse la
necesidad de la pena o su proporcién en sen-
tido estricto —en el ambito de lo concreto-
s6lo desde el prisma de la prevencion espe-
cial, pues el marco que se determina legal-
mente -relativamente indeterminado- debe
permitir poder modelar la pena atendiendo
todos los factores cuya concurrencia precisa-
mente —incluyendo aspectos de prevencién
general- se ha tomado en consideracién para
delimitar dicho marco. Los temores a una
utilizaciéon desmedida de la idea de preven-
cién general en el ambito judicial —que en
realidad no se justifican analizando la practi-
ca de los Tribunales— pueden contrarrestarse
teniendo en cuenta que el operador siempre
va a actuar dentro de unos limites que le vie-
nen tasados. Y, en todo caso, de nada sirve
negar la posibilidad de concretar una pena
apelando a su finalidad preventivo-general
—por el riesgo a una instrumentalizacién de
la persona- si esa finalidad se acepta en una
actuaciéon legislativa que propugne penas
—piénsese en los delitos de trafico de drogas,
por ejemplo- en las que ésa y no otra finali-
dad es la que permite frecuentemente penas
“desproporcionadas” en relacién a la antiju-
ricidad de la conducta, a la culpabilidad del
autor y a planteamientos de prevencién espe-
cial, al menos, positiva.

Todas las finalidades de la pena deben
estar presentes en las distintas fases de su
vida y el tnico temor que ha de existir es el
de la preponderancia excesiva e incorrecta
que pueda darse a alguna de ellas en cada
uno de sus diferentes estadios en perjuicio
del resto y del logro de los objetivos que
deben presidir, en su conjunto, la interven-
cién penal.

En cuanto a la presencia de los aspectos
culpabilisticos —o retributivos, dependiendo
de cada postura—, en la doctrina se ha insis-
tido en que el principio de proporcionalidad
en sentido estricto, entendido como princi-

pio que limita la finalidad preventiva de la
pena, y que cumple, por tanto, una funcién
de garantia para el ciudadano, impide que la
idea de prevencién opere en perjuicio del
autor o, en otros términos, se opone a ser
vulnerado hacia arriba, no hacia abajo. Esto,
sin embargo, entiendo que no es correcto,
salvo que lo que se quiera sefialar sea que la
pena ha de ser proporcionada con la grave-
dad del hecho, entendida ésta desde un
punto de vista culpabilistico —o retributivo-,
porque si la disminucién de pena por debajo
de dicha proporcién obedece a algiin moti-
vo, légicamente preventivo, la pena si serd
proporcionada, pero claro esta atendiendo a
este motivo.

Claro que es cierto que el principio de
proporcionalidad no impide que pueda dis-
minuirse 0, mas aun, renunciarse a la pena
por razones de prevencion especial —concre-
tamente, por ejemplo, para impedir la des-
ocializacién de un sujeto o para facilitar su
socializacién- o en su caso incluso de preven-
ciéon general —aunque normalmente ambas
iran de la mano-, pero porque la pena segui-
ra siendo proporcionada y no contravendra
tal principio. Simplemente ocurrird que en
las magnitudes a comparar se habran intro-
ducido, priorizandolos incluso, los criterios
de prevencion especial o general. La exigen-
cia de proporcién lo que debe impedir es
—consciente de la tautologia de la afirma-
cién- todo aquello que implique despropor-
cién, pero, y aqui la matizacién, teniendo en
cuenta para evitar ésta no sélo criterios retri-
butivos.

Por eso, otra cosa es que efectivamente
se sefiale que la pena puede ser inferior a la
medida de lo injusto o de la culpabilidad o
incluso dejar de ser aplicada cuando asi esté
indicado por razones de prevencién, nor-
malmente, especial, pero también incluso
general. En estos casos, en los que la finali-
dad de tutela puede quedar satisfecha bien
con una pena menor bien incluso sin pena
alguna, la idea de proporcionalidad no ha de
ser entendida desde el referente de la grave-
dad del delito —entendida ésta en cuanto al
desvalor de sus elementos— y por eso no es
dicho referente el objeto fundamental -y
menos aun, unico- de ponderacién, sino
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Unicamente un criterio mas a la hora de efectuar el juicio de
proporcionalidad.

Sera el marco legal de la pena el que delimite el juego de
la prevencion general y especial, que son las que modulando
la intensidad de la sancién permitiran individualizar ésta en
funcién de las caracteristicas del hecho y de su autor; una
modulacién que también tendra que producirse, por supues-
to, en funcién de los criterios que especifiquen la mayor o
menor gravedad de lo injusto y la mayor o menor capacidad
de culpabilidad.

La cuestion es, por tanto, la del juego de la prevencién en
relacién con la idea de retribucién o de culpabilidad por el
hecho; no la de la confrontacién con aquella de una idea de
proporcionalidad que debe ser participe de los distintos crite-
rios que permitan adecuar la gravedad del medio —la pena- a
la importancia del fin para el que el mismo se prevé y cuya
vulneracién —por la razén que sea, hacia arriba o hacia abajo-
en consecuencia, no debe poder admitirse.

Y si aceptamos como finalidad del Derecho penal la de la
prevencién de conductas lesivas a intereses merecedores y
necesitados de €él, no veo cémo negar la necesidad de consi-
derar razones de prevencién —especial, lo que nadie cuestio-
na, pero también general, lo que la mayoria de la doctrina
discute— para individualizar la pena proporcionada judicial-
mente; por mucho que ya se las hayan tenido en cuenta en el
estadio legal de delimitacién de la pena; precisamente porque
en reiteradas ocasiones se ha puesto de manifiesto la dificul-
tad de lograr las finalidades que se pretenden con la institu-
cién de la pena, que han de permitir a su vez alcanzar las que
se pretenden con la propia existencia del Derecho penal, si su
asociacién a cada una de sus diferentes etapas de vida tiene
caracter excluyente.

Cuando los distintos criterios que hayan de tenerse en
cuenta para conseguir —judicialmente- la tutela de bienes
juridicos con el menor ejercicio posible de violencia conduz-
can a direcciones diferentes en cuanto a la mayor o menor
gravedad que ha de exigirse a la pena a imponer habra que
valorar los diferentes elementos que concurren en el hecho y
en el autor analizando en cada caso concreto qué razones,
qué finalidades —en base a la importancia, a la especial rele-
vancia de cada dato— deben primar frente al resto. Los facto-
res de prevencién general o especial o de culpabilidad deben
ponderarse sin dar prioridad a uno u otro de entrada, sino en
funcién del peso que cada uno de ellos pueda tener en cada
hecho concreto y dentro del conjunto del supuesto que se
analiza. Ello es lo que permite, en un Derecho penal de mini-
mos, No imponer penas innecesarias o excesivas —porque no
satisfacen ninguna razén preventiva— aun cuando exista un
injusto culpable que pudiera explicarlas; y, aunque no acos-
tumbre a expresarse asi, ello puede suceder también cuando
esa razon sea de caracter general.
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En cuanto a qué criterios deben atender-
se, en qué sentido y con qué trascendencia
para poder individualizar la pena de modo
proporcionado, ya en concreto, en funcién de
los objetivos que con ella deben pretenderse
conseguir, no ha de rechazarse la posibilidad
de tener en cuenta en la delimitacién judicial
de la pena factores que ya se hayan conside-
rado en la delimitacién tipica de la conducta
enjuiciada. Menos atin en su individualiza-
cién concreta. Precisamente lo que ya se ha
valorado por el legislador para configurar el
marco penal tipico va a ser uno de los princi-
pales datos que permita especificar la pena
proporcionada en concreto, porque es lo que
sirve de referente para entender cual es el
punto de vista del legislador; siempre, claro
esta, que ello implique tnicamente una
modulacién del criterio ya tenido en cuenta
—-mayor o menor dafio, mayor o menor canti-
dad sustraida— y no un bis in idem.

Parece evidente que, con caracter gene-
ral, y siendo la misma la finalidad del Dere-
cho penal —y, por tanto, de la pena— para el
legislador y para los jueces, los criterios de
concrecion de la pena para su delimitacién
en abstracto, para su determinacién parcial-
mente o para su especificacién final no pue-
den diferir, con las matizaciones a que obli-
gan sus diferentes estadios y la necesidad de
operar desde perspectivas mas o menos indi-
vidualizadoras en cada uno de ellos. Es 16gi-
co que si la decisién sobre la responsabilidad
penal obliga a valorar conjuntamente los
hechos que condicionan cada uno de los ele-
mentos del delito y todos ellos son tenidos en
cuenta para definir la pena que proporciona
el marco genérico de un delito, todos deben
también valorarse para determinar la pena
proporcionada en concreto. Y si, ademas, las
finalidades preventivas forman parte de lo
que ha de ser el Derecho penal, éstas deben
también tenerse en cuenta en esta actividad
judicial y proyectarse en la definicion de las
circunstancias que permitan considerarlas.

Al margen de la especificacién mas o
menos detallada de circunstancias agravan-
tes, atenuantes y mixtas o ambivalentes, y de
las previsiones que se establezcan sobre el
modo en que ellas han de actuar en la deter-
minacién de la pena, en el ambito de los fac-

tores concretos de individualizacién, los
aspectos a que ha de atenderse —expresados o
no legalmente, pero siempre implicitos en el
proceso individualizador- son los de la “gra-
vedad del hecho” y las “circunstancias perso-
nales del delincuente”, a tener en cuenta sean
cuales sean el nimero y entidad de circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad
que concurran, dentro de los marcos que, en
su caso, pueda delimitar la presencia de una
o varias de ellas, dependiendo de las diferen-
tes legislaciones.

La gravedad del hecho afecta a la medi-
cién de lo injusto —de su desvalor de accién,
objetivo y subjetivo, y de resultado, desde
una concepcién personal del ilicito penal-
como magnitud objetivamente graduable,
que, mayor o menor, debera implicar tam-
bién una mayor o menor pena. También a la
de la culpabilidad. No parece desacertado,
sin embargo, entender que si el juez opera
como el legislador, a la hora de determinar la
mayor o menor gravedad del hecho no podra
hacerlo sin atender consideraciones de pre-
vencién general, posibilitando un discurso
paralelo, no contradictorio, simplemente
especificador de cuantias exactas, como
antes se decia, siguiendo los parametros lega-
les de valoracion. Siempre con las limitacio-
nes legales existentes y siempre entendiendo
que no estamos ante estadios progresivos
sino ante un unico proceso individualizador
en el que todos los datos se presentan para su
valoracién conjunta a partir de su diferente
intensidad y de la preponderancia que deban
adquirir en funcién de ella para encontrar
—graduando y limitando el marco posible- la
pena proporcionada.

Lo dificil es concretar la multitud de
datos que pueden determinar una mayor o
menor gravedad del hecho, dificultad que es
la que puede permitir entender que el juez es
libre de apreciar, racionalmente —y atn asi,
relativamente habria que matizar-, dicha
gravedad.

Han de considerarse de cualquier modo
todas las circunstancias que permitan con-
cretar, desde el prisma axiolégico establecido
por el legislador —cuando regula cada delito y
cuando expone las disposiciones generales
atinentes a la comisién de delitos y faltas, a
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las personas responsables de ello y a las reglas de determina-
cién y aplicacion de las sanciones—, una pena que por éste se
establece como 6ptima para un supuesto genérico, ya tengan
caracter objetivo, ya caracter subjetivo —siempre que se refle-
jen en el hecho cometido—, ya afecten estrictamente a lo que
seria la delimitacién del injusto culpable ya a consideraciones
de prevencién general reflejadas en la prevision legislativa.
Ello de un modo abierto que permita considerar la diferente
importancia a atribuir a cada circunstancia en funcién del
grado en que concurray teniendo en cuenta que siempre cabe
encontrar un hecho mas y menos grave que aquel que se con-
sidera y que, en ese sentido, la gravedad de la pena que se pre-
vea para éste debe tener en cuenta, para su concreciéon den-
tro del marco legal, tal posibilidad.

Y, si la gravedad del hecho atiende las circunstancias que
definen el injusto culpable, la interpretaciéon de la expresién
“circunstancias personales del delincuente” debe remitir a la
consideracién de los efectos de la imposicién de la pena en la
vida futura del reo. Aunque en la doctrina se sefiala a menu-
do —-mucho maés en la Jurisprudencia- que este criterio guar-
da relacién con la culpabilidad del sujeto —que en mi opinién
ya puede tenerse en cuenta perfectamente en el criterio de la
gravedad del hecho-, la mayoria de autores lo vinculan acer-
tadamente a consideraciones preventivo-especiales. Es cierta
la dificultad de distinguir en ocasiones ambas perspectivas,
distinciéon que debiera atender la proyeccién o no de la cir-
cunstancia analizada en el hecho cometido.

La principal dificultad de su apreciacién es igualmente
que no suelen concretarse legalmente cuéales deben ser las cir-
cunstancias a tener en cuenta ni el sentido y la medida de su
valoracion, algo que queda totalmente encomendado a la esti-
macion del juez, pero que es también légico dada la tremen-
da heterogeneidad de circunstancias personales que pueden
ser estudiadas al enjuiciar comportamientos delictivos y el
hecho de que nos encontremos con datos de marcado carac-
ter individual, que pueden ser valorados de forma diferente
segun el sujeto a quien afecten. Si debe advertirse que no han
de excluirse, como a menudo se sefiala, aquellos que no ten-
gan vinculacién con el hecho delictivo, por una parte porque
los que si la tengan, proyectandose en su comision, determi-
naran con toda seguridad su gravedad y habran de conside-
rarse en el criterio precedente —siempre que no sean en abso-
luto irrelevantes para revelar un mayor desvalor subjetivo o
una menor capacidad de culpabilidad- y, por otra, porque
ningin problema hay en aceptar considerar circunstancias
que tengan que ver simplemente con los efectos de la pena en
la vida futura del sujeto, que es el aspecto basico precisamen-
te de la prevencion especial, debiéndose descartar, eso si,
aquellos que carezcan de relevancia para la elaboracién de un
prondstico sobre la rehabilitacién del reo o su no mayor des-
ocializacién.
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El tnico limite de la vinculacién judicial
al principio de proporcionalidad es el que
marca el principio de legalidad, que impide a
los Tribunales aplicar consecuencias juridi-
cas no previstas por la ley penal o dejar de
aplicar las que se prevén, o por encima o
debajo del maximo y minimo cuantitativos
que la determina —una vez interpretada con-
forme a los principios que informan el Dere-
cho penal- ya en su marco penal relativa-
mente determinado, salvo en los supuestos
concretos, dependiendo de los diferentes sis-
temas procesales, en que sea posible el con-
trol judicial de la constitucionalidad de una
norma -y, en su caso, su inaplicacién— para el
caso concreto.

Se ha senalado que esto refleja el con-
traste entre la antijuricidad formal y la anti-
juricidad material de un comportamiento,
primando en virtud de la vigencia del princi-
pio de legalidad aquella, lo que sin embargo
no es cierto, en cuanto la ausencia de antiju-
ricidad material, la ausencia de ofensividad
al bien tutelado —en una interpretacién teleo-
l6gica del contenido del dictado tipico- ha de
conllevar la absoluciéon del procesado en
todos los casos. Otra cosa es que constatada
dicha antijuricidad se compruebe igualmente
la desproporcion de la pena que él prevé —que
incluso debe llevar a una interpretacién res-
trictiva del precepto-, supuesto en el que no
es que prime la antijuricidad formal, sino el
principio de legalidad, que no de literalidad,
en la aplicacién de las normas —insisto, con
las excepciones de aquellas legislaciones en
las que se atribuye al 6rgano judicial el con-
trol de constitucionalidad de la norma para
el caso concreto- aunque, al mismo tiempo,
se haga necesaria, de existir contradiccion
entre ambos, la reforma que permita compa-
tibilizarlos.

Este modelo de determinacién judicial
de la pena, asociado a la idea de su adecua-
cién, necesidad y proporciéon en sentido
estricto —-lo que abarca el principio de pro-
porcionalidad en su concepcién mas actual-,
se concibe en la jurisdiccion penal, desde un
punto de vista tedrico, de modo similar a
como es entendido doctrinalmente o por los

Tribunales Constitucionales que ya se han
pronunciado al respecto. Cuando los Tribu-
nales ordinarios se ven obligados a resolver
recursos, de casacién o de apelacién, a par-
tir de las alegaciones que sobre la vulnera-
cién del principio de proporcionalidad plan-
tean normalmente las defensas —en menor
medida la acusacién publica o la acusacién
particular- o, en primera instancia, a la hora
de explicar la pena que se impone al proce-
sado, la remisién a las formulaciones conso-
lidadas del principio es ya constante. Y si
bien en un principio las referencias a la idea
de proporcionalidad de la norma penal han
ido apareciendo poco cohesionadas, cada
vez en mayor medida se ofrecen formulacio-
nes precisas de lo que se entiende implica el
principio.

En las diferentes resoluciones de los Tri-
bunales penales se insiste en el arraigo cons-
titucional del principio —en especial, aunque
no sélo, asociandolo a las ideas de justicia y
de libertad—, en el caracter relativo del princi-
pio, en la vinculacién a él tanto del legislador
como de los Tribunales, aunque en diferente
medida; pero, sobre todo, en la necesidad de
asociar la idea de proporcioén a la finalidad de
la norma penal —plural- y de relacionar la
gravedad de la pena —proporcionada- con la
del delito para el que se prevé. Estamos ante
afirmaciones que reproducen los plantea-
mientos doctrinales y los pronunciamientos
constitucionales.

A la hora de definir el principio, se espe-
cifica asimismo que la desproporcién impli-
ca un “sacrificio excesivo e innecesario de
derechos” o “un desequilibrio patente y exce-
sivo o irrazonable entre la sancién y la finali-
dad de la norma a partir de las pautas axiol6-
gicas constitucionalmente indiscutibles y de
su concrecion en la propia actividad legislati-
va”, que en materia penal “puede producirse
bien por resultar innecesaria una reaccién de
tipo penal o bien por ser excesiva la cuantia
o extension de la pena en relacion con la enti-
dad del delito”; también que el juicio de veri-
ficacion de la necesaria proporcionalidad
debe limitarse a comprobar que la norma
penal no produzca “un patente derroche
inatil de coaccién que convierta la norma en
arbitraria y socave los principios elementales
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de justicia inherentes a la dignidad de la persona y al Estado
de Derecho”.

Y expresiones que se van repitiendo y muestran los con-
tornos que se otorga al principio, seran las de que “la relacién
de proporcién que debe guardar un comportamiento penal-
mente tipico con la sancién que se le asigna es el fruto de un
complejo juicio de oportunidad para el que ha de atenderse
no sélo al fin esencial y directo de proteccién al que respon-
de la norma, sino también otros fines legitimos que puedan
perseguirse con la pena y las diversas formas en que la misma
opera y que podrian catalogarse como sus funciones o fines
inmediatos a las diversas formas en que la conminacién abs-
tracta de la pena y su aplicacion influyen en el comporta-
miento de los destinatarios de la norma, efectos de la pena
que dependen a su vez de factores tales como la gravedad del
comportamiento que se pretende disuadir, las posibilidades
facticas de su deteccién y sanciéon y las percepciones sociales
relativas a la adecuacién entre delito y pena”; que “el juicio de
proporcionalidad se vincula a la seleccién de los bienes a pro-
teger penalmente, los comportamientos reprensibles, el tipo y
la cuantia de las sanciones y la proporcién entre las conduc-
tas que pretende evitar y las penas con las que se intenta con-
seguirlo teniendo en cuenta, entre otros, los fines legitimos de
prevencién general y especial, la gravedad del comportamien-
to, la importancia de los bienes protegidos y hasta las percep-
ciones sociales a la adecuacién entre delito y pena”; que “la
exigencia de proporcionalidad ha de determinarse mediante
un juicio de ponderacién entre la carga coactiva de la pena y
el fin perseguido por la conminacién penal”, o que “la pena
ha de venir fijada por el legislador dentro de unos limites,
mas o menos amplios, dentro de los cuales el justo equilibrio
de ponderacion judicial actuard como fiel calificador de los
hechos, juridica y sociol6gicamente”.

Estas son las afirmaciones, y esto es importante en cuan-
to al propio contenido de lo que significa individualizar una
pena, que obligan a atender para efectuar el juicio de propor-
cionalidad diferentes criterios que no permiten limitar la
medida de ésta a la de la gravedad del resultado o de la
accion del comportamiento para el que se prevé, que es jus-
tamente lo que introduce el debate sobre la relevancia de las
diversas finalidades de la pena en su calificacién como pro-
porcionada.

En todo caso, no estamos sino ante reproducciones mas
o menos extractadas de pronunciamientos constitucionales,
que es donde se ha elaborado judicialmente la definicién del
principio.

No en muchos, pero si en varios pronunciamientos judi-
ciales, siguiendo la propia légica constitucional y las afirma-
ciones de la doctrina penal —si bien no siempre en sentido
coincidente en cuanto a la direccién de la relacién-, al mar-
gen de la definicién que se propone del principio de propor-
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cionalidad, en la que esta presente la aten-
cién a las finalidades inmediatas o mediatas
de la pena, se establece una vinculacién
expresa entre este principio y los fines que
fundamentan, justifican, informan o limitan
la pena a imponer por la comisién de un
hecho delictivo.

Se insiste a este respecto en la necesidad
de atender consideraciones preventivas
—sobre todo en el ambito legislativo, pero
también en el judicial-y a ello no puede ofre-
cerse reparo alguno, segun el planteamiento
integrador aqui defendido. Ahora bien, si
llama la atencioén la frecuencia con que pare-
ce apelarse a la necesidad de atender consi-
deraciones de prevencién especial, por una
parte, o de prevencién general, por otra -a
veces, también incluso de caracter retributi-
vo— para explicar que una pena concreta no
puede considerarse desproporcionada cuan-
do el resto de finalidades asi parecen indicar-
lo. Esto es, se utiliza el discurso de los fines
de la pena, al menos en bastantes ocasiones,
para explicar una proporcionalidad més que
cuestionable en muchos supuestos.

En todo caso, y salvo supuestos muy
puntuales, en la mayoria de Sentencias no
existe un pronunciamiento expreso sobre la
primacia de uno u otro tipo de finalidad; la
argumentacién de la necesidad de atender
todas las finalidades conduce de hecho preci-
samente a desvirtuar los criterios de la retri-
bucién, la prevencion general o la prevencién
especial como prioritarios frente al resto,
algo que se comparte, aun cuando, no en
pocas ocasiones, la argumentacién conduce
en sus consecuencias practicas a resultados
no siempre admisibles en cuanto a la grave-
dad de la pena finalmente impuesta, lo que
ocurrira cuando a partir de esa afirmacién
general, pero prescindiendo en realidad de lo
que significa, no se dé la debida trascenden-
cia a la importancia que, por ejemplo, pue-
den tener determinados aspectos de caracter
preventivo-especial en relacién con los efec-
tos perniciosos de la pena frente a un sujeto
en un caso concreto, justamente alegando la
necesidad de atender otras finalidades de la
norma penal que, en ese caso concreto, pue-
den en realidad ser intrascendentes.

En relacién con el contenido asignado al
principio de proporcionalidad, son numero-
sas las Sentencias en las que simplemente se
toma en consideracién uno o varios de los
requisitos —idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad estricta— que lo definen para veri-
ficar su concurrencia; s6lo paulatinamente se
va asumiendo expresamente el contenido
plural que le asigna doctrinalmente en la
actualidad.

A la hora de definir cada uno de los ele-
mentos que forman parte de dicho conteni-
do, es el elemento de la idoneidad el menos
comentado, bien porque se confunde con la
propia idea de proporcionalidad en si, bien
por el escaso margen que en cuanto a su
constatacién pueden tener los Tribunales
penales. Si hay en todo caso pronunciamien-
tos aislados en que, por ejemplo, nuevamen-
te con la doctrina constitucional, se afirma
que, constatado que el bien juridico protegi-
do por la norma cuestionada o, mejor, los
fines inmediatos y mediatos de su proteccién
son suficientemente relevantes, ha de inda-
garse si la medida es idénea o apta para
alcanzar tales fines, objetivo del precepto de
que se trate.

En cuanto al requisito de la necesidad,
estamos ante un elemento perfilado con
mayor claridad que el anterior y de frecuente
consideracion en la jurisdiccién penal. A €l se
hace referencia para identificar la falta de
proporcién con “el sacrificio excesivo e inne-
cesario de derechos” e insistir, con la doctri-
na constitucional, en que sélo cabra calificar
la norma penal o la sancién penal como inne-
cesarias cuando “a la luz del razonamiento
l6gico, de datos empiricos no controvertidos
y del conjunto de sanciones que el mismo
legislador ha estimado necesarias para alcan-
zar fines de proteccién anélogos, resulta evi-
dente la manifiesta suficiencia de un medio
alternativo menos restrictivo de derechos
para la consecucién igualmente eficaz de las
finalidades deseadas por el legislador”.

Pero es sin duda el tercer requisito del
principio, el de la proporcionalidad en senti-
do estricto, el que obviamente con mas fre-
cuencia se aprecia en las argumentaciones de
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los Tribunales penales cuando se ven obligados a pronunciar-
se sobre la gravedad de una pena concreta.

En cuanto a los criterios en que se entiende ha de con-
cretarse la medida de lo proporcionado, de forma genérica, y
sin considerar ahora los aspectos puntuales que los Tribuna-
les tienen en cuenta para valorar de forma particular la pro-
porcionalidad en sentido estricto de una pena en relacién a
los supuestos especificos objeto de conocimiento con delitos
determinados y sujetos individualizados, en los diferentes
pronunciamientos se alude a distintos factores —insisto con
caracter general- ya sea desde la propia definicién del princi-
pio, ya en su asociacién a los fines de las penas, ya cuando se
explicitan los elementos que perfilan dicha definicién. En
unas ocasiones acogiendo la propia terminologia de la legis-
lacién penal vigente. En otras, acudiendo a los planteamien-
tos de la doctrina constitucional o, en menor medida, de la
doctrina cientifica.

Es constante la referencia a la necesidad de atender el fin
perseguido por la conminacién penal o el fin que la pena debe
cumplir, como ya se sefialaba. Especificando cual es éste, se
reitera la obligacién de atender la existencia de cualesquiera
fines legitimos que pretendan garantizarse con la pena pre-
vista para un hecho. Ello obliga a atender aspectos no tnica-
mente vinculados al injusto culpable; en ocasiones incluso se
especifica que no ha de estarse sélo a “una exacta proporcién
entre el desvalor de la sancién y el desvalor del comporta-
miento prohibido”.

También se insiste, en todo caso, en la necesidad de con-
siderar “la gravedad del delito cometido”, “la gravedad del
comportamiento”, “la mayor o menor gravedad de la accién y
de las circunstancias personales del delincuente”, “la perso-
nalidad del acusado y la gravedad del hecho en funcién de los
medios, modos o formas con que se realizé”, “las circunstan-
cias de todo tipo concurrentes”’, “las caracteristicas de la
infraccién y de su autor”, “la traduccién de la cuantia del
injusto y de la culpabilidad a magnitudes penales”, “la mayor
o menor gravedad del mal producido por el delito y la evalua-
cién de la personalidad del delincuente” o “el conjunto de cir-
cunstancias legales, sociales y personales que concurren en
un determinado evento delictivo”, segin diferentes épocas y
Tribunales.

Con independencia de como se materialice en cada caso
concreto esta necesidad, los Tribunales penales atienden por
tanto cuestiones relativas a la finalidad de la pena —en su
aspecto retributivo y preventivo— como cuestiones vinculadas
con la antijuricidad y la culpabilidad del supuesto analizado.
No en todas las Sentencias se alude a todos los criterios, pero
si serd ésta la ténica general. Otra cosa es el modo, muchas
veces equivoco, en que se especifiquen los diversos factores a
considerar; y el sentido de la atencién a tales criterios, que no
se explicita —aunque asi tiene que ser en una generalizacién
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que no puede ser sino eso— con qué efecto y
con qué intensidad han de tenerse en cuenta.
Hay que destacar también que muchas de las
afirmaciones que se realizan no encuentran
posteriormente una plasmacién congruente
en las especificaciones que se realizan. Y que
el discurso se dirige en una u otra direccién
en funcién de la conclusion a la que se pre-
tende llegar, indicandose, por ejemplo, que
una pena es proporcionada porque en su
concrecion se han atendido consideraciones
de prevencién general y no especial sin expli-
car por qué pesan mas unas que otras, o que
lo es porque se han atendido consideraciones
vinculadas a la idea de culpabilidad y no a
aspectos preventivos, pero sin explicar la
incidencia que también éstos deben poder
tener en la pena.

Si es importante destacar que son
muchas las sentencias de los Tribunales
penales donde se subraya que es al legislador
a quien compete principalmente decidir
sobre la proporcionalidad de una pena en
relacién con la conducta para la que se prevé.
Es ésta una cuestién de relativa importancia,
porque sera esa afirmacién —siempre que el
juzgador mantenga la imposicién de la pena
dentro de los limites relativamente determi-
nados que marca el legislador y, por tanto,
respete el principio de legalidad en su con-
cepcién mas tradicional- la que permita en
muchas ocasiones negar la posibilidad de
revision de la Sentencia o, al menos, la de su
revocacion, sin entrar a analizar la despro-
porcion que alegue el recurrente, que cierta-
mente muchas veces, y asi lo entenderan los
Tribunales, lo que plantea es la despropor-
cién de la pena tal y como la contempla su
marco legal en el Cédigo Penal. Sin embargo,
son también numerosas las Sentencias —cada
vez mas— que, reconociendo aquella compe-
tencia del legislador, entienden que los Tribu-
nales también estan obligados por un princi-
pio que obliga a ajustar la pena en funcién de
los criterios de enjuiciamiento de la propor-
cién antes aludidos. Ello, tanto en el sentido
de que al estar todos obligados por dicho
principio existe capacidad, en apelaciéon o
casacioén, para revocar los pronunciamientos
de instancias inferiores que no se ajusten a él,
como en el mas inmediato de la necesidad de

acomodar ya en primera instancia la aplica-
cién de la norma penal en funcién de la pro-
porcién debida entre hecho y consecuencia
juridica.

En todo caso, en una sintesis quizas un
tanto simplificadora, podria afirmarse que
esta asuncién en la jurisdiccién penal de la
vinculacién de los Tribunales al principio de
proporcionalidad, se ha venido produciendo,
en primer lugar, reconociendo como destina-
tario preferente del principio al legislador;
aceptando en segundo lugar que cuando la
posibilidad de actuacién judicial esté real-
mente tasada —lo que en realidad no ocurre
nunca- la vinculacién se difumina en el mero
respeto al principio de legalidad penal; admi-
tiendo en tercer lugar la posibilidad de vehi-
cular el principio a través de la interpreta-
cién de la norma penal —cuando sea posible y
siempre partiendo de su literalidad— o de la
individualizaciéon de la pena en sentido
estricto cuando exista margen para ella
—siempre, no obstante, que se respeten los
criterios legales al respecto—; cuestionando
en cuarto lugar la posibilidad de alegaciéon de
la vulneracién del principio cuando se actia
dentro de la legalidad, lo que depende de
cémo se interprete ésta en funcién bésica-
mente de como se maneje el concepto de dis-
crecionalidad reglada, cuestion clave, en mi
opinién, por cuanto el respeto al principio de
proporcionalidad no implica sé6lo someti-
miento a los marcos legales, sino, se exprese
o no legalmente, busqueda de la pena pro-
porcionada en funcién de los criterios nece-
sarios para que la misma pueda cumplir su
finalidad; aceptando tedéricamente en quinto
lugar la posibilidad de revisién de la Senten-
cia que se entienda infringe el principio, pero
actuando con muchisima cautela en el anéli-
sis de dicha infraccién; y asumiendo, por
altimo, la via del indulto o, excepcionalmen-
te, la de la solicitud de inconstitucionalidad
del precepto —o la de su inaplicacién cuando,
como en la Argentina, ello es posible- como
mecanismos a través de los cuales hacer
vigente el principio.

Iv.

Respecto de lo que es el campo de actua-
cién del principio de proporcionalidad, la
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posibilidad de acudir a él para proponer la interpretaciéon
-restrictiva- de un precepto cuando su aplicacién a un
supuesto de hecho conlleva la obligacién de aplicar una pena
que se entiende desproporcionada en relacién con el hecho
que la motiva ha sido utilizada en diferentes ambitos por los
Tribunales penales.

No es que se entienda desproporcionada la pena prevista
en los diferentes preceptos considerados respecto de los com-
portamientos contemplados en ellos. Ocurre simplemente
que la subsuncion de determinadas conductas, permitida por
su dictado literal, obliga a la imposicién de una pena que
para el supuesto que se analiza ~ya como categoria general,
ya de modo concreto- se considera desproporcionada. De ahi
la interpretacién que se propone de determinados tipos basa-
da en no tanto o no sélo a lo que debe ser el ambito de pro-
teccién de la norma o a la constatacion de la ofensa al bien
tutelado cuanto en atencién a la pena que en ellos se prevé,
cuya mayor o menor gravedad debe condicionar, sin duda, lo
que con ella se trata de proteger.

Estamos en cierta medida, en definitiva, en el ambito de
lo que es la interpretacion teleolégica de la norma, pero aten-
diendo a lo que se entiende debe pretender ampararse con
ella en funcién de la gravedad de la consecuencia juridica que
en ella se establece; planteamiento que a veces, no siempre, se
asocia a exigencias de respeto a la idea de minima interven-
cién, a la de igualdad en la aplicacién de la norma penal, a la
de efectividad de ésta o incluso a la de vinculacién al princi-
pio de legalidad en cuanto a la necesidad de concretar el
ambito de lo punible de modo tal que pueda cumplirse en
cuanto a lo que materialmente representa cuando el dictado
legal, ya en los comportamientos que se describen ya en la
pena que se propone, permite abarcar -literalmente- realida-
des de gravedad muy diversa.

Pero, claro esta, si en algiin momento la apelacion al
principio de proporcionalidad se manifiesta especialmente en
el ambito de actuacién judicial, ése es el de la individualiza-
cién concreta de la pena, teniendo en cuenta que dentro de
cada marco legal nunca existe una libertad absoluta de actua-
cién, pues, con o sin prevision legal expresa sobre el modo de
proceder, la pena en concreto que finalmente se imponga sélo
sera proporcionada, y por tanto correcta, si atiende los datos
que concurren en el supuesto a enjuiciar.

A pesar del asidero que representa judicialmente el con-
cepto de discrecionalidad en la imposicién de la pena para
justificar una cierta libertad de actuacién judicial, amparada
en el sometimiento a los limites maximo y minimo que deli-
mitan el marco legal de posible recorrido, va penetrando la
exigencia de una individualizacién que atienda el concepto de
lo proporcionado mas alla de esos aparentes amplios méarge-
nes de actuaciéon que pueda entenderse permite el legislador
—que en realidad no lo son, pues no hay dos penas proporcio-
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nadas en relacién a un tnico hecho, sino una
sola, al menos teéricamente y con indepen-
dencia de la dificultad practica de su averi-
guacién-, aceptandose la existencia de tal
discrecionalidad dentro del respeto no ya
s6lo a tales margenes sino también a la nece-
sidad de atender todos los factores concu-
rrentes en el hecho.

La tnica discrecionalidad de la que dis-
ponen los Tribunales en el proceso individua-
lizador de la pena es la que, razonando la
decisién tomada, les permite ponderar la
importancia de las diferentes circunstancias
concurrentes —en su mas amplio sentido- en
cada concreto hecho a enjuiciar para encon-
trar la pena que mejor se ajuste a lo que ha de
ser la intervencion del Derecho penal. Cuéles
sean esas circunstancias es algo que, como se
decia, al margen de la enumeracién de cir-
cunstancias modificativas —en muchos textos
penales, sin indicar expresamente las conse-
cuencias que han de derivarse de su aprecia-
cién— no acostumbra a expresar especifica-
mente el legislador -no puede hacerlo, sino,
en todo caso, genéricamente-. Aunque da
diversas pautas a lo largo de cada articulado
penal, ya sea en la tipificacién de los diversos
delitos que se contemplan, ya en los precep-
tos de su Parte General, que, como se indica-
ba, cabe reconducir a las ideas de “gravedad
del hecho” y “circunstancias del culpable”,
conceptos genéricos que permiten aglutinar
la totalidad de factores relevantes para con-
cretar aquella pena proporcionada.

Para delimitar la mayor o menor grave-
dad del hecho, parece coherente con lo que es
la finalidad del Derecho penal tener en cuen-
ta consideraciones no sélo retributivas sino
también preventivo-generales y atender el
desvalorar de resultado producido, la accién
de su autor e incluso su culpabilidad, en
cuanto todo ello conforma el delito. Es evi-
dente, en todo caso, que la concrecién de
dicha gravedad remite en cada figura delicti-
va a aspectos muy diversos en funcién de
cuél sea su naturaleza.

Pues bien, son efectivamente muchos los
pronunciamientos que, sea cual sea la natu-
raleza del delito a considerar aluden a la
mayor o menor gravedad, entidad o alcance
del hecho —o de la conducta del acusado—, en

sentido genérico, para explicar la cuantia de
la pena que se impone, con ulteriores especi-
ficaciones o sin ellas, en unas ocasiones jus-
tificando la imposicién del maximo que per-
mite la norma penal, en otras tratando de
graduar la pena a imponer -dentro de los
margenes que determine la individualizacién
legal de la pena, con todas las variantes posi-
bles—- o simplemente explicando por qué se
toma determinada opcién a pesar de dicha
gravedad.

Especificando ésta y en cuanto al desva-
lor del resultado, ademas de mencionarse en
alguna Sentencia especificamente la necesi-
dad de atencién de aquél, se consideran por
los Tribunales diferentes aspectos como, en
general, la entidad del mal causado —que se
especifica en muchos casos describiendo
aspectos del relato factico- y la importancia
del bien juridico protegido o de su ataque o,
en funcién del delito enjuiciado, por ejemplo,
el numero de heridas causadas, la entidad de
las lesiones, las secuelas originadas, el riesgo
para otros intereses, la reiteracién de hechos
similares, el nimero de hechos por el que se
condena, la gravedad y credibilidad de unas
amenazas, el temor de la victima, su edad, el
alcance y finalidad de actuaciones atentato-
rias al derecho al honor, la cuantia de lo
apropiado, el alcance del perjuicio patrimo-
nial producido, la condicién del sujeto pasi-
vo, el alcance de una intimidacién, el mayor
o menor riesgo del comportamiento delicti-
vo, la pluralidad del sujeto pasivo, la ausen-
cia —o existencia— de armas u objetos peligro-
sos, la ejecucién completa de todos los actos
nucleares de la tipicidad, el haberse quebra-
do determinadas barreras de proteccién, la
causacion de dafios ajenos a los que delimi-
tan la tipicidad, la cantidad de droga interve-
nida, su variedad, valor y potencialidad dafii-
na en cuanto a la intensidad del dafio, la
extension de éste, el hecho o no de la produc-
cién de un resultado concreto en delitos de
peligro o la trascendencia de la lesién en el
tiempo en delitos permanentes.

Se atiende el desvalor de accién para
concretar la pena desde la perspectiva de la
proporciéon debida atendiendo, a veces, el
propio concepto de desvalor de accién; en
ocasiones, simplemente la forma de produ-
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cirse el hecho o sus caracteristicas de ejecucién; més especi-
ficamente, las circunstancias concurrentes en la ejecucion del
delito, su crueldad o brutalidad, la reprobable dindmica
comisiva del hecho, la gravedad de la accién imprudente, la
ejecucién mediante determinados instrumentos, la actuacién
pertinaz, el nimero de agresiones, el modo de la agresién, las
connotaciones de la agresion, la gravedad de la negligencia, la
situacion de indefensién de la victima, el auxilio de otras per-
sonas, el empleo de modos o instrumentos que revelen una
especial intencién de garantizar la superioridad fisica o la
agresion en si, la persistencia de la accidn, su repeticién, la
actuacion reflexiva sobre la decision delictiva, el estado del
sujeto activo, el lugar donde se cometen los hechos, la forma
de traslado al lugar de los hechos o desde el lugar de los
hechos, el alcance y finalidad del ataque, el plus de participa-
cién o el diferente dominio funcional en la conducta delicti-
va, el grado de coaccién, las condiciones vejatorias del ata-
que, la continuidad de la accién, el lucro obtenido, el
quebrantamiento de determinados deberes como el de fideli-
dad, respeto o confianza, el tratarse de un acto enmarcado en
una actividad ilicita continua, la existencia de pluralidad de
acciones dentro de un mismo hecho o enfrentamientos
abruptos.

Y, en sentido opuesto, la actuacién de la victima coadyu-
vante de los resultados producidos, el que se trate de disputas
domésticas, familiares o de vecindad, resueltas sin gravedad
de resultados, la aceptacion del enfrentamiento, el mutuo
acometimiento, la no especial violencia en la agresién, el
hecho de no haber sido el procesado quien inicie las agresio-
nes, el escaso lucro obtenido, la menor participacién en los
hechos, tratarse de actos de escasa trascendencia en el des-
arrollo del delito o de actos puntuales y aislados.

Por dltimo, ocasionalmente al margen de consideracio-
nes sobre el desvalor del hecho, de resultado o de accién, se
atienden directamente las finalidades de la pena o su percep-
cién social, la necesidad de prevenir mediante medidas coac-
tivas suficientemente intensas como para contrarrestar la
motivacién delictiva que determinados beneficios puedan
conllevar, el efecto a largo plazo del mantenimiento general
de los fines preventivos de la pena al margen del dafio social
inmediato, la oportunidad correctora como fin social primor-
dial de la pena, la ejemplaridad, el justo castigo o la alarma
provocada, todo ello en afirmaciones de los Tribunales. Pre-
sencia por tanto de la idea de prevencién, a efectos de expli-
car la gravedad de una pena, con una terminologia -y quizas
no soélo esto- criticable en lo que se refiere, por ejemplo, a la
utilizacién de expresiones como las de “ejemplaridad” o
“justo castigo”.

En cuanto a las circunstancias personales del delincuen-
te, los textos penales tampoco explican cuéles deben ser los
factores que cabe tener en cuenta, dentro de esa expresion,
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para individualizar la pena. No pueden,
obviamente, hacerlo. Pero ello genera cierta
confusién. Entre otras cosas, porque a la
propia gravedad del delito contribuye a la
existencia de una mayor o menor culpabili-
dad, entendida como categoria dogmatica, y
ésta viene condicionada por las circunstan-
cias personales del autor del hecho delictivo.
Pero es que incluso a la mayor o menor gra-
vedad del injusto contribuye la existencia de
determinadas circunstancias personales del
sujeto asociadas directamente a la ejecucién
de su conducta, ya sea en cuanto a su desva-
lor objetivo ya en cuanto a su desvalor subje-
tivo. Los pronunciamientos judiciales no son
suficientemente claros, cuando tienen en
cuenta algiin dato de naturaleza personal,
sobre si lo hacen atendiendo la gravedad de
la conducta o las circunstancias del sujeto
asociadas a los efectos que en él puede tener
la pena a imponer.

Prescindiendo de ello, lo cierto es que
son muchas las Sentencias que vinculan el
respeto al principio de proporcionalidad con
la atencién a circunstancias de naturaleza
personal a la hora de individualizar y concre-
tar la pena por la comisién de un hecho delic-
tivo.

Muy frecuente es aludir bien a los ante-
cedentes del sujeto bien a su ausencia; ya
sean de caracter penal, ya sea de caracter
policial. A otras circunstancias de la vida
anterior del sujeto, como el que se trate de un
sujeto integrado en la sociedad, con trabajo
regular, rehabilitado de su condicién de toxi-
cémano, etc., se refieren también muchos
Tribunales. Igualmente, a la insuficiencia e
inefectividad de amonestaciones y medidas
previas o a quebrantamientos en corto espa-
cio de tiempo de determinadas medidas pre-
viamente impuestas.

En cuanto a la situacién personal en el
momento de realizacién del hecho se atiende
la personalidad, estado o condicién del suje-
to, asi como los motivos de la actuacién
delictiva. En ocasiones, aludiéndose simple-
mente a la intensidad mayor o menor de la
culpabilidad o a razones de prevencién espe-
cial. Especificamente, considerando, entre
otros factores, el dato de que los sujetos se
hallen iniciados en actividades delictivas, la

malicia y perversidad de los justiciables
—expresion que puede plantear problemas de
legitimidad si se asocia no al injusto sino a la
culpabilidad, salvo que con ella se pretenda
no penalizar por una mayor culpabilidad,
sino tener en cuenta que la especial gravedad
del hecho no puede compensarse con una
situacién personal a valorar favorablemente
y que en este sentido se ha de priorizar aqué-
lla o simplemente si se atiende su ausencia
para afirmar justamente una menor culpabi-
lidad-, la personalidad en general del reo
—que habria que concretar para valorar de
qué modo influye en aspectos de prevencién
especial o, en su caso, de injusto o culpabili-
dad-, o sus condiciones personales de educa-
cién, entorno familiar, oficio y situacién pro-
fesional y econémica, la pertenencia a grupos
delictivos, el grado de peligrosidad deducida
de datos concretos, la reiteracién de la con-
ducta, la acusada inclinacién o perseverancia
en la violencia, el caracter violenta y agresi-
vo, la condiciéon de drogodependiente o la
adiccion a las drogas, la situacién de enfer-
medad al cometer el delito, el estado de
embriaguez —para atenuar o para agravar,
dependiendo la naturaleza del delito-, tener
las facultades intelectivas y volitivas sensible-
mente disminuidas por el alcohol ingerido, el
grado de exigencia debido y de responsabili-
dad por la capacitacién profesional que se
tiene, el estado de nerviosismo o el de obnu-
bilacién.

Circunstancias de diversa naturaleza
pero que en definitiva, bien es cierto que sin
especificarse si por razones de prevencién
especial, por su vinculacién a la culpabilidad
del sujeto o quizas incluso por afectarse el
desvalor subjetivo de la accién, de alguna
manera se entiende deben ponderarse en el
establecimiento de la pena proporcionada.
Pero es importante tener especialmente en
cuenta —aunque no siempre en la jurispru-
dencia se refleja claramente esta idea—, que
no se consideran factores que deban determi-
nar en exclusiva la gravedad de la pena o ele-
mentos segtn los cuales pueda disminuirse o
aumentarse la pena previamente fijada en
instancia en base a otros criterios; estamos
simplemente ante factores a valorar, conjun-
tamente con otros, en la busqueda de esa
pena proporcionada.
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En cuanto a los motivos de la actuacion, sin diferenciar
tampoco aqui si afectan a la antijuricidad o a la culpabilidad
en sentido estricto —lo que dependerd de cada motivo, de
cémo se proyecte en la accién enjuiciada y de cémo se con-
figure el tipo a aplicar, que es algo que no suele especificar-
se—, se senala, por ejemplo, que las intenciones subjetivas no
comportan una automética y significativa reduccién del des-
valor del comportamiento y que s6lo cuando lo hagan segiin
los criterios generales del Cédigo Penal, generaran la corres-
pondiente reduccién de la sancién o que los elementos sub-
jetivos constituyen un dato que en funcién del origen del
dnimo o de su intensidad o de otro tipo de circunstancias
toma ya en cuenta la legislacién penal en sus preceptos gene-
rales para la precisiéon del grado de injusto del hecho y del
grado de culpabilidad y, con ello, para atemperar o incluso
negar la pena pero, al mismo tiempo, se tiene en cuenta el
animo concurrente ocasionalmente para concretar la cuan-
tia de pena a imponer.

Asi, por ejemplo, se atiende la motivacién del procesado
al senalarse que puede tomarse en consideracién a los efectos
de la individualizacién de la pena el pretenderse conseguir
mediante la actividad delictiva una cantidad de dinero que no
se ha tenido nunca, el deseo de destinar el dinero a adquirir
una vivienda para la familia, la situacién de precariedad o el
que no sea igual la capacidad de actuar conforme a la norma
o de protagonizar una conducta alternativa a la que integra el
tipo penal, de quien se encuentra en situacién de grave apuro
o de necesidad. También, l6gicamente en sentido inverso, la
actuacion por exclusivos impulsos de naturaleza lucrativa o
el puro animo de enriquecimiento. Otras Sentencias aludiran
a la actuacién por motivos juridicamente comprensibles o al
4nimo de ayudar a un amigo o compaifero sentimental.

En cuanto al comportamiento posterior al hecho, se
enjuicia negativamente -o, si se prefiere, se tiene en cuenta
para no atender la alegacién de desproporcién de la pena
impuesta- que el procesado haya tenido que ser detenido, la
falta de conformidad -no para elevar la pena a imponer, pero
si para no rebajarla, sefialandose que teniendo en cuenta la
finalidad preventiva especial de la pena, ésta ha de precisar
menor rigor respecto de quien asume su culpa y la vigencia
del Derecho, que de quien, cierto es que en ejercicio de sus
derechos, sostiene ser inocente, sin serlo-, la actitud negato-
ria, el hecho de intentar derivar la responsabilidad en tercera
persona buscando la impunidad o el comportamiento de tras-
ladarse a diversos lugares de esparcimiento tras la comisién
de un asesinato. Téngase en cuenta que en este tipo de
supuestos no suele pretenderse, insisto, la imposiciéon de una
pena mayor que la que corresponda a la denominada culpa-
bilidad por el hecho, sino desacreditar la alegacién que recla-
ma una menor pena considerando desproporcionada la
impuesta basada en esa culpabilidad, aunque lo haya sido en
el maximo permitido. De forma positiva légicamente se valo-
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ra la autoinculpacién de un delito, la actitud
ante el proceso judicial reconociendo en todo
momento la agresién realizada, el abandono
progresivo del consumo ocasional de drogas,
el abandono de anteriores actuaciones delic-
tivas, el hecho de no haber participado en
hechos similares posteriores o la denuncia
durante la tramitacién del procedimiento de
posibles dilaciones que indique que no se ha
pretendido beneficio alguno de ellas.

Finalmente, en cuanto a los efectos de la
pena, obviamente, la situacién econémica del
procesado es una circunstancia personal a
valorar en la individualizacién de la pena de
multa. También a dicha situacién, pero para
enjuiciar la pena de privacion del derecho a
conducir vehiculos de motor, se refiere alguna
sentencia en supuestos en que se necesita el
vehiculo para desarrollar la profesion a que se
dedica el procesado. En este mismo supuesto,
pero en sentido inverso, se tiene en ocasiones
en cuenta no el perjuicio derivado de la priva-
cién sino el mayor reproche que cabe efectuar
al procesado de quien se espera una mayor
diligencia. Se atienden los efectos de la pena
para valorar que la misma puede truncar el
futuro de un joven inmigrante y sus expecta-
tivas de trabajo remunerado en el pais de aco-
gida o simplemente las circunstancias perso-
nales de introduccién en el mercado laboral o
la tenencia de un puesto de trabajo estable.
También se alude ocasionalmente a la situa-
cién familiar y social, por ejemplo, en supues-
tos de reanudacién de la convivencia conyu-
gal, de personas con arraigo suficiente o
integradas en la sociedad. Se considera tam-
bién atendible la condicién de extranjero,
cuya privacién de libertad implica un mayor
apartamiento de los suyos.

V.

En definitiva, puede afirmarse que el
reconocimiento del respeto al principio de
proporcionalidad como exigencia en la inter-
pretaciéon y aplicacion del Derecho penal
aparece cada vez mas consolidado en los Tri-
bunales penales dentro del proceso de impo-
siciéon de una pena por la comisién de una
infraccién penal.

Aceptando los requisitos que describen
el principio —-de adecuacién o idoneidad,

necesidad y proporcionalidad estricta, en la
formulacion maés extendida- e integrando
con mayor habitualidad en él aspectos con-
sustanciales a un Derecho penal orientado a
las consecuencias derivados de la idea de
minima intervencion, el mismo, consolidado
en el ambito procesal, se empieza a utilizar
con mayor frecuencia en los altimos tiempos
como criterio de interpretacién teleolégica
de los preceptos penales y, en general, de los
diferentes elementos del delito, asumiéndose
de modo cada vez menos difuso la obligacién
judicial de actuar en base a unos postulados
que paulatinamente se va dejando de enten-
der vinculan sélo al legislador.

En el proceso de determinacién judicial
de la pena, sigue siendo controvertida, sin
embargo, la cuestiéon de hasta qué punto la
actuacion dentro de la legalidad vigente
—interpretada formalmente- imposibilita
cuestionar la ausencia de proporcién. Asi, si
bien es cierto que ante resoluciones inmoti-
vadas las instancias superiores anularan las
Sentencias que no hayan impuesto una pena
en su minimo posible —con lo que en realidad
lo que se ampara no es el derecho a la pena
proporcionada, sino a la pena motivada—,
también lo es la escasez de pronunciamien-
tos judiciales —cada vez mas, no obstante—
que revocan una sentencia motivada sufi-
ciente pero incorrectamente —-aunque se
encuentre dentro de los marcos legales posi-
bles— en casos en los que si se observa una, al
menos en principio, aparente desproporcién
de la pena impuesta atendiendo no sélo el
criterio que trata de fundamentarla, sino
todos aquellos que han de tenerse en cuenta
en el anélisis de la desproporcién.

En cierta medida ello parece deberse,
por una parte, a la primacia que sigue otor-
gandose al principio de legalidad en la actua-
cién de los Tribunales penales, de contornos
mucho maés precisos —al menos en su aspecto
formal- que el principio de proporcionalidad
y, de otra, a la dificultad de concretar el peso
que cada criterio debe tener en la medida de
lo proporcionado, dificultad que obviamente
ni en la jurisdiccién constitucional ni en la
construccién doctrinal del principio es facil
eludir.

El principio de proporcionalidad sirve
en muchas ocasiones de justificaciéon para
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explicar una pena, por la diversidad de criterios que han de
tenerse en cuenta a la hora enjuiciar la existencia o no de pro-
porcion, al ser posible vincular su mayor o menor gravedad a
una u otra de las finalidades que ha de cumplir, a uno u otro
criterio especialmente destacado en el desarrollo de los
hechos, material o personalmente. Ahora bien, eso no es lo
que impone realmente el principio de proporcionalidad.

A lo que éste obliga —y es lo que se echa de menos, aun
con excepciones, en la Jurisdiccion penal en general- es a un
analisis de la proporcién de las penas que tenga en cuenta
todas las finalidades, todos los criterios, no s6lo como postu-
lado meramente descriptivo; que tome en cuenta, si, aquella
o aquel que pueda parecer mas destacado en el caso concre-
to, pero analizando también en qué medida pueden entrar en
juego otras u otros.

Esto es lo que sigue faltando en la Jurisdiccion penal. Y
a ello poco puede ayudar la doctrina, porque a ésta no le cabe
sino limitarse a reconocer —y explicitar a modo de ejemplo- la
multiplicidad de factores que han de valorarse en el analisis
de la proporcionalidad de una intervencién penal -y de una
pena, por tanto—, descartando tinicamente los que axiolégica-
mente no pueden tomarse en consideracién en nuestro mode-
lo juridico actual e insistiendo en la necesidad de buscar
aquella pena que maximice libertades, y a exigir que en la
individualizacién de la pena en un supuesto puntual se tenga
en cuenta todo aquello que permita graduar de modo concre-
to la antijuricidad y la culpabilidad de la conducta enjuiciada
atendiendo ademas la perspectiva preventiva en cuanto a lo
que la imposicién de la pena —o su ausencia— puede implicar,
sin priorizar con carécter general uno u otro factor a valorar,
pero priorizandolos en cada caso en funcién del mayor o
menor peso que se entienda han de tener para conseguir que
esa maximizacion de libertades que se preconiza como ideal
a cumplir con la previsién o con la imposicién de una pena
pueda garantizarse en cada caso concreto.

Con todo, el juicio que merece el analisis del modo en
que los postulados del principio de proporcionalidad han
penetrado en quienes al fin y a la postre han de hacerlo efec-
tivo debe calificarse como altamente positivo en cuanto a la
asuncién formal de lo que de él se deriva y moderadamente
optimista en cuanto a su aplicacién practica, a la que, en
muchas ocasiones, no ayuda con sus previsiones el legislador,
y a pesar del esfuerzo de la doctrina penal, especialmente en
los altimos tiempos, por integrar en nuestra disciplina —en su
configuracién mas actual- un concepto en mi opinién basico
para entender no ya lo que debe ser la pena, sino el propio
Derecho penal, que ha de convertirse en el criterio aglutina-
dor de principios propios de nuestra disciplina nucleados en
torno a la idea de la restriccién de la actuacién estatal cuan-
do con ella se afecta nuestra libertad en su sentido mas
amplio, béasico, por supuesto, en el momento judicial de la
determinacién de la pena.
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El 23 de noviembre de 1995 se aprobaba en Espana un
nuevo Coédigo penal, el llamado “Cédigo penal de la democra-
cia”, con el que, con algo de retraso y tras varios intentos, se
pretendia adecuar la materia penal a la nueva situacién poli-
tica y legal nacida del fin de la dictadura y de la puesta en
marcha de la monarquia parlamentaria en Espana tras la
Constitucion de 1978. Este nuevo Cédigo penal, que entré en
vigor en mayo de 1996 y que, por tanto, apenas tiene doce
anos de vigencia, ha sido objeto ya de maultiples reformas
tanto en su parte general como en su parte especial. Con algu-
nas excepciones, la mayoria de ellas se caracterizan, ademas,
por introducir un tratamiento mas punitivo que el que se
encontraba inicialmente previsto en el Cédigo penal de 1995.

Esta tendencia puede constatarse muy claramente, por
ejemplo, en la regulacién de la pena de prisién, en la que el
legislador esparfiol parece haber olvidado la obligacién que le
impone la Constituciéon de orientar la pena a la reinsercién
social del condenado para adoptar una postura més retribu-
cionista e inocuizadora. Para demostrar esta afirmacién,
intentaré en este articulo analizar, muy resumidamente, cuél
ha sido la evolucién legal de la pena de prisién, sobre todo en
lo que respecta a sus limites minimos y méaximos y al acceso
al tercer grado y la libertad condicional, exponiendo en pri-
mer lugar cudl era la regulaciéon originaria en el Cédigo penal
de 1995 para explicar, después, en qué consisten las reformas
introducidas con posterioridad. Para ello habra de tenerse en
cuenta tanto la LO 7/2003, del 30 de junio, de medidas de
reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas,
como la LO 15/2003, del 25 de noviembre, por la que se modi-
fica la LO 10/1995, del 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

En efecto, la primera de estas leyes, la LO 7/2003, modi-
fica, de un lado, el limite méaximo de cumplimiento de la pena
privativa de libertad en determinados casos de acumulacion
de penas por varios delitos y, de otro, las condiciones para
acceder al tercer grado y a la libertad condicional. En la
Exposicién de Motivos de esta ley se alega que las modifica-
ciones introducidas por la reforma permitiran obtener una
mayor seguridad juridica y lograr “una lucha mas efectiva
contra la criminalidad” y una “proteccién maés eficaz frente a
las formas de delincuencia mas graves”, como los delitos de
terrorismo o los procedentes del crimen organizado.
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Por su parte, la LO 15/2003 modifica el limite minimo de
la pena de prisién. Este cambio se realiza, segin su Exposi-
cién de Motivos, “con el fin de que la pena de privacién de
libertad pueda cumplir su funcién de prevencién general ade-
cuada respecto de los delitos de escasa importancia”.

Que estas reformas sean adecuadas para lograr dichas
finalidades es, sin embargo, mas que discutible. Y, aunque lo
fueran, tampoco estaria exenta de dudas la constitucionali-
dad de los medios empleados. Pero lo esencial, en cualquier
caso, no es el estudio en si de los detalles de estos cambios
legislativos en Espaiia, sino la cuestién de fondo que subyace
en ellos y que nos afecta a todos: la necesidad de una discu-
sioén racional sobre el sentido que tienen las penas, las finali-
dades que tienen que cumplir y los limites que ha de respetar
el Estado en su imposicion.

I. La pena de prision en el Cédigo penal de 1995

Como ya se ha dicho antes, tras la entrada en vigor de la
Constitucion se hacia necesario en Espafia iniciar un proceso
codificador que desembocara en la aprobacién de un nuevo
Cédigo penal que se adaptara a la nueva situacién juridica,
esto es, la creacién de un texto legal que, con el maximo con-
senso posible, estableciera los presupuestos y los limites de la
imposicién de penas en un Estado social y democréatico de
Derecho.

Entre otros principios fundamentales que la nueva
norma debia respetar, la Constitucién espafiola habia estable-
cido en su articulo 25.2 que “las penas privativas de libertad
y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reedu-
cacién y reinsercién social”. Sin embargo, conforme avanza-
ba el proceso codificador (un largo periodo que abarcé desde
1978 a 1995) parecia estar cada vez menos claro qué habia de
entenderse por “reeducacién” o “reinsercién social” o cémo
debia plasmarse esta “orientacion” en el sistema de penas.

Lejos quedaban ya, desde luego, los tiempos en los que
reinaba el optimismo resocializador, en los que se confiaba en
el efecto beneficioso que podia tener la prisién para el delin-
cuente en el sentido de conseguir, mediante su reeducacion,
que no volviera a cometer delitos tras su puesta en libertad.
Las penas en general, y sobre todo la pena de prisién, no pue-
den garantizar la no reincidencia del condenado. Aun imagi-
nandonos un sistema penitenciario absolutamente perfecto,
con prisiones que tuvieran todos los medios posibles, mate-
riales y humanos (lo cual dista mucho de la realidad carcela-
ria: interesantes datos ofrece al respecto Cid Moliné, 2002), el
mundo al que se devuelve a quien ha estado preso es imper-
fecto y las razones por las que se delinque (o, desde perspec-
tivas mas actuales, por las que se califica o convierte a
alguien en delincuente) son muchas, variadas y complejas.

En el momento de elaboracién del nuevo Cédigo penal,
como decia, resultaban ya evidentes las grandes limitaciones
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y las maltiples contradicciones de la idea de
resocializacién del delincuente. Se le critica-
ba, por ejemplo, su propia fundamentacién
tedrica (en el sentido de que sigue centrando
el problema en el delincuente, al que hay que
reeducar, y no en la sociedad que produce la
delincuencia) o las dificultades de su puesta
en practica en prisiéon: ¢como puede preten-
derse la educacion para la libertad en condi-
ciones de no libertad, en un ambiente separa-
do de la sociedad que se rige por sus propias
pautas de comportamiento, calificado de
subcultura carcelaria? (sobre las deficiencias
de la idea de resocializacién ya Mufioz
Conde, 1980, y Garcia-Pablos de Molina,
1984). Pero el caballo de batalla de los criti-
cos de la resocializacién ha sido siempre su
falta de eficacia, aludiéndose a las altas cuo-
tas de reincidencia de quienes habian cum-
plido penas de prision (el “nada da resultado”
-nothing works— de Martinson en 1974, refi-
riéndose a la ineficacia del tratamiento del
delincuente para evitar la nueva comisién de
delitos, ha tenido grandes repercusiones
hasta nuestros dias).

Todo ello, unido al reconocimiento de la
realidad de las prisiones y a la falta de
medios (que coincide con la crisis del Estado
social), determiné la sustitucién del utépico
ideal de la resocializacién por el mas modes-
to, pero mas realista y funcional, de la no des-
ocializacién del penado en prisiéon (Hassemer
y Mufioz Conde, 1989: 159). En otras pala-
bras, de lo que se trataba era de idear un sis-
tema de sanciones penales que, partiendo de
que la prisién no sélo no garantiza la reinci-
dencia, sino que incluso a veces la fomenta,
tendiera a minimizar sus efectos negativos
sobre el penado.

A grandes rasgos, éste era el contexto en
el que se desarroll6 el proceso codificador
que dio lugar a la aprobacién del Coédigo
penal de 1995. En este sentido, la redaccién
del nuevo Coédigo penal pretendia esencial-
mente (unas veces con mejor y otras veces
con peor fortuna) conjugar, de un lado, la
necesidad de mantener la pena de prision vy,
de otro, la conveniencia de evitar en lo posi-
ble la desocializacién del condenado.

En lo que ahora nos interesa, el entendi-
miento del papel (limitado, pero necesario)

que debia cumplir la idea de resocializacién
en la pena de prisién se plasmé en el Cédigo
penal de 1995, y en la legislaciéon penitencia-
ria que lo desarroll6, a través de tres decisio-
nes de gran trascendencia en la concepcién
del sistema de penas relativas: al limite mini-
mo de la pena de prisién; al limite méximo de
ésta; y a la eleccién de un sistema de indivi-
dualizacién cientifica para su ejecucion
(sobre todo esto, véase Mufioz Conde y Gar-
cia Aran, 2004: 503-509):

L. 1. El limite minimo de la pena de
prision

Respecto del limite minimo de la pena
de prision, el Codigo penal de 1995 prescin-
dia de las penas de prisién excesivamente
cortas. En efecto, se entendié que una pena
de prisién corta —de tres meses, por ejemplo—
no ofrecia tiempo suficiente para ningtn tipo
de tratamiento siquiera tendente a la reeduca-
cién y producia un gran efecto desocializa-
dor (pérdida del empleo, problemas familia-
res, etc.). En estos supuestos, y teniendo en
cuenta que se trataba de delitos de poca gra-
vedad, lo mas conveniente para evitar la des-
ocializacién que produciria el internamiento
en un centro penitenciario era prescindir de
las penas de prisién inferiores a seis meses y
recurrir en esos casos a penas alternativas,
como el arresto de fin de semana o la multa.

L 2. El limite maximo de la pena de
prision

Respecto del limite méaximo de la pena
de prision, el legislador de 1995 partia de la
idea de que habia que renunciar a las penas
de prision excesivamente largas por ser inhu-
manas y desocializadoras, pues suponen en
la practica la separacién definitiva del indivi-
duo respecto a la sociedad.

Asi, se establecia un marco penal para
cada delito, en funcién de la gravedad de éste,
que no podia superar en relacién a la pena de
prisién, como regla general, el tope maximo
de veinte arios (salvo lo que excepcionalmente
establecieran otros preceptos; asi, por ejem-
plo, en casos de muerte de una persona cau-
sada por miembro de banda armada, organi-
zacién o grupo terrorista la pena de prisiéon
puede alcanzar los treinta afios).
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En el caso de que se cometieran varios delitos en relaciéon
de concurso real (varias conductas dan lugar a varios delitos),
en principio se imponen al sujeto todas las penas correspon-
dientes a todos los delitos cometidos para su cumplimiento
simultdneo (por ejemplo, prisién y multa) o, si éste no es
posible, sucesivo (por ejemplo, dos penas de prisién). Sin
embargo, el cumplimiento de todas las penas impuestas es a
veces simplemente imposible (cuando las suma de las penas
de prisién impuestas —por ejemplo, un total de trescientos
afnos— excede de las expectativas de vida del condenado) y
otras veces puede dar lugar a internamientos a perpetuidad o
a penas de prisién excesivamente largas.

Para evitar estos inconvenientes, y sobre todo para hacer
compatible el fin retributivo de la pena (penas proporciona-
les a la gravedad de los delitos cometidos) con la posibilidad
de resocializacién del delincuente, se preveian unos topes
para este tipo de supuestos de acumulacién de penas. Segtn
estos topes, el maximo de cumplimiento efectivo de prisién no
podia exceder del triple de la pena mas grave de las impues-
tas ni de veinte afios (0, en casos excepcionales, de veinticin-
co o treinta afios). Es decir, que, por muchos y muy graves
que fueran los delitos cometidos, el cumplimiento efectivo de
la pena de prisién no podia exceder (y ello en supuestos
excepcionales) de treinta arios. El Cédigo penal entendia, en
la linea ya indicada, que el cumplimiento de una pena de pri-
siéon de mas de treinta anos impediria por completo el fin
resocializador y de reinsercién social que debia tener la pena.

I. 3. El sistema de individualizacién cientifica

Por ultimo, ademas de fijar los limites maximo y minimo
de la pena de prisién, era necesario también tomar decisiones
respecto de la forma en que habia de cumplirse ésta. En este
sentido, se aceptaba en nuestro ordenamiento un sistema de
individualizacién cientifica aplicable a fodos los condenados
a penas de prision, sin distinciéon alguna en base al delito
cometido.

Seguin este sistema, la pena de prision establecida por el
juez en la sentencia puede cumplirse en Espana en diferentes
regimenes, que abarcan desde un internamiento cerrado muy
estricto, con muy escasos contactos con el exterior, hasta la
libertad condicional, lo que habra de decidirse en funcion de
las circunstancias del caso concreto. En efecto, una vez que el
condenado entra en el establecimiento penitenciario lo
importante no es ya la gravedad de la conducta realizada (o
no s6lo): el interno es clasificado para su destino al estableci-
miento penitenciario mas adecuado en funcién de la persona-
lidad y el historial individual, familiar, social y delictivo del
interno, la duracién de la pena impuesta, el medio al que
retornara y las facilidades o dificultades para el buen éxito
del tratamiento.

En funcién de estos criterios, desde el primer momento
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el condenado es clasificado en primer grado
(méaxima seguridad), segundo grado (régi-
men normal) o tercer grado (régimen abier-
to), clasificacién que puede variar a lo largo
de su estancia en prision atendiendo a la con-
ducta y a la evolucién (positiva o negativa)
del preso. Una vez en tercer grado, si se dan
determinados requisitos el sujeto puede obte-
ner la libertad condicional cuando ha cum-
plido una parte de la pena de prisién (tres
cuartas partes como regla general, aunque
excepcionalmente puede concederse antes).
Ello supone cumplir el iiltimo tramo de la
pena en libertad.

Con este sistema de cumplimiento se
pretendia una adaptacion progresiva del con-
denado a la vida en libertad. En este sentido,
la progresién a tercer grado y la obtencién de
la libertad condicional suponen la concesién
de mas amplios espacios de libertad que se
deciden una vez analizado el caso concreto
cuando se tiene una cierta garantia de éxito
en el uso de ese margen de confianza y una
perspectiva razonable de su no utilizacién
indebida en relacién con la comisién de nue-
vos delitos o al quebrantamiento de la conde-
na. Y, a pesar de las deficiencias del sistema,
la experiencia parece haber confirmado que
partir de un sistema de individualizacién
cientifica no es un planteamiento erréneo,
pues (aunque resulta dificil medir la eficacia
de estas medidas por la multitud de variables
que determinan la reincidencia o no del
penado) algunas estadisticas indican que
quienes han sido puestos en libertad brusca-
mente, tras un internamiento en prision,
cometen mas delitos que quienes disfrutaron
de una puesta en libertad progresiva (Cid
Moliné, 2002: 22).

En el momento de la redaccién del Codi-
go penal de 1995, y sobre todo de la legisla-
cién penitenciaria, se entendié, pues, que la
clasificacién del condenado en primer,
segundo o tercer grado y la concesién o no de
la libertad condicional eran decisiones que
debian adoptarse en atencién a las caracte-
risticas individuales del sujeto en cada
momento. Lo que entonces se considerd fle-
xibilidad para ofrecer la mejor solucién al
caso concreto, consecuencia necesaria del fin
resocializador de la pena (o de lo poco que

habia quedado de él), se califica sin embargo
hoy, como puede verse en la Exposicion de
Motivos de la LO 7/2003, como un amplio
margen de discrecionalidad a combatir (¢?).

El sistema implantado por el Cédigo
penal de 1995 no era, sin embargo, perfecto y
fue, por ello, criticado. Y con razén. Asi, por
ejemplo, muchos autores han afirmado que
su aprobacién supuso en realidad un endure-
cimiento encubierto de las penas. Que el sis-
tema de penas del Cédigo penal de 1995
resulta mas duro que el anterior puede cons-
tatarse con cifras (Cid Moliné, 2002: 15y 16),
pues si bien en el periodo 1996-2001 dismi-
nuyeron los ingresos en prisiéon, aumenté el
namero de presos, lo que indica una perma-
nencia maés larga en prisiéon de los condena-
dos (pueden verse estadisticas en la pagina
web de la Direccién General de Instituciones
Penitenciarias). Espafia tiene, de hecho, una
de las mayores (la tercera) cifras de encarce-
lamiento de la Unién Europea. En ello influ-
ye seguramente también el escaso uso que el
Codigo penal hace de las penas alternativas a
la prisién, abusando, por tanto, del recurso a
esta tltima.

También se ha criticado mucho en los
dltimos anos el desarrollo penitenciario del
Cédigo penal y en concreto (a pesar de los
grandes avances producidos) las grandes
deficiencias que aun presentan las prisiones
y las consiguientes dificultades para perse-
guir fines rehabilitadores por la escasez de
medios.

Pero las modificaciones que ha sufrido
el Cédigo penal en esta materia no se han
dirigido a perfeccionar las deficiencias de
este sistema, sino, como veremos a continua-
cién, simplemente a endurecerlo.

Il. La situacion actual, tras la entrada en vigor de
las reformas de 2003

IIL. 1. El limite minimo de la pena de
prisiéon

La LO 15/2003 rebajé el limite minimo
de la pena de prisién de seis meses a tres
meses y suprimio la pena de arresto de fin de
semana. Esta pena habia sido introducida en
el Cédigo penal de 1995 para evitar la (des-
ocializadora) prisién de corta duracién. Pero
la LO 15/2003, que considera que la aplica-
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cién practica del arresto de fin de semana “no ha sido satis-
factoria” (quiz4, claro que eso no lo dice la Exposicion de
Motivos, porque no se han destinado suficientes recursos eco-
némicos para garantizar su buen funcionamiento), la supri-
me e incorpora una nueva pena, la localizacién permanente
(una especie de arresto domiciliario), que, sin embargo, sé6lo
es aplicable a las faltas. En otras palabras: muchos delitos de
poca gravedad que en la redaccién originaria del Cédigo
penal se castigaban con privacién de libertad, pero en forma
de arrestos de fin de semana (que permitian al penado, por
ejemplo, continuar su actividad laboral), se castigan ahora
con penas cortas de prisién que pueden ser de tres meses de
duracién.

Como hemos visto, en el momento de la aprobacién del
nuevo Cédigo habia un cierto acuerdo en abolir las penas cor-
tas de prisién por su nulo efecto preventivo general y su inca-
pacidad para la rehabilitacién. La Exposicién de Motivos de
esta ley habla ahora, sin embargo, de una “prevencién gene-
ral adecuada” en delitos de escasa importancia... Creo que en
esto se equivoca, pues, como dijo ya von Liszt, las penas cor-
tas de prisién ni corrigen, ni intimidan ni inocuizan. Lo tnico
que consiguen es arrojar al delincuente primario en el cami-
no definitivo del crimen.

IL. 2. El limite maximo de la pena de prisiéon

El resto de las reformas que voy a comentar proceden de
la LO 7/2003. En general, la intencién de esta ley es que los
condenados por determinados delitos, considerados especial-
mente graves, permanezcan mas tiempo en prisién y en con-
diciones mas gravosas.

En lo que respecta al limite maximo de la pena de pri-
sién, como ya se ha dicho antes el Cédigo penal de 1995 esta-
blecia antes de la reforma que el maximo de cumplimiento
efectivo de la pena de prisién cuando se han cometido varios
delitos era, en los casos mas graves, de 30 afios. Ahora ese
tope se amplia a 40 afios, lo que supone en muchos casos
practicamente instaurar la cadena perpetua. Este maximo de
40 afios se aplica cuando el sujeto haya sido condenado por
dos o mas delitos y, al menos, dos de ellos tengan prevista en
la ley una pena superior a 20 afios de prisién o cuando haya
sido condenado por dos o maés delitos de terrorismo, estando
al menos uno de ellos castigado con pena de prisién superior
a 20 afnos.

Esto sélo es posible, sin embargo, en los casos de concur-
so real (varias acciones constitutivas de varios delitos) y s6lo
si no resulta mas beneficiosa para el reo la pena que resulte
de la suma de todas las penas impuestas o el triple de la mas
grave. Pero aunque no sean muchos los supuestos a los que
esta reforma resulte aplicable, lo realmente grave es que se
permitan internamientos en prisién de hasta 40 afios, y en
unas condiciones que, como veremos, convierten dicha pena
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en inhumana (a pesar de la prohibicién cons-
titucional de este tipo de penas).

I1. 3. Modificaciones del sistema de
individualizacion cientifica: el
endurecimiento de las condiciones para
la obtencion del tercer grado y de la
libertad condicional

La legislacién penitenciaria admitia la
posibilidad, como hemos visto, de calificar
en tercer grado desde el primer momento a
un condenado a la pena de prisién en virtud
de sus circunstancias personales, permitién-
dole asi pasar directamente (exceptuando el
tiempo necesario para realizar el estudio de
su personalidad) al régimen de semilibertad
sin necesidad de pasar por los anteriores.

La reforma introducida por la LO 7/2003
establece, por el contrario, el llamado “perio-
do de seguridad”, de manera que, cuando se
ha impuesto una pena de prisién superior a
cinco afios, se impide la concesién del tercer
grado penitenciario hasta no haber cumplido
la mitad de la pena impuesta. Existe, sin
embargo, una excepcion: el juez de vigilancia
puede, valorando las circunstancias del reo y
la evolucion del tratamiento, aplicar el régi-
men normal de cumplimiento (pudiendo, por
tanto, acceder al tercer grado antes de cum-
plir la mitad de la pena), salvo que se trate de
delitos de terrorismo o cometidos en el seno
de organizaciones criminales (por ejemplo,
delitos vinculados al narcotrafico). Asi, lo
que antes era la regla general (acceso al ter-
cer grado sin necesidad de haber cumplido
una parte determinada de la condena) se
convierte ahora en excepcién si la pena de
prision es superior a cinco afios (excepcion
no aplicable, por lo demés, a todos los conde-
nados).

La obtencién del tercer grado requiere
ahora, ademas, la satisfaccién de la respon-
sabilidad civil derivada del delito. Por otro
lado, si se trata de delitos de terrorismo o
cometidos en el seno de organizaciones cri-
minales es requisito también el haber colabo-
rado con las autoridades y mostrar “signos
inequivocos” de haber abandonado los fines
y los medios de la actividad terrorista, lo que
puede acreditarse “mediante una declaracién
expresa de repudio de sus actividades delicti-

vas” y “una peticién expresa de perdén a las
victimas”.

En otras palabras y con un ejemplo, para
que un sujeto de 30 afos de edad condenado
a 40 afios de prision por dos delitos de terro-
rismo pueda acceder al tercer grado debera
haber cumplido 20 afios de prisién (la mitad
de la pena impuesta, y ya hemos visto que el
periodo de seguridad no admite excepciones
en supuestos de terrorismo) y, ademas, haber
pagado la responsabilidad civil (que en deli-
tos de terrorismo puede ser muy elevada) o
garantizar su pago con sus bienes presentes o
futuros y haber colaborado con las autorida-
des en la persecucion de los delitos cometi-
dos en el seno de la organizacién a la que per-
tenecia.

Pero eso no es todo. En determinados
supuestos se hace aun (j!) mas dificil la con-
cesion del tercer grado. Explicaré a qué casos
me refiero.

Tanto antes como después de la reforma,
cuando un sujeto ha cometido varios delitos
ha de cumplir en principio todas las penas
que correspondan, aunque, como hemos
visto, se establecen ciertos limites: asi, la
pena a cumplir efectivamente no puede exce-
der del triple de la mas grave de las impues-
tas y, en cualquier caso, no puede ser supe-
rior, segin los supuestos, a 20, 25, 30 o (a
partir de la entrada en vigor de la LO 7/2003)
40 afos de prisién.

La existencia de limites maximos de
cumplimiento efectivo de la pena de prisién
puede dar lugar, sin embargo, a que la pena a
cumplir sea muy inferior a la suma total de
las impuestas, lo cual ha sido considerado
razon suficiente por el legislador de 2003 para
establecer un régimen mas duro de acceso al
tercer grado en algunos de estos supuestos.
Asi, se establece ahora que, en los casos de
acumulaciéon de penas por varios delitos,
cuando a consecuencia de los limites de cum-
plimiento efectivo de la prisién la pena a
cumplir es inferior a la mitad de la suma de las
impuestas, el juez o tribunal puede acordar
que el computo de los plazos para la obten-
cién del tercer grado se refiera, no al tope
maximo que puede cumplir efectivamente
(que es la regla general), sino a la totalidad de
las penas impuestas en la sentencia.
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Aclaremos este trabalenguas con un ejemplo. Suponga-
mos que un sujeto ha cometido siete robos, castigado cada
uno con 4 afios de prisién. Estamos en el caso previsto en el
articulo 78, pues el maximo de cumplimiento efectivo de la
pena de prisién a aplicar en este supuesto (el triple de 4, es
decir, 12 anos) es inferior a la mitad de la suma total de las
penas impuestas (7 robos por 4 anos de prisién = 28 afos de
prisién). En este supuesto, el juez puede establecer en la sen-
tencia que el cémputo para el tercer grado (la mitad) se refie-
ra, no al maximo de pena a cumplir (12), que seria lo normal,
sino a la suma total (28), luego en este caso no podria acce-
der al tercer grado hasta cumplir 14 afos de prisién (la mitad
de 28). O sea, que, si el juez hace uso de la posibilidad que le
otorga el articulo 78, el sujeto saldria en libertad definitiva (a
los 12 afios) antes de cumplir el tiempo de prisiéon necesario
(14 anos) para acceder al tercer grado.

Este régimen, previsto como opcional para cualquier
caso en que la pena a cumplir efectivamente resulte inferior
a la mitad de la suma total de las impuestas, se convierte en
obligatorio (el juez o tribunal sentenciador debe acordarlo en
la sentencia) cuando, ademas, alguno de los delitos por los
que ha sido condenado el culpable tenga prevista una pena de
prisién de hasta 20 anos o mas.

Existe en ambos casos, sin embargo, la posibilidad
excepcional de que en un momento posterior, en atencién a la
evolucién del condenado, el juez de vigilancia penitenciaria
decida aplicarle el régimen normal (es decir, computo respec-
to del maximo legal de cumplimiento efectivo). Pero si se
trata de delitos de terrorismo o cometidos en el seno de orga-
nizaciones criminales, s6lo se permite otorgar el tercer grado
cuando quede por cumplir una quinta parte del tope méaximo
de cumplimiento (suponiendo que un terrorista hubiera sido
condenado por tres muertes a 30 afios de prisién cada una,
s6lo podria acceder al tercer grado cuando le quede por cum-
plir un quinto de 40 -maximo legal-, es decir, se le permitiria
-y ello s6lo en casos excepcionales, de pronéstico favorable
de reinsercién social y evolucién positiva del tratamiento,
ademas de los requisitos anteriormente vistos de garantia de
cumplimiento de la responsabilidad civil, colaboracién con
las autoridades y signos inequivocos de abandono de la acti-
vidad terrorista— acceder al tercer grado cuando haya cumpli-
do {32 anos de prision!).

Por su parte, el régimen para la obtencién de la libertad
condicional también se ha visto modificado en 2003. Antes de
la reforma eran requisitos para la libertad condicional estar
en tercer grado penitenciario, haber cumplido ya tres cuartas
partes (o excepcionalmente dos tercios) de la condena y tener
buena conducta y un prondéstico favorable de reinsercion
social.

La reforma introducida por la LO 7/2003 afiade un nuevo
requisito para la obtencién de la libertad condicional (haber
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satisfecho la responsabilidad civil, en los tér-
minos ya vistos, lo que de todas formas es
necesario para la obtencién del tercer grado,
paso previo a la libertad condicional). Ade-
mas, entre otras modificaciones, si se trata
de condenados por delitos de terrorismo o
cometidos en el seno de organizaciones cri-
minales, para que haya un pronéstico favora-
ble de reinsercién social es preciso que el
sujeto haya colaborado con las autoridades y
“muestre signos inequivocos” de haber aban-
donado la actividad terrorista (lo cual, como
hemos visto, es también requisito necesario
para obtener el tercer grado en este tipo de
delitos) vy, de otro lado, no les es aplicable el
régimen excepcional de libertad condicional,
en el que basta haber cumplido dos tercios de
la condena (o incluso menos).

Ademas de estas modificaciones del régi-
men de la libertad condicional, y al igual que
ocurria respecto del tercer grado, el articulo
78 establece ahora que, en casos de condena
por varios delitos, si los topes maximos de
cumplimiento efectivo conducen a establecer
una pena a cumplir inferior a la mitad de la
suma de las impuestas el juez o tribunal sen-
tenciador puede acordar que los plazos para
la libertad condicional se refieran a la totali-
dad de las penas impuestas en la sentencia, y
debe hacerlo (y ésta es la novedad introducida
por la LO 7/2003 en este ambito) cuando
alguno de los delitos por los que ha sido con-
denado el sujeto tiene prevista en la ley una
pena de hasta 20 afios de prisién o superior.
En el caso del condenado por cuatro asesina-
tos cualificados a 22 afios de prisién cada
uno, éste deberia cumplir el 75% de 88 afios,
es decir, 66 afios de prision, para poder obte-
ner la libertad condicional, aunque sabemos
que s6lo puede cumplir efectivamente 40.

Aqui también se prevé que, excepcional-
mente y en un momento posterior, el juez de
vigilancia penitenciaria, en atencién a la evo-
lucién del penado, decida aplicarle el régi-
men general. Pero si se trata de condenados
por delitos de terrorismo o cometidos en el
seno de organizaciones criminales, sélo es
posible conceder la libertad condicional
(excepcionalmente) cuando le quede por
cumplir una octava parte del limite maximo
de cumplimiento (1/8 de 40, en nuestro ejem-
plo, 35 anos de prisién ya cumplidos).

Se dificulta, pues, en gran medida la
obtencion de la libertad condicional en este
tipo de supuestos. En cualquier caso, al ser el
tercer grado requisito para la obtencién de la
libertad condicional esta prevision se vuelve
a menudo superflua, pues si se le impide
practicamente acceder a aquélla, nunca
podra optar a ésta.

lll. Las reformas de 2003 y los fines de la pena

Como puede verse tras el analisis de las
modificaciones introducidas por la LO
7/2003, se pretende con la reforma endurecer
las condiciones de cumplimiento de la pena
de prisién para los autores de varios delitos
castigados con penas de prision elevadas
(aunque ya hemos visto que alguna modifica-
cién, como la introduccién del periodo de
seguridad, afecta a un numero mayor de
supuestos), limitando de paso la discreciona-
lidad de los jueces en la toma de decisiones
en materia de ejecucién penitenciaria y, por
tanto, el sistema de individualizacién cienti-
fica. Resulta especialmente llamativa la
excepcional dureza con la que la ley trata a
los responsables de delitos de terrorismo o
cometidos en el seno de organizaciones cri-
minales. Ello supone una plasmacién mas
del auge que a nivel internacional esta
teniendo en los ultimos tiempos (atin mas
tras el 11 de septiembre) la idea de retribu-
cién, en el peor de los sentidos (de castigo
por el castigo), y de inocuizacién del delin-
cuente en prision, frente a otras finalidades
que debe cumplir la pena, como la resociali-
zacién (con todas sus limitaciones).

En efecto, en otros paises, como en Esta-
dos Unidos, fracasadas las esperanzas reso-
cializadoras, se han revalorizado tanto el fin
retributivo de la pena (lo que se ha dado en
llamar neoretribucionismo) como la funcién
de custodia y control, de neutralizacién, que
cumple la prisién (inocuizacién), sobre todo
respecto a delincuentes peligrosos proclives a
la reincidencia. Se tiende asi cada vez mas a
considerar la ejecucién de la pena de prisién
como un fin en si mismo, dejando el tiempo
de internamiento vacio de contenido rehabi-
litador y convirtiendo la prisién en “almace-
nes” de delincuentes, internados en ellos
cuanto mas tiempo mejor, con la finalidad de
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evitar que cometan delitos en el exterior (curiosamente, cuan-
do se habla de reincidencia suele hacerse referencia exclusi-
vamente a los delitos cometidos por el preso tras su puesta en
libertad: a nadie importan los delitos que un condenado
pueda cometer contra otro durante su estancia en prision).

Respecto al neoretribucionismo, esta suponiendo en la
practica (aunque no tendria que ser necesariamente asi, véase
por ejemplo von Hirsch, 1998) a nivel internacional un
aumento de las penas previstas para los delitos y un consi-
guiente aumento de la poblacién carcelaria (un resumen de
las plasmaciones del neoretribucionismo en el ordenamiento
estadounidense ofrece Larrauri, 1998). Frente a la sensacion
de inseguridad del ciudadano (a veces fundada, y a veces -las
mas- creada artificialmente o al menos amplificada interesa-
damente desde la politica y los medios de comunicacién), se
pretende ofrecer como solucién el endurecimiento de la san-
cién penal. Se transmite la idea (velada o abiertamente) de
que cuantos mas anos de pena de prisiéon se cumplan y con
mas dureza (neoretribucionismo e inocuizacién parecen ir de
la mano), mejor se combatira la criminalidad. Esa premisa
no ha sido, sin embargo, demostrada nunca empiricamente.
La experiencia diaria parece mas bien confirmar lo contrario,
esto es, que al endurecimiento de las penas y al incremento
del recurso a la pena de prisién en los tltimos afios no ha
correspondido una disminucién del nivel de criminalidad
(algunos estudios criminolégicos hablan de un “efecto disua-
sorio moderado” derivado de la certeza y severidad de las
penas, aunque referido mas a la certeza que a la severidad,
por otro lado, algunas investigaciones empiricas parecen
demostrar que la existencia de la pena de muerte -la pena
mas severa— no s6lo no reduce la tasa de homicidios, sino que
incluso puede producir un efecto brutalizador que hace que
ésta aumente; véanse las referencias a estos estudios en Bar-
beret, 1997: 125-128).

De hecho, el limite maximo de pena vigente en el ante-
rior Cédigo penal para casos de acumulacién de penas (30
afios) habia sido ya criticado desde la doctrina por excesivo.
Asi, por ejemplo, consideraba Cid Moliné (1994: 293) que el
principio de efectividad —segtin el cual una sancién penal sélo
estd justificada si la violencia que evita es superior a la que
causa y si, ademas, se verifica que entre dos sanciones que
producen semejante evitaciéon de la violencia, se prefiere la
que menor violencia supone- resultaba vulnerado por el limi-
te de 30 afios (vigente también en el Cédigo franquista). Y ello
porque, en su opinién, resulta muy dificil argumentar que
una vez superados 10 o como méximo 15 afios de prisién, los
excesos de condena puedan incrementar su capacidad pre-
ventiva. “Desde mi punto de vista —dice este autor- los indivi-
duos cuyos comportamientos no resulten intimidados por
condenas de tal entidad, tampoco lo son por condenas mayo-
res”. Al margen de que penas de prisién de 30 afios o superio-
res tienen un nulo efecto resocializador.
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Y si en general no puede afirmarse que
un aumento de las penas previstas para un
delito (o para el caso de comisién de varios)
tenga como consecuencia un descenso de la
delincuencia, en relacién en concreto a los
delitos de terrorismo, o a cualquier otro deli-
to subsumible en lo que se denomina delin-
cuencia por conviccién, mucho menos. Pen-
semos en el caso espafiol. Personalmente
estoy convencida de que el aumento del limi-
te maximo de cumplimiento efectivo a 40
anos no incidira en lo mas minimo en la deci-
sién de quien planee una serie de asesinatos
terroristas. Ni siquiera la perspectiva de que
esos 40 afios se tengan que cumplir efectiva-
mente y sin acceso al tercer grado ni a la
libertad condicional. Como mucho, puede
darse el efecto contrario, pues el trato dife-
renciado (mas gravoso) al terrorismo puede
ser usado por el entorno terrorista como un
argumento més de la necesidad de la “lucha
armada”.

Porque lo que me parece realmente
grave de la reforma es su insistencia en dife-
renciar entre dos clases de delincuentes:
basta releer el apartado que describe las
modificaciones introducidas por la nueva ley
y observar cudntas veces se establecen excep-
ciones al régimen general para delitos de
terrorismo o cometidos en el seno de organi-
zaciones criminales. Se olvida que el estable-
cimiento de reglas diferentes para un deter-
minado tipo de delincuentes supone una
infraccién del principio de igualdad. Parece
plasmarse asi lo que se ha dado en llamar un
“Derecho penal del enemigo”, un Derecho
penal que trata a determinados delincuentes
no como ciudadanos que han infringido una
norma penal y deben ser castigados como
una pena, sino “como enemigos, como meras
fuentes de peligro que deben ser neutraliza-
das del modo que sea, cueste lo que cueste”
(Cancio Melia, 2002: 20). Al enemigo se le
imponen gravisimas penas y se le recortan
garantias del Estado de Derecho, abriéndose
con ello “una puerta por la que puede colarse
sin darnos cuenta un derecho penal de cufio
autoritario” (Munoz Conde, 2003a).

La admisién de un Derecho penal del
enemigo, que distinga entre delincuentes con
derechos y delincuentes enemigos del Estado

(no-personas, ha llegado a denominarlos
Jakobs, 1999: 139-140), con menos derechos
(o ninguno) es, en efecto, altamente preocu-
pante. De presente, supone ya la vulneracién
de garantias inherentes al Estado de Dere-
cho. De futuro, preocupa pensar quién deter-
minara quién es el enemigo, cémo se estable-
ceran limites al recorte a los derechos de éste
y c6mo se va a poder evitar que las limitacio-
nes de derechos no se extiendan a la genera-
lidad. ¢O tendremos que asumir, como dijo
una jueza estadounidense en su argumenta-
cién para prohibir una manifestacién en
Nueva York contra la guerra de Irak el 15 de
febrero de 2003, que las libertades ya no son
las mismas tras el 11 de septiembre?

En resumen, como ponen de manifiesto
Hassemer y Mufioz Conde (2001: 354-355), el
peligro del neoretribucionismo es que la
necesidad de pena no esté realmente vincula-
da a la idea de proporcionalidad a la grave-
dad del delito cometido, sino que exprese en
realidad un sentimiento de venganza que
conduzca a penas desproporcionadas o con-
trarias a la dignidad humana (como la pena
de muerte) mas propias de una prevencién
general puramente intimidatoria que con-
vierta al Estado en un Estado terrorista que,
con penas draconianas y un Derecho penal
ad hoc pensado especialmente para los ene-
migos, pretenda acabar con la criminalidad
mas preocupante haciendo tabla rasa con los
derechos humanos y las garantias del Estado
de Derecho en aras de un sentimiento irra-
cional de Justicia.

Por otro lado, al neoretribucionismo se
anade a nivel internacional el auge de la idea
de la inocuizacién. Curiosamente, la inocui-
zacion y la resocializacién proceden de un
mismo origen. Habitualmente suele atribuir-
se a Von Liszt (1882) la formulacién de
ambos conceptos. En efecto, este autor sostu-
vo que el fin que debian cumplir las penas no
era el castigo por el castigo, la realizacién de
la justicia (retribucién), sino la consecucién
de la no reincidencia del condenado (preven-
cién especial). Para lograr este fin podian
seguirse tres vias diferentes, seguin las carac-
teristicas de cada sujeto. Asi, distinguia entre
delincuentes corregibles (a los que habia que
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corregir), delincuentes ocasionales (a los que habia que inti-
midar para persuadirles de la comisién de futuros delitos) y
delincuentes habituales incorregibles (a los que habia que
separar de la sociedad). En el desarrollo de su teoria sobre el
tratamiento de sujetos corregibles tiene su origen la idea de
resocializacién. En el desarrollo de su teoria frente a los
delincuentes habituales incorregibles, el de la inocuizacién.

Ya hemos visto, sin embargo, las multiples criticas de
que ha sido objeto la idea de resocializacién. Pues ahora hay
que afiadir que el terreno perdido por el pensamiento resocia-
lizador ha ido siendo conquistado por los defensores de la
inocuizacion: si “nada da resultado”, si el tratamiento reso-
cializador no garantiza la no reincidencia, entonces (éste
parece ser el razonamiento imperante) todos los condenados
son incorregibles: limitémonos entonces a inocuizar al delin-
cuente, a separarlo de la sociedad pues al menos el tiempo en
el que esté en prisién no podrd delinquir. Destinemos los
medios econémicos no a mejorar los programas de trata-
miento, sino a construir méis y mayores prisiones. Y llené-
moslas.

En efecto, parece que en los ultimos tiempos se ha reva-
lorizado la funcién de custodia y control, de inocuizacion,
que cumple la prision, sobre todo con delincuentes peligrosos
proclives a la reincidencia. En el fondo, ésta era también la
filosofia subyacente en el Proyecto de ley de extrafios a la
comunidad, que determinaba el internamiento de asociales
en los campos de concentracion nazis... (véase Mufioz Conde,
2003b).

De forma no tan brutal (¢qué esta ocurriendo en Guanta-
namo?), en Estados Unidos domina hoy la teoria de la incapa-
citation, que defiende la funcién puramente custodial de la pri-
sién para determinado tipo de delincuentes con un prondstico
de peligrosidad criminal (basado normalmente en la reinci-
dencia) durante el tiempo de la prision, que puede ser indefini-
do. A esta idea responden las teorias penitenciarias que propo-
nen una “selective incapacitation”, como prolongacién
indefinida de la pena privativa de libertad para delincuentes
habituales con pronéstico desfavorable de resocializacion,
propuesta que se ha concretado ya, por ejemplo, en algunos
estados de Estados Unidos en los que se permite la retencién
adicional por tiempo indeterminado del delincuente sexual
violento peligroso que ha cumplido ya la pena impuesta (vuel-
ve a ponerse asi, de manifiesto, la cercania de las consecuen-
cias a que conducen inocuizacién y neoretribucionismo). Por
su parte, la ley alemana para la lucha contra los delitos sexua-
les (Gesetz zur Bekdmpfung von Sexualdelikten und andere
gefiihrlichen Straftaten), 26 de enero de 1998, maximiza tam-
bién la idea de seguridad (aunque, a diferencia del modelo
americano, no abandona la dimensién resocializadora del tra-
tamiento), permitiendo imponer custodia de seguridad (Siche-
rungsverwahrung: medida posterior a la pena no limitada por
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el principio de culpabilidad, introducida por
cierto en 1933 por el régimen nazi) desde la
primera condena y sin limite temporal si hay
riesgo de violencia (sobre todo esto, véase
Silva Sanchez, 2001: 700 y ss.).

Estos excesos (y otros) demuestran lo
peligroso de la idea de la inocuizacién. No
s6lo se olvida la reinserciéon a la que debe
(obligatoriamente en el ordenamiento espa-
fiol) tender la ejecucién de la pena de prision,
sino que estd conduciendo ya en estos paises
a la introduccién de medidas que infringen
los principios de legalidad, proporcionalidad
y culpabilidad, pilares fundamentales del
Derecho penal en un Estado de derecho.

En Espafia no se ha llegado (atin) a estos
extremos. Pero el auge de la inocuizacién
estd llegando y ha quedado plasmado ya en la
reforma en tanto en cuanto se le resta opera-
tividad al sistema de individualizacién cienti-
fica (cuando no se elimina) limitando el acce-
so al tercer grado y la libertad condicional y
convirtiendo en muchos casos la pena de pri-
si6én en un tiempo vacio de contenido rehabi-
litador (no comparte esta opinién critica, por
ejemplo, Manzanares Samaniego, 2003: 206).

Tanto el razonamiento inocuizador en si
como las consecuencias a las que conduce
son criticables. Es cierto que el pensamiento
resocializador merece criticas, que tiene limi-
taciones. Pero no es cierto que nada dé resul-
tado. Y tampoco parece muy sostenible una
argumentacion que, partiendo de la inefica-
cia de la prision, en vez de llegar a la conclu-
sion (como seria razonable) de la necesidad
de incrementar (cuando sea posible) el uso
de penas alternativas, desemboque por el
contrario en una tendencia a aumentar, en
namero de supuestos y en duracién de la
pena, el recurso a las penas de prisiéon (segin
estadisticas de la Direccion General de Insti-
tuciones Penitenciarias en Espafia se ha
pasado de 33.035 presos en 1990 a 53.937 en
2003).

Respecto a la eficacia o ineficacia del
tratamiento resocializador, un equipo de
investigadores espafioles (véase Redondo,
1997) ha realizado recientemente un estudio
sobre 57 programas de tratamiento aplicado
a jovenes y adultos en seis pafses europeos,
en el que se constaté una ganancia global

favorable de un 15% de mejora en las pun-
tuaciones de los sujetos tratados frente a los
no tratados (referido a todo tipo de logros,
académicos, laborables, psicolégicos...) y una
reduccion promedio de la delincuencia en un
12% (suele partirse internacionalmente de
una reincidencia promedio del 50%, por lo
que en grupos tratados rondaria el 40%). La
propia implantacién de programas de trata-
miento influyé positivamente, ademas, en el
funcionamiento de las instituciones en los
que se aplicé mejorando el clima y disminu-
yendo la violencia.

Naturalmente que podria argumentarse
que la reduccién en 10 6 12 puntos de la rein-
cidencia no es un resultado muy alentador.
Pero es un resultado. Mucho mas de lo que
ha logrado el pensamiento retributivo, que
nunca ha demostrado la mas minima eficacia
en la reduccién de la delincuencia de un
incremento y/o endurecimiento de las penas.

La Exposicion de Motivos de la LO
7/2003 establece en su apartado II que “la fle-
xibilidad en el cumplimiento de las penas y
los beneficios penitenciarios tienen su razén
de ser en el fin de reinsercién y reeducacién
del delincuente constitucionalmente consa-
grado, pero, precisamente por ello, la legisla-
cién debe evitar que se conviertan en meros
instrumentos al servicio de los terroristas y
los mas graves delincuentes para lograr un
fin bien distinto”. Estoy totalmente de acuer-
do: naturalmente que el tercer grado y la
libertad condicional, al permitir un mayor
margen de libertad al condenado, deben
concederse cuando, como deciamos antes,
haya una cierta garantia de éxito en la utili-
zacién de ese margen de confianza. A eso se
dirige, precisamente, el sistema de indivi-
dualizacién cientifica, pues en él se trata de
tomar decisiones individuales en funcién de
las circunstancias concretas de cada caso.
Por ello no estoy de acuerdo con la conse-
cuencia que en la ley se extrae de ese plante-
amiento, en si correcto, pues el riesgo de ins-
trumentalizacién o de fracaso en supuestos
aislados debe conducir sélo a la necesidad
de perfeccionar el sistema de individualiza-
cién cientifica, y no, como hace la ley, a
excluir de este sistema a quienes hayan
cometido determinados delitos.
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El aumento sistematico de las penas y el endurecimiento
de las condiciones de cumplimiento no parece pues un buen
camino para la lucha contra la criminalidad grave. Ni siquie-
ra politicamente parece una opcién adecuada: como dice
Murioz Conde, si ni en los afios mas duros del franquismo se
llegé a proponer el cumplimiento efectivo de penas de prisién
de 40 anos de duracién, no se entiende muy bien por qué en
un momento en que el problema del terrorismo no es mas
amenazante que en otras épocas se propone una reforma
mucho mas severa, rayando —dice este autor- la introduccién
de la cadena perpetua, que mas bien puede tener un efecto
contraproducente para una deseable politica de reinsercién
social de los terroristas (Mufioz Conde, 2003a).

En realidad, el sistema introducido por la ley 7/2003 no
es que “raye” la introduccién de la cadena perpetua, es que
permite la imposicién de penas en condiciones mas severas
que en aquellos paises de nuestro entorno donde existe esta
pena. En efecto, en paises como Italia, Alemania o Francia,
que prevén en sus normas penales la pena de cadena perpe-
tua, ésta no se identifica con un internamiento en prisién de
por vida sin posibilidad de recuperar la libertad, sino que se
puede acceder a la libertad condicional una vez alcanzado un
determinado tiempo de cumplimiento (por ejemplo, 26 afios
en Italia o 15 en Alemania). De hecho, los Tribunales Consti-
tucionales de estos paises y el propio Tribunal Europeo de
Derechos Humanos han manifestado que la admisibilidad de
penas de prisién perpetua o de larga duracién depende de
que exista la posibilidad de una libertad anticipada (véase la
jurisprudencia recogida por Téllez Aguilera, 2003: 7). En
otras palabras, estamos de nuevo ante un fraude de etiquetas
porque, sin mencionar el término “cadena perpetua”, se ha
introducido la posibilidad de cumplir penas en condiciones
maés gravosas que en aquellos paises de nuestro entorno en
que se admite (en los términos en los que cabe admitirla en
pleno siglo XXI) la pena de cadena perpetua.

El propio Consejo General del Poder Judicial (2003), en
su informe del Anteproyecto de la LO 7/2003, al analizar la
posible inconstitucionalidad del aumento del limite maximo
de cumplimiento efectivo en casos de acumulacién de penas
hasta 40 anos, establecié que esta medida no era incompati-
ble per se con la prohibicién constitucional de penas inhuma-
nas o degradantes ni con la orientacion a la resocializacion de
las penas (2003: 8-11), siempre que, por el modo de cumpli-
miento (beneficios penitenciarios, modalidades de tratamien-
to, etc.), no se esté impidiendo de forma significativa la rein-
sercion social del condenado. “Pues, a estos efectos, no es
relevante la duracién de la pena impuesta si el penado con-
serva la esperanza de poder ser liberado, aunque sea después
de mucho tiempo, en caso de prondstico favorable de reinser-
cién” (2003: 10). Y esa esperanza queda, desde luego, muy
debilitada —casi inexistente— para los autores de determina-

46 + foro de opinion



dos delitos (sobre todo delitos de terrorismo
y cometidos en el seno de organizaciones cri-
minales) tras la reforma. El principio consti-
tucional de orientacién de las penas a la rein-
sercién social resulta asi claramente
vulnerado.

Por otro lado, ya he expresado las criti-
cas que merece, desde mi punto de vista, la
rebaja del limite minimo de la pena de pri-
sion a tres meses y la supresién del arresto de
fin de semana. Como también cabe valorar
negativamente, en mi opinién, otras refor-
mas producidas en el ano 2003 (como las
introducidas por la LO 11/2003, del 29 de
septiembre, de medidas concretas en materia
de seguridad ciudadana, violencia doméstica
e integracion social de los extranjeros), que
no se tratan aqui por afectar a otras materias.
Esta evolucion (¢imparable?) me merece una
opinién muy negativa.

La eliminacién de la delincuencia es
imposible: s6lo cabe reducirla a unos limites
soportables para la convivencia. La cuestiéon
es, entonces (Hassemer y Mufioz Conde,
2001: 221), “cémo se puede conseguir esa
reduccién o contencién de la criminalidad,
indispensable para una convivencia pacifica
organizada, a unos niveles aceptables, man-
teniendo unos espacios de libertad que tam-
bién son indispensables para el desarrollo
individual”. Y, en ese sentido, resulta funda-
mental no permitir que las nuevas tendencias
en relacién a la pena acaben con las garanti-
as basicas del Estado de derecho. Por eso me
parece necesario partir de la idea de la pena
como retribucién (pues en la medida en que
se asuma la naturaleza de “mal” de la pena,
como respuesta al delito cometido, podra
recurrirse a la proporcionalidad como limite
de aquella) e intentar después encontrar un
equilibrio entre las necesidades resocializa-
doras y de defensa de la sociedad, pero dejan-
do claro que hay que supeditar la eficacia en
la prevencion del delito a los principios del
Estado de derecho.

El Derecho penal deberia estar limitado,
sobre todo, por la idea de humanizacion y
por el concepto de Derecho penal minimo,
que frene las pretensiones ampliatorias de
mecanismos preventivo-generales (Diez
Ripollés, 1997: 12). En concreto, y por lo que

se refiere a los temas aqui tratados, concuer-
do totalmente con Cid Moliné (2002: 15),
quien resumia de una forma muy clara los
tres aspectos que deberian configurar “un
ideal razonable por lo que hace al papel de la
prisién en el sistema punitivo”: “usar la pri-
sién sélo en aquellos casos en que no sea
posible imponer un castigo mas humano
—prisiéon como ultima ratio—y limitar su dura-
cién de acuerdo a estidndares de humanidad
(limitacion del uso de la prision); hacer que
las condiciones de vida en prisién se acer-
quen lo mas posible a las de las personas en
libertad (normalizacion de la vida en prision);
y posibilitar que durante la ejecucién de la
pena de prisién la persona pueda participar
en programas de tratamiento que puedan dar
lugar a su liberacién —parcial o total- antici-
pada (rehabilitacion en prision)”.

No es ésta, sin embargo, la linea seguida
por la reforma ni la tendencia general. Por el
contrario, “la ‘globalizacién del modelo eco-
némico’ estd provocando una reduccién del
Estado social y un aumento del Estado poli-
cial, penal y penitenciario” (Hassemer y
Murnioz Conde, 2001: 335). Y eso es intolera-
ble.
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En esta sociedad desarrollada en la que vivimos con sus
estructuras sociales y su consumismo, sus grandes transfor-
maciones en las esferas productiva, social y familiar, nos
encontramos con multiples situaciones de desigualdad que
van aumentando su tamarfio. Los de siempre siguen siendo
castigados y acceden a esa situacién nuevas capas y personas
que tienen dificultades para sobrevivir a diario, con la parti-
cularidad de que las administraciones ptblicas no ofrecen
respuestas paliativas. Asi, aunque el mercado esta globaliza-
do, el poder politico se mantiene en dmbitos localistas y las
politicas sociales del Estado de bienestar de hace una, dos o
tres décadas son inoperantes e incapaces de sensibilizarse
con los nuevos problemas.

En lo que tiene que ver con las drogas el fenémeno de la
globalizacién est4 interviniendo en todos y en cada uno de los
procesos que acontecen, en la oferta y en la demanda, en la
produccioén, distribucién y comercializacion de todas ellas,
legales o no, a través de recursos transnacionales. Procesos
en un escenario global en el campo econémico y financiero y
escenario global en sus consecuencias sanitarias, sociales y
culturales. Se ha llegado a globalizar la epidemia, con sus tra-
gicas consecuencias sociales y sanitarias sobre muchos con-
sumidores que quedan atrapados en la dependencia. Y tam-
bién sobre los entornos familiares y amplias franjas sociales
afectadas por la violencia, accidentabilidad o la delincuencia.
Afectacion que dafia y viola los derechos humanos basicos y
no solo la salud de muchas personas. Las tendencias de con-
sumo se han tendido a globalizar, mientras por otro lado se
exige también respuestas globalizantes a los Estados para el
adecuado tratamiento e inmensas comunidades padecen las
consecuencias. Globalizacién, también, como fenémeno de
desocializacion de importantes franjas de poblacién por rup-
tura de vinculos escolares, familiares o sociales, marginacién
con comportamientos sectarios o sociales de autoproteccién
y/o supervivencia.

. Politicas sobre drogas

Las politicas sobre drogas impulsadas por los Estados
han seguido un curso uniformador, con discursos univocos
hegemonizados y determinados por las politicas oficiales de
la administracién de los Estados Unidos. A pesar de impor-
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tantes informes sobre algunas sustancias minimizando las
consecuencias sanitarias y sociales de su uso, las legislacio-
nes y politicas prohibicionistas fueron imponiéndose. Los
ejemplos se han multiplicado durante el siglo pasado. El pro-
ceso hasta llegar en 1937 a la Marijuana Tax Act por el Con-
greso de los Estados Unidos, sin motivaciones cientificas que
la sustentaran sino mas bien un entramado de causas econé-
micas, sanitarias, morales y racistas que provocaron la ilega-
lizacién de cualquier uso del cannabis, no sélo recreativo sino
tampoco médico. Antes, en diciembre de 1914, la Ley Harri-
son que en su texto reglamentaba el registro, fabricacién, tri-
butacién y uso de las sustancias fue el precedente en apenas
unas semanas de la Ley Seca para el vino y los licores. Ante-
riormente fue el opio. Paulatinamente las cuatro grandes sus-
tancias de uso recreativo (alcohol, opio, marihuana, cocaina)
fueron satanizadas para, posteriormente, imponer leyes que
tuvieron como objetivo “la reforma de las costumbres y asi
mejorar la sociedad” yendo dirigidas directamente a las
“minorias” (irlandesa, china, mexicana y negra) que comen-
zaban a tener notorias cotas de poder.

La adopcién internacional de esta medida respecto de la
politica estadounidense ha sido una pauta mantenida hasta
llegar a la Convencién Unica de 1961, donde la ONU senten-
ci6 lo relativo al uso de drogas definiendo las grandes lineas
de la politica de drogas en el mundo indicando que el objeti-
vo era establecer un mundo libre de drogas en 25 aiios. Han
transcurrido casi cinco décadas desde aquella Convencion
firmada en Nueva York que sigue siendo el texto orientador de
las politicas sobre drogas en casi todos los paises del mundo a
pesar de la elevada afectaciéon sobre la salud publica, las
numerosas violaciones de los derechos humanos y los muy
elevados costes sociales y econémicos. Epidemias de enferme-
dades graves (sida, hepatitis), criminalizacién de los consumi-
dores y de los campesinos productores de drogas, promocién
de consumos inseguros, generacién de conductas violentas,
deterioro medioambiental, encarcelamientos, alarmismo
social, etcétera, son parte importante de las consecuencias de
modelos y politicas prohibicionistas. Incluso en la tltima Con-
vencién de Naciones Unidas de 1998 volvieron a repetir lema:
un mundo libre de drogas, podemos conseguirlo. Repeticion de
lema y escasa diferencia de la politica general sobre drogas
hasta llegar a la préxima Sesién Especial de la Asamblea
General de la ONU (UNGAS) sobre drogas en este afio 2008.
En este camino, el lema es librar al mundo de las drogas antes
de 2008. Més de lo mismo, con un panorama con similar situa-
cién si no peor en cuanto a consumos y consumidores.

La consideracién por la OMS de la drogodependencia
como enfermedad crénica y recidivante produjo un incre-
mento de la oferta asistencial con variados programas, siem-
pre orientados a la abstinencia. Dichos programas, los pro-
gramas llamados libres de drogas, fueron y siguen siendo
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utiles para subpoblaciones de toxicémanos, pero no para la
totalidad, ya que muchos de ellos ni se plantean siquiera el
abandono de los consumos. Estamos hablando de usuarios
con importante deterioro o ingresados en centros penitencia-
rios, adictos de larga evolucién o todos aquellos que no pue-
den o no quieren dejar su dependencia. Son usuarios de dro-
gas poco receptivos a los programas clasicos de tratamiento
que pueden ser susceptibles de otros programas cuyos objeti-
vos estén alejados de la abstinencia.

Il. { Argumentos?

Los prohibicionistas de la droga abogan por grandes cru-
zadas contra el narcotrafico, y los apologistas dotan de propie-
dades subversivas y utépicas a las drogas, cosificando de esta
forma lo que no es sino una cuestién de relaciones sociales.

Las razones de los prohibicionistas y sus argumentos se
expresan, segin dicen, por la via de los hechos:

En torno al 70% de los delincuentes son drogadictos, de
lo cual se deduce que la droga es una causa, la causa mas
importante de la actividad delictiva. Este razonamiento fina-
liza con la exigencia de la detencién de los consumidores.

El segundo hecho es que al clandestinizar al consumidor,
se le aleja del sistema de salud, con los datos alarmantes que
muestran que un elevado porcentaje de los casos de sida
corresponde a usuarios de drogas inyectables.

La conclusién, aunque torpe y falsa es que quien consu-
me drogas cestd enfermo o comete un delito? Por lo tanto, hay
que acercarlo al sistema sanitario o bien detenerlo.

Este tipo de razonamientos nos conduce directamente a
la exclusién, a la exclusiéon social. Concepto cuyas dimensio-
nes se orientan hacia los recursos, las relaciones sociales y los
derechos de las personas, pues no olvidemos que muchas
poblaciones de personas excluidas (enfermos psiquicos, “sin
techo”, inmigrantes, desempleados, discapacitados varios,
encarcelados) participan de los consumos excesivos de algu-
nas sustancias e incluso acceden a la drogodependencia gene-
rando o manteniendo elevados niveles de marginalidad que
no suelen encontrar respuesta en los habituales recursos de
atencion a la salud.

La realidad es el trastorno comérbido; ¢de trastorno
mental y dependencia a opiodes o a estimulantes?; ¢la exclu-
sién social es una patologia en si misma? Lo cierto es que en
estos sectores marginales, estén donde estén, hallamos
“demasiadas” enfermedades mentales. Las mas prevalentes,
los trastornos de personalidad y el antisocial el mas comun.
Pero también trastornos afectivos —depresiones sobre todo-,
trastornos de ansiedad y trastornos psicoticos.

Pero ¢es esto realmente asi? Este razonamiento contiene
un tipo de explicacién que es falaz y conduce, si se aplica algo
de rigor, a paradojas insalvables. Drogadiccién y delincuencia
no son dos categorfas distintas de tal manera que entre ellas
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se pueda establecer una relacién funcional
del tipo que podriamos establecer entre el
tabaco y el cancer, sino que muy al contrario
porque se es drogadicto, se es delincuente. La
drogadiccién misma es un delito, esta marca-
da con el signo de lo prohibido y en su des-
pliegue implica a todo el universo delincuen-
cial. Delincuencia y drogadiccién pertenecen
a una misma categoria, no se prohibe la
droga por la fatal relaciéon entre droga y
delincuencia, sino mas bien porque se prohi-
be la droga esta conexién existe. Como decia
Poincare: “define un objeto en funcién de
una clase de objetos que contiene al objeto
que estd definido”. La implicacién entre
droga y delincuencia es una pregunta falaz,
que oculta la naturaleza intima del problema
que no es otra que la vinculacién inseparable
entre delito y droga, a causa precisamente de
su prohibicién.

Otro argumento hace referencia a la
salud del propio individuo que consume dro-
gas. Valdrian los argumentos dados a favor
del suicidio. ¢Por qué la Administraciéon se
ha de preocupar mas de la salud de un con-
sumidor de drogas, que de la de un enfermo
crénico de higado y estémago que al tiempo
es consumidor de alimentos picantes y de
grasas? No hay ninguna ley que prohiba a los
enfermos de higado consumir chiles, grasas
ni pimienta verde. Sin embargo, pudiera
resultar que fuera mas perjudicial para su
salud, que para otra persona un cigarrillo de
marihuana. ¢Por qué ese interés por la salud
de unos y el olvido de la de otros?

Quedan al descubierto las “falacias” que
alimenta la legislaciéon sobre las drogas, al
tiempo que sefiala lo “innecesario” e “ilegal”
de la represion del consumo de drogas, mien-
tras, intenta mostrar caminos alternativos,
que pueden contribuir a mejorar el problema
del consumo y de los riesgos, y no a agravar-
lo “que de hecho es lo que ocurre a partir del
tema de la prohibicién”. No son pocos los
gobernantes que se han atrevido a decir
publicamente que si se “reprime a los usua-
rios se termina con el tema de la droga”.

lll. Reduccién de dafios y riesgos

Tras casi un siglo de politicas internacio-
nales centradas en la represién y en la prohi-

bicién de ciertas drogas, es el momento de
promover una aproximacién mas humana,
orientada socialmente y sobre todo maés efi-
ciente, donde el primer interés es proteger la
salud de los usuarios y mejorar la realidad
psicosocial. Con el riesgo de plantear res-
puestas paternalistas, reaccionan ante la
pobreza y marginalidad con medidas asisten-
ciales y paliativas. Esto que no es resolutivo,
si puede ocasionar estigmatizacién y cronifi-
cacion.

Los llamados Programas de Reduccién
de Darfios y Riesgos son, y han sido, el marco
de diversos planteamientos y programas de
actuacion que en estas ultimas décadas han
pretendido dar una respuesta a las diferentes
problematicas asociables a las formas de uso
de ciertas drogas, a las patologias concomi-
tantes y a las conductas de riesgo.

Las politicas sobre drogas que dominan
en la actual Unién Europea se relacionan con
la reduccién de la demanda. Tienden a unifi-
car o coordinar las intervenciones institucio-
nales, e incluso las legislaciones. Las actua-
ciones represivas han descendido a pesar de
que las noticias sobre aprehensiones y deten-
ciones sean cotidianas en los medios de
comunicacién. Se toman muchas iniciativas
mas o menos coercitivas, mas o menos tole-
rantes, pero habitualmente no se evaltan las
actividades, ni los programas y mucho
menos las politicas de intervencién. Claro
que, no se puede evaluar algo que previamen-
te no se conoce y con frecuencia es enorme el
desconocimiento de la realidad.

En el terreno de la reduccién de la
demanda, en sus expresiones practicas
vemos grandes diferencias entre las lineas
estratégicas nacionales o estatales con lo des-
arrollado en el ambito local, incluso con filo-
soffas antagénicas o cuando menos muy ale-
jadas conceptualmente de lo oficial. Existen
temas relacionados con la reduccién de la
demanda y también con la reduccién de
danos, que se hallan més cercanos a la pobla-
cién y a los profesionales que trabajan en
este campo. Las actividades y programas de
reduccion de danos y riesgos, los tratamien-
tos de sustitucién, el debate y las medidas
sobre la despenalizacién, la prevencién entre
usuarios de drogas, la prevencién entre usua-
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rios de drogas, la evaluacion de los programas y las politicas,
etcétera, son algunos de ellos.

El ejemplo de la descriminalizacién es bien elocuente. La
mayoria de los Estados de la Unién Europea se hallan en
situacién de despenalizacion de facto. En Espana esta despe-
nalizado el consumo si bien se mantiene la arbitrariedad a
través de sanciones administrativas. Los niveles de tolerancia
pueden ser grandes o pequefios respecto al consumo o al
comercio, pero en cualquier caso, aun los textos sociojuridi-
cos -la “ley”’—, distan de lo que se aplica en la practica diaria.

Por otro lado, las politicas y los llamados programas de
Reduccién de Danos y Riesgos son, y han sido, el marco de
los diversos planteamientos y programas de actuacién que en
esta ultima década han pretendido dar una respuesta a las
diferentes problematicas asociables a las formas de uso de
ciertas drogas, a las patologias concomitantes y a las conduc-
tas de riesgo por sectores excluidos casi siempre. La reduc-
ciéon de danos se ha convertido en la alternativa a los enfo-
ques basados en la abstinencia y centrados en un modelo
punitivo, sea por el paternalismo médico sea por la aplicaciéon
de la ley. Los replanteamientos de las formas y métodos de
intervencion han llevado a formular nuevos modelos concep-
tuales. La oferta de servicios sanitarios y sociales dirigidos a
disminuir los posibles efectos nocivos del uso de drogas, sin
la imposiciéon del no-uso, fue un cambio radical en su
momento.

Los modelos que en décadas anteriores han hegemoniza-
do el discurso oficial sobre las drogas y las drogodependen-
cias, el médico-sanitarista y el juridico, representaban el ini-
cio de abordaje del fenémeno. Los primeros imponiendo su
c6digo hipocritico y recogiendo el viejo concepto de enfer-
medad para las adicciones y para ello prescribiendo otras sus-
tancias, y los segundos criminalizando al consumidor, prescri-
biendo leyes e imponiendo su cédigo penal. Enfermos y
delincuentes eran el objeto de intervencion, pero los pretendi-
dos resultados no se lograban y, ademas, se constataba que las
conductas asociadas al uso de sustancias presentaban un
amplio abanico que iba de lo placentero a lo enfermizo o pro-
blemético. Las divisiones de drogas en legales e ilegales tam-
poco tenian relacién con los dafos y riesgos de la sustancia
sino mas bien con cuestiones de indole econémica, social, cul-
tural o de orientacién ideolégica en un momento y lugar dado.

Las estrategias basadas en la sustitucién tienen ya un
siglo, encontrandose junto a politicas basadas en medidas
represivas y prohibicionistas. La heroina fue sintetizada en
Suiza en 1898 y comercializada a principios de siglo como
analgésico y terapia sustitutiva para la morfinomania. En
Estados Unidos se crearon hasta 44 narcotic clinics entre
1911 y 1923 especializadas en desintoxicacién y manteni-
mientos con opidceos. En Gran Bretafia, se instaur6 en 1926
el Brytish System, donde se prescribia todo tipo de sustancias,
incluidas la heroina y la cocaina.
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En la década de los 60 ain no existia
“problema” de drogas diferentes al alcohol,
de ahi que la atencién sociosanitaria se reali-
zara desde los servicios sanitarios de aten-
cién a alcohdlicos ligados a la Psiquiatra
siendo los precursores de la posterior inter-
vencién social.

Tras el rapido ascenso de consumos y
consumidores de heroina en la segunda
mitad de la década de los afios 70, fue nece-
sario generar recursos para una pronta res-
puesta asistencial. La prescripcién y dispen-
sacién de metadona se pretende regular en
1983 con una Orden Ministerial. Segtin esta
Orden, todo adicto a opidceos podia ser tra-
tado por un médico.

El aumento de enfermedades infecto-
contagiosas transmisibles por via endoveno-
sa o via sexual, el hecho de que la marginali-
dad y conductas asociadas al consumo de
drogas ilegales sea un factor de riesgo de
tuberculosis, la elevada incidencia de casos
de sida en Usuarios de Drogas Inyectadas
(UDI) y en sus parejas ocupando las tasas
mas altas de Europa en estos tltimos afios,
veintidés veces mayores que en los Paises
Bajos; la constatacién de que los afectados
con deterioro no acuden a los centros de
atencion asistencial o social por su rechazo
institucional; la existencia de un elevado
colectivo que carece de recurso eficaz y a lo
largo de los afios va de un centro a otro per-
siguiendo el beneficio paliativo a su situa-
cién; son las principales razones de la imple-
mentacioén de los programas de disminucién
de riesgos. Todo ello a pesar de que en los
anos ochentas se generase una importante
red asistencial inspirada en la filosofia del
“drug free treatment” que acompanaba a la
guerra a las drogas. Los programas libres de
drogas, con la abstinencia como tinico objeti-
vo, fueron el limitante de cualquier otro tipo
de intervencién con la poblaciéon drogode-
pendiente o simplemente usuaria de sustan-
cias.

Reconocida esta realidad y visto los
débiles resultados tras una década de actua-
cién con importante inversién en recursos
humanos y materiales, se reflexiona en algu-
nos sectores profesionales sobre nuevas pers-
pectivas para la atencién de las drogodepen-

dencias. Asi aparecen los entonces llamados
programas de reduccién de dafios y riesgos
que pretenden minimizar los dafios ocasio-
nados por el consumo de drogas y reducir los
riesgos asociados a ciertas modalidades de
uso. Ello se plasmara en politicas de actua-
cién que sobre el papel forman parte de una
estrategia global de salud publica y con unos
servicios y una atencién mas pragmaticos
que han ido desarrollandose con importante
amplitud.

Posteriormente se fueron anadiendo los
consumos, los usos perjudiciales, los abusos
y dependencias de otras muchas drogas:
anfetaminas, cocaina, éxtasis, cannabis, keta-
mina, etcétera, afiadidos a los omnipresentes
alcohol y tabaco.

En los dultimos treinta afios mientras
numerosas profesiones discutian, discutia-
mos, con mejor o peor fortuna, sobre las poli-
ticas y actuaciones de reduccion de dafios y
riesgos, las orientaciones emanadas desde la
Administracién estadounidense, el lobby de
la prohibicién, lograba de facto una ley inter-
nacional condicionando las leyes nacionales
y locales. La institucién utilizada ha sido
Naciones Unidas que a través de una serie de
Convenciones y Tratados ha obligado a la
comunidad internacional a emplear protoco-
los, proclamas y acuerdos que en general han
sido trasladados por los gobiernos en forma
de leyes nacionales aparentemente de deci-
sién soberana y que condicionan aspectos
importantes de las economias y el comercio,
de las relaciones sociales y culturales, del
medio ambiente e incluso los derechos basi-
cos de la ciudadania.

Los programas de reduccién de riesgos
son aplicables hacia cualquier tipo de sustan-
cias, si bien en el entorno europeo se centra-
ron fundamentalmente en la heroina y otros
opidceos, pues eran sus consumidores quie-
nes habitualmente demandaban ayuda en los
diferentes centros de atencién para las dro-
godependencias, a muchos de los cuales acu-
den los toxicobmanos mas marginales, con
frecuencia ignorados. Actualmente con el
crecimiento de consumos y consumidores de
estimulantes, cocaina sobre todo, y de drogas
de disefio, sin olvidar las repercusiones de
todo tipo por los consumos excesivos de
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bebidas alcohodlicas, las intervenciones relacionadas con la
reduccion de dafios y riesgos se van diversificando y crecien-
do en importancia. Hasta tal punto que la reduccién de datios
se ha convertido en la alternativa a los enfoques basados en
la abstinencia y centrados en un modelo punitivo, sea por el
paternalismo médico sea por la aplicacion de la ley.

Ahora se trata, también, de incorporar la opinién de los
usuarios que respondan a las necesidades de los afectados y
no a prioridades de los profesionales, de los intereses de los
politicos o de estética social. Se trata de generar también res-
puestas comunitarias, relaciones interpersonales, ir armando
su autonomia, controlar su propia vida. Lo que se pretende es
dar prioridad a aquellos objetivos que permitan disminuir los
efectos contraproducentes del uso de drogas. Si se desea con-
sumir drogas que sea con la mayor seguridad posible. Se trata
de ofrecer planteamientos més pragmaticos y menos sujetos
a moralismos alejados de la realidad.

Las propuestas de Reducciéon de Darnos y Riesgos son
solo medios intermedios, instrumentos de acercamiento
entre posiciones hoy enfrentadas. Pero no son El Modelo.

IV. Diferentes estrategias de intervencion

Las estrategias de reduccién de danos y riesgos se pue-
den definir como un conjunto de medidas socio-sanitarias,
individuales o colectivas, que pretenden disminuir los efectos
negativos (fisicos, psiquicos o sociales) asociables al consu-
mo de drogas, permitiendo no estigmatizar al usuario depen-
diente de drogas. Estas medidas y estrategias, que aceptan el
consumo de drogas por los usuarios atendidos, tienden a
diversificar la oferta asistencial, desarrollando nuevas moda-
lidades terapéuticas o nuevos dispositivos de caracter psico-
social. Significa en el drogodependiente la aceptacién de su
plena capacidad para la toma de decisiones responsables
sobre su salud.

Si bien es cierto que las intervenciones farmacolégicas
pueden ser muy variadas, los programas de metadona, hero-
ina, buprenorfina y otros opioides; centros de contacto y cen-
tros de acogida; programas de intercambio de jeringuillas;
sociosanitarios o de sexo seguro, etcétera, son algunas moda-
lidades de intervencién de las estrategias de reduccién de
riesgos mas frecuentes.

Jeringuillas: distribuidas desde las farmacias, que repar-
ten casi el 80%, y con una participacion creciente; desde los
colectivos ciudadanos o desde los centros de salud para elimi-
nar el mévil favorecedor de la propagacién de infecciones.

La tasa de intercambio de jeringas en las zonas donde el
programa es accesible se acerca al 80%. Casi dos millones y
medio de jeringuillas y/o kits sanitarios cada afio en Esparia.
Estos datos podrian bastar para justificar programas con
mayor grado de implantacién; es necesario que auin se extien-
dan y generalicen para un mayor impacto de la accién pre-
ventiva.
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IV. 1. Programas de sexo seguro

El sida es una enfermedad que se acom-
pana de un doble estigma: por asociarse a
conductas desviantes (drogas, promiscuidad,
etc.) y con grupos sexuales. La via sexual es la
segunda gran via de transmisién en la pobla-
cién general, sea homosexual o bisexual o
heterosexual no protegida segtin el Registro
Nacional de Casos de sida, con especial rele-
vancia en las mujeres, alcanzando un tercio
de los casos nuevos. La prevencion de enfer-
medades de transmisién sexual y Sida a tra-
vés del uso correcto del preservativo, o los
talleres de formacién sobre habitos sexuales
seguros, permiten evitar la infeccion de los
usuarios no infectados, reducir la disemina-
cién de vih, evitar infecciones en ya infecta-
dos o0 ayudan a sensibilizar a los afectados en
su posible papel como agentes de prevencion
en su ambito social.

IV. 2. Programas de Mantenimiento con
Metadona (PMM)

Los tratamientos con clorhidrato de
metadona, opioide sintético de larga vida
media, estan entre las llamadas estrategias de
“reduccion de dafios”, que han pasado de ser
vistos como una amenaza y estar sataniza-
dos, en los afios en que el objetivo era la abs-
tinencia, a ser entendidos como la estrella de
los recursos paliativos.

La gran ventaja de la rapida difusion de
los PMM es su accesibilidad. En varias
Comunidades Auténomas mas de la mitad de
los pacientes atendidos por su dependencia a
opiédceos se haya en programas de metadona,
con indices similares a otros paises de nues-
tro ambito europeo. A finales del afio 2000 ya
eran mas de 75.000 las personas que habfan
iniciado tratamiento en el Estado esparfiol y
unas 300.000 personas en la Unién Europea
tras demostrarse su eficacia en el tratamien-
to de la dependencia de opidceos. Basada su
efectividad en neutralizar el sindrome de abs-
tinencia a opiaceos, suprimir el craving e
inhibir la euforia que se persigue en el consu-
mo de heroina legal.

Los pacientes de PMM ofrecen tasas de
seroconversion a vih inferiores a quienes no
estan en tratamiento o estan en otros progra-
mas de tratamiento; disminuyen los episo-

dios de sobredosis y conductas de riesgo
(menor uso de la via inyectable y menor com-
particiéon de material de inyeccién), con tasas
de mortalidad muy inferiores a quienes no
estan en tratamiento; tienen lugar menores
consumos de heroina en quienes estdn en
PMM que entre quienes estan en otros tipos
de tratamientos limitados a la abstinencia y
mejores condiciones de consumo, con cam-
bios en la via de administracién de los consu-
midores, lo cual estd vinculado con la reduc-
cién de riesgo de contagio o de transmisién
del vih/sida; en los periodos y fases de estabi-
lizacién se ha comprobado la reduccion del
consumo de otras sustancias como cocaina,
benzodiacepinas, cannabis o alcohol, lo cual
resulta de gran interés en una poblacién muy
deteriorada por la politoxicomania, reduc-
cién importante de la delictividad con meno-
res numeros de actos delictivos, menor
numero de detenciones y estancias en pri-
sién. Actualmente el uso de metadona se ve
garantizado por su seguridad en personas
tolerantes a los opidceos no habiéndose
encontrado efectos adversos importantes ni
toxicidad en estudios de seguimiento de diez
a veinticinco anos; y, ademas, los costes por
tratamiento con metadona son baratos,
incluso cien veces menores a los costes sani-
tarios y sociales de muchos adictos fuera de
tratamiento.

Como ya indicara el comité de expertos
en farmacologia de la OMS en 1.992, estos
programas de mantenimiento con metadona
son buen ejemplo de minimizacién del dafio,
siendo una de las estrategias mas eficaces
para prevenir el riesgo de contraer o trasmi-
tir la infeccién por el vih.

Nuevas lineas de investigacién no se
haran esperar: los cambios en el estado orgé-
nico de los pacientes, cambios en las conduc-
tas tanto adictivas como de riesgo, lo referen-
te a la biodisponibilidad, las diferentes
preparaciones galénicas a raiz de la presen-
cia de los productos genéricos que hacen
cambiar la farmacocinética, y sobre todo la
combinacién con las nuevas ofertas farmaco-
légicas puede significar cambios profundos
en el abordaje de estas dependencias. Porque
no solo se trata de atraer a quienes se auto-
medican sino a todos aquellos marginados
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que han fracasado con los tratamientos disponibles y perma-
necen en la calle con sus consumos, al no haber obtenido
resultados satisfactorios con los programas de sustitucién
con metadona por via oral. Se mantienen en situacién de
exclusion social.

IV. 3. Programas con otros agonistas opiaceos

Guiados por los principios de la buena practica, la comu-
nidad cientifica se muestra interesada en la investigacion de
la efectividad y seguridad de otros tratamientos con adminis-
traciéon prolongada de opiaceos, cuestiéon no nueva pues, la
experiencia adquirida en enfermos terminales, enfermos
oncologicos, algias intensas, anestesia aguda es bien rica.
Ademas se sabe que entre el 20% y 30% de los pacientes en
tratamientos con metadona, de calidad —dosis terapéutica,
apoyo psicoterapéutico, educacién sanitaria, entre otros— no
son retenidos en los programas, por lo que salen de la red de
atencién a la salud y quedan desprotegidos. Ciertamente no
existe un tratamiento para el 100% de los afectados en cual-
quier aspecto patolégico, y en las drogodependencias no es
diferente.

— Heroina: desde que se iniciara la experiencia inglesa en
el British System, un tanto dificil de evaluar, ha sido con oca-
sién de los primeros estudios suizos cuando el uso médico de
la heroina ha tomado actualidad, tanto a nivel profesional
como social.

Las experiencias estan demostrando altas tasas de reten-
cién (mas del 70% al afio), con reduccién del consumo de
heroina y cocaina asi como reduccién de la actividad delicti-
va, mejorando la salud y los vinculos sociales. Ultimamente
en Bélgica, Australia, Nueva Zelanda, Canad4, Estados Uni-
dos, Alemania, Francia y Espafia hay propuestas de desarro-
llo de programas de tratamientos con heroina.

— Buprenorfina: agonista parcial opiaceo, se ha venido
utilizando como sustitutivo opiaceo desde los afios 80, siendo
el caso mas representativo el de Francia. Los médicos de
cabecera prescribian esta sustancia, sin indicacién oficial,
hasta que en 1992, el Ministro de Sanidad cambid la regula-
cién para que no se pudiera adquirir con una simple receta.
En marzo de 1995, se introdujo en el mercado y cada médico
puede desde entonces prescribirla por un periodo maximo de
28 dias. El marco del uso de la buprenorfina es mas flexible
que el de la metadona. Una de las razones mas importantes
es que no puede provocar sobredosis, menor potencial de
abuso y de producir depresién cardiorespiratoria. Su efecto
secundario mas notorio es la constipacion.

— En Alemania la historia de los tratamientos de mante-
nimiento en adicciones es principalmente una historia de
mantenimiento con codeina ya que la metadona no fue legal
hasta finales de los 80 y aunque la metadona es considerada
como un farmaco apropiado para los adictos a opiaceos, el
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porcentaje entre los usuarios de metadona y
codeina es de 1:1, lo que supone mas de trein-
ta mil pacientes en cada grupo. Este trata-
miento de mantenimiento con codeina fue
desarrollado a través de la practica personal
de algunos psiquiatras. El tratamiento es sen-
cillo y se basa en el acuerdo mutuo entre
paciente y psiquiatra, el paciente la compra
en la farmacia y la paga de su propio bolsillo,
ya que es raro que algin seguro se haga cargo
del pago.

Existen otras sustancias como la L-
Metadona, la Morfina depot, las Dinorfinas o
los inhibidores de las encefalinasas, produc-
tos utilizados en la clinica del dolor, que por
el momento estan siendo frenadas para uso
en toxicomanias por problemas culturales o
por los laboratorios farmacéuticos que los
comercializan, ante el temor de presumibles
rechazos en pacientes con dolor crénico. Sin
embargo, crecen las opiniones entre técnicos
para su uso y por ello es posible que en pocos
anos veamos incrementada la oferta de
recursos terapéuticos.

IV. 4. Programas sociosanitarios

Se ofrece informaciéon sobre higiene,
nutricién, abuso de alcohol, dependencia de
benzodiacepinas, intercambio de jeringui-
llas, asesoria sanitaria o juridica, etc. Asocia-
bles con otros programas de salud donde
desde una perspectiva epidemiolégica y com-
portamental se pretende el abordaje precoz
de las enfermedades infecciosas o el conoci-
miento de habitos saludables o favorecer
cambios conductuales de los “grupos diana”,
de poblaciones con practicas de riesgo y tam-
bién de la poblacién general, para aumentar
su calidad de vida. Formacién y apoyo, infor-
macién adecuada y actitudes positivas para
los usuarios de drogas y para su entorno
social. La aceptacién y normalizacion del
consumo de sustancias, de su uso menos pro-
blematico y de la existencia de conductas de
riesgo; la normalizacién de la informacién
sobre las sustancias psicotropas, y la partici-
pacion e implicacién de la comunidad y los
usuarios en los programas de educacion,
informacién y prevencién son parametros de
la educacién para un mejor uso de drogas.

En algunos lugares, existen los centros

de encuentro y acogida, lo que algunos lla-
man centros de “calor y café”, son espacios de
descanso y encuentro asociables a los progra-
mas sociosanitarios. Dirigidos a los sectores
mas marginales, funcionan por la tarde y
noche, y atienden a las carencias inmediatas:
limpieza de la ropa, ducha, comida y bebida
caliente, descanso, entre otros. Ofrecen infor-
macion sanitaria, orientaciéon de recursos
sociales, asesoria juridica o laboral, cura de
afecciones menores o derivacion sanitaria, y
en ocasiones suministran preservativos o
material de inyeccién.

En otros lugares, en Madrid o Bilbao,
Asturias, Murcia, Palma de Mallorca, Barce-
lona, y en otras ciudades de Alemania, Aus-
tria, Suiza, Noruega, Australia y Holanda,
existen salas de consumo seguro, las “narco-
salas” como se denominan en algunos
ambientes, con condiciones higiénicas y bajo
control sanitario, con posibilidades de anéli-
sis cualitativos y voluntarios de la calidad de
las sustancias, con la pretensién de reducir
los riesgos para la salud al facilitar un consu-
mo mas seguro, prevenir riesgos de contagio
de vih o de sobredosis, con mecanismos para
afrontar situaciones de emergencia sanitaria
y supervisién por personal sanitario. Reduce
la conflictividad social sin olvidar que son
recursos y estrategias que a largo plazo pue-
den tender a la descriminalizacién y norma-
lizacién del uso de drogas.

Sin olvidar otras herramientas utiles
para disminuir dafos y riesgos producidos
por las adulteraciones como es el caso de dis-
positivos para el andlisis de sustancias que
sean de facil accesibilidad. La limitacién de
riesgos siempre ha de ser una de las guias de
cualquier actuacién en el campo de la pre-
vencion, tratamiento e investigacién.

V. Algunas orientaciones

Acercarse a la exclusién, acercarse a los
usuarios y a los escenarios donde se consu-
men estas sustancias puede permitir ofrecer
iniciativas de educacion e informacién para
un mejor uso de drogas psicoactivas.

La accesibilidad y la disponibilidad, el
poder minimizar los dafos y la implicacién
de los usuarios de sustancias son elementos
primordiales en las politicas de reduccién de
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riesgos, siendo consecuentes en sus objetivos y medidas a
aplicar en la intervencién con personas drogodependientes o
simplemente usuarias. Son precisas intervenciones publicas
que tiendan hacia procesos de prevencién, promocién de la
salud e insercion generando o restableciendo vinculos socia-
les, familiares y comunitarios.

Los programas de reduccién de riesgos pueden verse
complementados en ocasiones con programas libres de dro-
gas. No han de entenderse como antagénicos, sino como
estrategias de intervencién que pueden coexistir en beneficio
de las opciones terapéuticas del drogodependiente.

Si uno de los factores de riesgo mayores es el compartir
agujas y jeringuillas, sera importante disponer de material de
inyeccion estéril educando y facilitando que puedan desha-
cerse de modo responsable del material usado.

El incremento de programas de disminucién de dafios y
riesgos vy los apreciables resultados favorables exigen evaluar
estrategias, programas, medidas y resultados.

Aunque reconocida su dificultad, es importante la orga-
nizacién de los usuarios, apoyando y potenciando la existen-
cia de grupos de autoayuda, manteniendo la autonomia y
complementariedad de los grupos de iguales, con el apoyo
solidario de los profesionales y el soporte administrativo de
las instituciones.

Los profesionales que intervienen en la atencién a las
drogodependencias junto con las instituciones publicas,
sobre todo las de caricter sanitario y social, asi como las
organizaciones no gubernamentales, y las de usuarios si las
hubiera, debieran animar esfuerzos para favorecer la trans-
misién a la opinién publica y también a los medios de comu-
nicacién que las dependencias a los opidceos requieren la
normalizacién de tratamientos de mantenimiento con ago-
nistas opidceos, integrandolos como una opcién terapéutica
util y eficaz.

Sabido que los programas de disminucién del dafio y
riesgo son efectivos, quiza sea oportuna su mayor extension y
desarrollo. No necesariamente anulando anteriores progra-
mas y recursos aunque si adaptandose a las necesidades rea-
les de las poblaciones afectadas y considerando sus deman-
das. No se trata de que los programas compitan entre si
frente a los usuarios sino que sean complementarios para
beneficio del usuario y de su entorno. Las politicas a nivel
internacional y local, las orientaciones de los profesionales,
los gestores y los politicos, y también los intereses sociales y
los de los usuarios son elementos que atn requieren del deba-
te, del consenso, la cooperacion y del sentido comun si aspi-
ramos a un mayor bienestar general.

Los programas de reduccién de riesgos y dafios, concebi-
dos originariamente frente a problemas concretos de usua-
rios de drogas y de su entorno social, pueden llegar a enten-
derse como un proceso emergente hacia la normalizacién de

60 + foro de opinion



sustancias psicoactivas que pueden ser utili-
zadas libremente por amplios sectores de
poblacién. Eliminadas las connotaciones
moralistas que aun acompafian a las inter-
venciones con las personas drogodependien-
tes, el concepto de reduccién de danos y ries-
gos ira integrandose en la cultura social.

La teoria y la practica revelan que los
conflictos prolongados se refieren a necesi-
dades humanas no negociables y estos pue-
den ser de las materias mas inverosimiles.
Por ello serd imposible socializar a una per-
sona en comportamientos alejados o contra-
rios a sus necesidades, pues la resolucién del
conflicto depende de la satisfaccién de esas
necesidades. Por eso fracasan numerosos
programas disefiados y orientados a la edu-
cacion, prevencién, cambios comportamen-
tales, etc. Las necesidades basicas como la
identidad o pertenencia a un grupo son nece-
sidades psicolégicas basicas que han de ser
satisfechas, y las personas excluidas se iden-
tifican con otros sectores excluidos, que son
sus iguales. Por eso también hay que acercar-
se, comprender y satisfacer. Mas tarde ya lle-
garan los cambios en comportamientos no
adecuados, ya llegaran los acercamientos
intergrupales, la mejor y mayor comunica-
cion, la aceptacion de unas u otras categori-
as sociales y la toma de conciencia de los
posicionamientos e ideologias de cada cual.

Es necesario caminar hacia nuevas for-
mas de solidaridad, superando discrimina-
ciones y agravios comparativos entre colecti-
vos humanos, rechazando los disfunciona-
mientos del sistema. Defensa de los derechos
frente a los procesos de mercantilizacion.

No tendria sentido de utilidad realizar
una profunda critica a las politicas de inter-
vencion sobre la cuestién de las drogas en
décadas pasadas por mas que tuvieran lugar
a nivel mundial actuando sobre los efectos,
sin pretender llegar a las causas de los pro-
blemas. Por eso no debemos confundir lo
préctico con lo facilmente alcanzable.

Si la salud publica y el respeto a los dere-
chos humanos han de ser prioridades de
cualquier politica sobre las drogas, tendre-
mos que aprender a respetar la libre decision
de consumo como opcién vital para algunas
personas. Y también en atencién a la justicia

y beneficencia deberén exigirse medidas para
la reduccién de posibles dafios asociados.
Porque la inclusién requiere de iniciativas
personales y colectivas de los afectados, de
instituciones y profesionales implicados y de
la comunidad como marco de todo el proce-
so, asumiendo compromisos y responsabili-
dades. Una vida digna y de calidad es la meta.
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Defensa publica y Sistema Interamericano*

Sergio Garcia Ramirez**

* Conferencia dictada en las Jorna-
das Patagonicas Preparatorias del |l
Congreso de la Asociacién Interame-
ricana de Defensorias Publicas Ofi-
ciales (AIDEF), realizadas en El
Calafate, 12, 13 y 14 de marzo de
2008.

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

1 Lic. Marcos Gregorio Sanchez
Trejo (Procurador General de la Pro-
curaduria General de la Republica
de El Salvador y Vocal 1 del Comité
Ejecutivo de la AIDEF).

Muchas gracias, sefior presidente de esta mesal; y, ante
todo, distinguido amigo, que ha acreditado esta calidad, la de
amigo, con su generosa presentacién. Mi aprecio y mi afecto
de siempre. Mi reconocimiento por su compaiiia solidaria,
asi la entiendo, en esta mesa. Y gracias, mil gracias, dofia Ste-
lla Maris Martinez, por la benevolencia de su invitacién. Yo
admiro y aprecio en usted su esfuerzo personal inteligente y
dedicado, pero ademas como una insignia de esfuerzo de
todos los defensores publicos por los que tengo el mayor res-
peto. Ustedes han enarbolado una bandera humanista. Lo
han hecho con gran devocién y con gran acierto. Ustedes
estan convocando la simpatia del Sistema Interamericano y
el Sistema Interamericano de Protecciéon de los Derechos
Humanos quiere corresponder a esa convocatoria e invocar
también la solidaridad de los defensores publicos en una
causa que nos une y que ahora nos retne. Por lo demas, déje-
me decirle, déjenme decirles que tengo en lo personal profun-
dos motivos de gratitud con la Argentina. Una deuda impaga-
ble. Nadie me la esta cobrando. No tendria que pagarla. Pero
quiero mencionarla. Deuda con amigos argentinos a los que
quiero y admiro. Deuda con colegas argentinos. Deuda con
maestros argentinos. Deuda con la doctrina juridica argenti-
na, con las ideas politicas, con las letras y con el denuedo de
esta gran nacioén por recuperar con firmeza sus instituciones
democraticas, y por acreditar su devocién por los derechos
humanos. Todo esto es para mi motivo de reflexién especial,
y deseo mencionarlo en el inicio de esta, que no sera otra cosa
que una modesta charla, una breve reflexién, para hacer
honor a quien honor merece. Y para mi merece todo honor:
la Republica Argentina, y las argentinas y los argentinos que
me han dado su amistad y ahora me otorgan su hospitalidad.
Muchas gracias por todo ello.

Quisiera referirme, amigas y amigos, al Sistema Interame-
ricano de Proteccién de los Derechos Humanos y a la vincu-
lacién estrecha que, yo encuentro, existe y debiera existir mas
todavia, crecientemente, entre este Sistema Interamericano
de Proteccién y la Defensoria Publica, las defensorias publi-
cas de todas nuestras naciones, de Centroamérica, de Sud-
américa, de mi patria, México, y de la porcién insular del
hemisferio. Y si se puede, de los Estados del Norte, de los
grandes Estados del Norte que, confio, iran poco a poco apro-
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ximéndose al Sistema, acercandose al Sistema e integrando-
se en él. Ojala que asi sea. Suelo yo, cuando me refiero a estas
cuestiones, hacer un poco de memoria que no sera muy abun-
dante, no pretendo abusar de la paciencia de ustedes y mirar
hacia atras. Y ustedes saben lo que esto significa. Todos los
latinoamericanos sabemos lo que esto significa. Y oteando
ese otro horizonte, el horizonte, ya no del futuro, que es el
natural horizonte de las personas, sino horizonte del pasado
que se va quedando atras, recordar como nuestra América
debié iniciar una larga marcha, una larga marcha voluntario-
sa, hace ya mas de medio siglo, en circunstancias que enton-
ces eran aciagas en el mundo y en América, y probablemen-
te, probablemente, lo digo con respeto, en todos y cada uno
de los paises americanos en los que no prevalecia, no necesa-
riamente, el imperio de la democracia y el respeto a los dere-
chos humanos. Sin embargo, atn en esta circunstancia,
mujeres y hombres de buena voluntad, millones y millones de
mujeres y hombres de buena voluntad, iniciaron la construc-
cién de lo que ahora llamamos el Sistema Interamericano de
Proteccién de los Derechos Humanos. En medio de los nuba-
rrones, en medio de la tiniebla, luchando contra fuerzas que
parecian descomunales, pero que fueron paulatinamente
cediendo, es que se construyé —lo hizo la Argentina, lo hizo
México, lo hizo América entera— un Sistema Interamericano
de Proteccién de los Derechos Humanos que hoy, fortalecido,
pero no necesariamente seguro, tiende la mano a los defenso-
res publicos y pide la mano de los defensores publicos para
continuar unidos en la marcha que nos aguarda. En estos cin-
cuenta o sesenta afios, en este medio siglo hemos construido
este Sistema, compartiendo convicciones e ideas que anidan
en la Carta de los Estados Americanos y en la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948.
Ahi se halla el espiritu de nuestras grandes decisiones. Ahi se
hallan nuestras resoluciones politicas fundamentales, las que
reuniendo las decisiones de las constituciones americanas
establecen el quehacer, la expectativa y la esperanza de las
naciones, todas, de nuestra América.

Con esa base hemos erigido un cuerpo juridico, si se me
permite la expresién, un corpus juris interamericano de pro-
teccién de los derechos humanos que durante estos afios, y a
partir de esas declaraciones de 1948, también se ha vigoriza-
do, y que constituye, por lo demas, no solamente el punto de
referencia para el trabajo de los estados en general, sino tam-
bién el trabajo o el punto de referencia para el trabajo de los
defensores publicos en particular. Ahi estan los parametros.
Ahi estén los acuerdos. Ah{ estan las normas. Ahi estan los lla-
mados estdndares para el quehacer de los defensores publi-
cos. En nuestra Convencién Americana de 1969, el Pacto de
San José, en nuestro protocolo de San Salvador, en nuestro
protocolo para la abolicién de la pena de muerte, en las Con-
venciones contra la tortura y contra la desaparicion forzada y
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para prevenir la violencia contra la mujer, e
incluso, en nuestra Convencién Interameri-
cana contra el Terrorismo. En todos estos
pactos y acuerdos, muchos de los cuales se
encuentran todavia insuficientemente ratifi-
cados, se hallan normas y disposiciones que
a buen seguro podran formar la actividad de
los defensores publicos a la hora en que estos
comparecen ante los tribunales para elevar
su voz en beneficio de aquellos que no tienen
voz propia que elevar, y que lo hacen a través
de los defensores publicos.

Yo diria que es ejemplar el caso de la Con-
vencion contra el Terrorismo. Y lo diria por-
que en ella se cifra uno de los acuerdos poli-
tico-juridicos, éticos, fundamentales del
Sistema Interamericano, que interesa a los
defensores publicos en la medida en que ellos
intervienen en favor de quienes han, quizas,
incurrido en una conducta ilicita, pero
deben, a buen seguro, mantener a salvo sus
derechos. Esta comisién reconoce que inclu-
so cuando se trata de luchar contra las for-
mas mas graves, mas severas, mas lesivas o
arrasadoras de criminalidad, los seres huma-
nos mantienen sus derechos a salvo. Que la
paz, la seguridad y la justicia deben preser-
varse con apego al estado de derecho. Que el
hombre en sus condiciones mas deplorables
y desvalidas es, sin embargo, portador de una
suprema dignidad y que esa suprema digni-
dad le reconoce derechos, libertades y garan-
tias de los que es abanderado, por cierto, el
defensor publico. Ni siquiera cuando se trata
de luchar contra las formas mas graves de
criminalidad podemos abandonar la defensa
de las libertades fundamentales y de los dere-
chos humanos. Y digo todo esto para salir al
paso de algunas de las incomprensiones que
generan los defensores publicos a quienes
usted se ha referido, sefiora, una y otra vez.
Tomo su preocupacién y la hago mia.
Muchas veces se dice que quien defiende a
quien ha sido inculpado esta pretendiendo la
defensa de lo indefendible, la defensa del cri-
men, de la criminalidad, de la conducta ilici-
ta. Y quien dice eso olvida que lo que se esta
haciendo es defender, a través del derecho
subjetivo, el derecho objetivo. Defender la
gran causa de la justicia. Defender la razén
constitucional en la persona del inculpado,

independientemente del acto de justicia que
éste reciba en su oportunidad, pero por un
cauce estrictamente juridico. Es por eso por
lo que cito especificamente esta Convencién
contra el Terrorismo, que también forma
parte, en cierto modo, del corpus juris inter-
americano sobre los derechos humanos.

Me gustaria que me permitieran, en pocos
minutos, establecer el panorama actual del
Sistema Interamericano, al menos como yo
lo veo. Porque con una gran frecuencia se
suele decir, idea que no me persuade, que el
Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos, se encuentra constitui-
do y agotado por solamente dos institucio-
nes, dos instancias de tutela, a saber: la
Comisiéon Interamericana de los Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos. Yo quisiera salir al paso
de esta afirmacién, negandola. No es asi de
ninguna manera. El Sistema Interamericano
instalado sobre las ideas y convicciones a los
que me acabo de referir y gobernado por el
corpus juris al que brevemente aludi, es
mucho mas que dos instituciones. Es una
pluralidad de actores, de personajes, de pro-
motores entre los cuales se encuentran uste-
des y nos encontramos nosotros, entre los
cuales se encuentran también 500 millones
de latinoamericanos, cuyos estados han reco-
nocido la competencia contenciosa de la
Corte, y 850 millones de americanos, que
pueblan el espacio continental y su porcién
insular. Ese es, verdaderamente, el Sistema
Interamericano de Protecciéon de los Dere-
chos Humanos. La primera linea, la trinche-
ra de defensa mas avanzada de esa causa esta
integrada, me parece, por los estados. No
concebia yo un Sistema Interamericano con-
tra los estados. Puede ser que si contra cier-
tas conductas de ciertos agentes de determi-
nados estados. Esto no lo niego. Es un
quehacer cotidiano. Pero no es un sistema
contra los estados sino con los estados. Son
los estados los generadores del Sistema Inter-
americano. Son los estados los suscriptores
de los convenios y tratados que le dan vida al
Régimen Interamericano de Proteccién. Son
los estados los destinatarios de las recomen-
daciones y de las sentencias. En suma, las
causas, o la causa de los derechos humanos
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finalmente, se libra y se gana o se libra y se pierde, aunque la
pérdida sélo sea temporal, en los estados, desde los estados y
por los estados. De ahi que debamos -y esto lo entendera bien
el defensor publico que finalmente forma parte del estado-
allegarnos de la voluntad del estado y seguir golpeando,
seguir golpeando esforzadamente contra las o frente a las
voluntades reticentes de algunas autoridades que atin ven con
distancia la tutela de los derechos humanos. Debemos con-
vencer, persuadir a los estados de que son ellos, finalmente,
los agentes primordiales de esta tutela de los derechos huma-
nos y de que, por lo tanto, deben abrirse de par en par y cada
vez mas, las puertas de lo que llamamos la recepcién nacio-
nal del ordenamiento internacional de los derechos humanos,
como en efecto ha comenzado a ocurrir con vigor creciente,
manifiestamente, en nuestra América. Y de ello también es
prenda la sana, la saludable y aleccionadora experiencia
argentina.

Yo diria que hay varios puentes tendidos para esa recep-
cién del orden juridico internacional en el orden juridico
nacional. En primer término, la recepcién, o el puente, si se
prefiere decir de este modo, constitucional. En nuestros pai-
ses en mayor o en menor medida, pero en practicamente
todos ellos en el curso de las tltimas dos o tres décadas se ha
llevado adelante una vasta reforma constitucional que milita
en favor de los derechos humanos y que incorpora en el
torrente juridico nacional las corrientes internacionales de
proteccioén de los derechos humanos. La reforma constitucio-
nal argentina, admirable por muchos conceptos, fue un ejem-
plo en esta direccién. No ejemplo solitario. No ejemplo tnico.
Otros estados de nuestra América, para decirlo con la expre-
sién martiana, nuestra América, han caminado en la misma
direccién y han generado, bajo diversas férmulas constitucio-
nales, el enlace entre el orden internacional y el orden nacio-
nal. Co6mo me gustaria ver alguna vez superado este dilema,
este planteamiento polémico innecesario de caracter jerar-
quico entre el orden internacional y el orden nacional. La
gran pregunta de qué debe prevalecer, qué tiene suprema
jerarquia. Digamos de una vez, y esto se dijo ya desde el final
del siglo XVIII, que la suprema jerarquia no necesariamente
corresponde a la norma internacional por ser norma interna-
cional o a la nacional por ser norma constitucional, sino al
ser humano, al valor supremo de la organizacién politica
nacional e internacional. Y que, por lo tanto, como dicen
algunas constituciones de nuestra América, la norma que
debe prevalecer, la norma de maés alta jerarquia, es aquella
que mejor proteja, aquella que mejor tutele al ser humano,
cualquiera que sea el plano, cualquiera que sea el espacio
normativo en el que se encuentre localizado. Estas férmulas
constitucionales han contribuido a recibir en el seno de las
naciones los dictados del sistema internacional que son, a su
vez, un reflejo de las convicciones y de las tareas de los 6rde-
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nes nacionales. No es una imposicién, lo
sabemos bien, sino una evolucién que par-
tiendo de las grandes conquistas morales
internas ha llegado a la comunidad interna-
cional y a partir de alli han formado el orden
juridico de las naciones de América.

Ademas de esta recepcién constitucional
se requiere de una recepcién legal. Una
recepcion que muestre en el interior de los
estados cémo es que deben, por qué ellos y de
qué manera acogerse, las disposiciones, los
actos juridicos internacionales que los esta-
dos soberanamente han aceptado y materia-
lizarse o instrumentarse. No conviene que
esto quede sujeto a la discrecién, a la imagi-
nacion, a la pura interpretacién y a las multi-
ples dudas que suelen suscitarse a la hora de
dar cumplimiento a los ordenamientos inter-
nacionales o a los actos de las jurisdicciones
internacionales. Es indispensable, y aqui
muchos estados de América tienen atn un
gran déficit, es indispensable, digo, articular
un ordenamiento juridico secundario que
permita el enlace entre ambos 6rganos al
amparo de la recepcién constitucional a la
que ya me he referido.

Un tercer plano de esta recepcion, un ter-
cer puente, para utilizar la misma figura,
seria la de caracter jurisdiccional. En esto
también varios estados americanos han pues-
to un ejemplo. Y entre esos varios estados
americanos yo destaco el caso de la Argenti-
na. Los poderes judiciales solian ser distan-
tes, por decirlo menos, con respecto a los
ordenamientos internacionales. No por fuer-
za resistentes, pero en ocasiones distantes y
veian como algo ajeno, con cierta frialdad,
las normas internacionales. Esta posicién ha
comenzado a modificarse, ha comenzado a
cambiar. Al empuje de los nuevos vientos de
la democracia, al empuje del desarrollo y de
la evolucién que han experimentado, por
supuesto no diré sufrido sino experimentado,
los poderes judiciales. Es desde los altos tri-
bunales nacionales, desde las altas cortes,
cortes supremas, superiores tribunales, cor-
tes constitucionales, salas constitucionales
de cortes supremas, que se comienza a impri-
mir un giro a esta situacién y que se reciben
y se hacen nacionales las determinaciones de
caracter internacional. Para probarlo hay

muchos ejemplos. Ejemplos en torno a esta
gran nacién y ejemplos dentro de esta gran
nacion. Ahi estd, por citar el modelo, la juris-
prudencia, la creciente y respetable jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Argentina. Y
aqui esta también la creciente y respetable
jurisprudencia, enjundiosa jurisprudencia
inclusive, de otras cortes supremas como las
de Colombia, Bolivia, Costa Rica y muchas
mas. No quisiera internarme en la cita de pai-
ses por el temor de omitir alguno sin desear
omitirlo. Todo este movimiento que se esta
dando en un buen ntiimero de estados ameri-
canos plantea también el puente para la
incorporacién nacional de los ordenamientos
internacionales y da armas, da instrumentos,
da medios de trabajo y de accién a los defen-
sores publicos que ahora pueden invocar, no
solamente las disposiciones en forma directa
del sistema internacional, sino también la
voluntad receptora de las cortes constitucio-
nales o las cortes supremas que han hecho
suyos, que han asumido esos criterios de
fuente internacional como voluntad nacional
de cumplimiento.

Es importante también la recepcién poli-
tico-administrativa. Es decir, la transforma-
cién de los buenos propésitos y de las dispo-
siciones juridicas en politicas publicas. Cosa
que también comienza a ocurrir con crecien-
te intensidad en los estados americanos, y es
necesario también que exista una recepcion
en la cultura. En la cultura de nuestros pue-
blos cada vez mas atentos, mas sensibles
—-también la Argentina es un ejemplo de ello-
a los derechos humanos y la democracia.
Suelo pensar en una expresién de Calaman-
drei cuando se referia a la constitucién de los
estados democraticos: “Para que haya una
verdadera democracia —decia el gran maestro
italiano— no basta, por supuesto, con que
exista una constituciéon formalmente demo-
cratica con figuras, instituciones y preceptos
que podrian considerarse perfectos. Es nece-
sario que en el telén de fondo de esa consti-
tucién democratica, es necesario que en el
cimiento de esa constitucién democratica, en
el entorno de esa constitucién democratica
operen las costumbres, las convicciones, los
sentimientos de una nacién de demdcratas
que quiera efectivamente plasmar la consti-
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tucién en una realidad democratica”. De ahi que debamos
cargar el acento sobre la recepcion en la cultura de los dere-
chos humanos. En ocasiones también sucede, y creo que a
esto se ha referido también indirectamente la sefiora defenso-
ra, que el concepto social no necesariamente milita en favor
de la defensa de los derechos humanos. O por lo menos duda,
vacila, supone que debiera abrirse un espacio de excepcion,
un espacio de tolerancia de ciertas conductas que son, en el
fondo, absolutamente intolerables. Es preciso, pues, que tam-
bién la cultura de nuestros pueblos sea sensible a la gran
causa de los derechos humanos. Este es el estado, agente del
Sistema Interamericano, pero no agente tinico. La Organiza-
cién de los Estados Americanos, en cuyo marco institucional
se encuentran colocados la Comisién Interamericana y la
Corte Interamericana, debe también pronunciarse en favor
de los derechos humanos y de la democracia. Y asi lo ha
hecho en sus normas y en su discurso constante. Y confiamos
en que asi lo siga haciendo en sus practicas cotidianas. Reco-
nozco que no es facil para una comunidad de estados enfilar-
se con resolucion, con voz claridosa y en ocasiones altisonan-
te, en favor de los derechos humanos y de la democracia.
Pero es absolutamente necesario que asi sea para bien de
ambas. La Organizacién de los Estados Americanos es el foro
en el que estas cuestiones se ventilan. Una vacilacién, un
retroceso por leve que sea en esta organizacién continental,
podria tener un alto precio para los derechos humanos y para
la democracia. Qué decir de la victima o del lesionado por la
violacién de los derechos humanos. Victima o lesionado en
cuya defensa acude la sociedad civil y en cuya defensa acude
también, por supuesto, y puede acudir cada vez mas, el defen-
sor publico. La victima es, de alguna manera, el eje en torno
al cual gira todo el Sistema Interamericano. El derecho obje-
tivo, como decia hace un momento, se protege, se preserva, se
rescata, se reivindica en funcién del derecho subijetivo, del
derecho del victimado. Sobre este punto hay todavia un largo
camino por recorrer.

Como todos sabemos, Europa ha recorrido el trecho que
lleva de una carencia total de legitimaciéon procesal de la vic-
tima o presunta victima a una plena presencia de la victima
como titular de sus derechos materiales y procesales ante la
Corte Europea. No ha ocurrido lo propio todavia en el Siste-
ma Interamericano y creo yo que pasara mucho tiempo antes
de que pueda ocurrir, porque el nuestro obedece a otras cir-
cunstancias, y acaso no hay todavia en el ambiente, los recur-
sos, la madurez, la historia, los progresos necesarios para
poder relevar a la Comisién Interamericana y colocar a la vic-
tima como sujeto unico frente al estado ante la jurisdiccién
de la corte. Llegara ese dia. No ha llegado todavia. Hoy por
hoy son otros los agentes que tienen que tender la mano a la
victima para que ésta acceda a los espacios de la justicia.
Sola, dificilmente podria hacerlo. Y estas otras manos provie-
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nen de la sociedad civil a través de sus orga-
nizaciones beneméritas, que durante mucho
tiempo han permitido que la victima, acu-
diendo de los confines més distantes del con-
tinente, pueda comparecer en audiencias en
la ciudad de Washington ante la Comisién o
en la ciudad de San José ante la Corte y sos-
tener sus verdades y sus derechos. De no exis-
tir estas agrupaciones no gubernamentales,
dificilmente podriamos oir la voz de la victi-
ma, pero a ellas comienzan a sumarse otros
actores a los que yo llamarfa los nuevos acto-
res, los nuevos protagonistas, o los protago-
nistas emergentes del Sistema Interamerica-
no de Proteccién de los Derechos Humanos.

En el elenco de estos nuevos personajes
de esta antigua obra figura, por supuesto, el
ombudsman. El ombudsman es también una
figura del estado, pero es una figura sui gene-
ris dentro del estado con una encomienda
especifica que es la tutela de los derechos de
los individuos. Y por eso puede, creo yo —ha
sido al menos mi posicién personal constan-
te—, trascender las fronteras del estado y enfi-
lar sus batallas mas allda de sus fronteras,
actuando ante los 6rganos de caracter inter-
nacional. También es un nuevo agente de la
tutela el mundo académico. El mundo acadé-
mico ha hecho contribuciones de enorme
valor, a través de la critica y de la promocién
de los derechos humanos que nos han ayuda-
do a una reflexién mas puntual y segura, mas
madura y fructifera en los tribunales interna-
cionales o en las comisiones y comités de
encargados de la defensa de los derechos
humanos. Los comunicadores sociales, figu-
ran también entre estos personajes cada vez
mas atentos a los que pasa y a lo que no pasa
y debiera pasar en el plano de la defensa de
los derechos fundamentales. Pero a lo que
quiero llegar es sobre todo, por obvias razo-
nes, al defensor publico. Cuél es el papel del
defensor publico o cudl puede ser el papel del
defensor publico en la defensa internacional
americana de los derechos humanos.

He pasado varios afios al lado de defenso-
res publicos. He tenido el privilegio de for-
mar parte del consejo de la Defensoria Fede-
ral Mexicana. He podido apreciar cémo,
dondequiera que renacen los valores de la
democracia, dondequiera que se restauran

los grandes trazos de un proceso penal demo-
cratico, florece la personalidad procesal del
defensor publico. He podido observar, como
han podido observar todos ustedes y vivir
todos ustedes, de qué manera el defensor
publico es un garante de los derechos funda-
mentales de la persona en un proceso penal
renovado, en un proceso penal intensamente
democratizado. Uno se preguntaria, bueno,
¢y es la comisién o la misién del defensor
publico prestar su asistencia al defendido
solamente a propésito del proceso penal
especifico? ¢No podria trascender la frontera
del proceso penal especifico, siempre de la
mano de aquél a quien asesora para procurar
o para promover mejor sus derechos, la satis-
faccién de sus intereses legitimos en otros
ordenes de la tutela juridica? ¢Debe confinar-
se a las actuaciones del enjuiciamiento penal
en el que actiia en primer término o existe la
posibilidad de una mayor apertura, de un
mayor despliegue en otros érdenes del proce-
dimiento que le permitan una mejor y mas
cabal defensa de los intereses, derechos y
libertades de la persona a la que asiste? Yo
creo en esta ultima posibilidad. Yo creo que
debiéramos internarnos en ella y superar la
vieja objecién de que el defensor publico es
un personaje del estado, es un funcionario
del estado y no puede, por lo tanto, oponerse
al estado o colocarse frente al estado, ponga-
moslo de esta otra manera, colocarse frente
al estado en las instancias internacionales.
Creo que puede hacerlo cuando su ley se lo
permite y creo que hay que procurar que la
ley se lo permita para que pueda hacerlo con
la mayor frecuencia posible. Aqui se ha
hablado hace un momento de acceso a la jus-
ticia. Es perfectamente sabido que ahi se
encuentra, quizas, el mayor problema de la
justicia en nuestro tiempo: en la dificultad
del verdadero acceso a la justicia. Yo me pre-
gunto por el habitante de La Pampa, por el
habitante de la selva brasilena, por el habi-
tante de Los Andes, por el habitante de los
suburbios, inclusive de mi patria, México, los
gigantescos suburbios del Distrito Federal.
Me pregunto por las victimas, a veces, de
agentes del estado y por la forma que podri-
an tener para acceder a la justicia y no
encuentro caminos expeditos que le provean
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facilidades de ingreso al caudal de la justicia. Los medios con
que actualmente se cuenta son insuficientes. El camino es
largo, complejo, demorado y oneroso. Bien hariamos en faci-
litarlo, permitiendo el acceso a ese camino, llevando al victi-
mado de la mano de los defensores publicos, si los defensores
publicos quieren asumir esa bandera, si los defensores publi-
cos quieren dar esa batalla que no es una batalla sencilla y en
la cual van a encontrar infinidad de obstaculos, como los han
encontrado quienesquiera que se hayan atrevido a enarbolar
la bandera de los derechos humanos. Pero vale la pena hacer-
lo, porque es el modo de que estas victimas lleguen realmen-
te a las instancias internacionales de justicia en forma mucho
mas abundante, suficiente, adecuada de la forma que actual-
mente reviste este panorama.

Hoy dia son muy pocos los casos ventilados ante las ins-
tancias internacionales con éxito. Muy pocos los casos trami-
tados y resueltos exitosamente en Washington o en San José,
porque faltan medios de acceso a la justicia, y esos medios
podria proveerlos el defensor publico en alguna medida. Por
supuesto, no estoy pensando en que el defensor publico sus-
tituya a otras instancias existentes y releve a quienes yacen y
hacen bien su tarea. Estoy pensando en complementos nece-
sarios que ya empiezan a darse. Se ha hecho en la Argentina.
Se ha hecho en Guatemala. Se ha hecho en algunos estados
americanos. Es perfectamente posible que todo esto prospere
y florezca en el conjunto de los estados de América. Pero,
¢cudl podria ser, un poco mas especificamente, la funcién del
defensor publico en los procedimientos ante el Sistema Inter-
americano? Se discute mucho si puede actuar como repre-
sentante de la victima. Bueno, como representante de la vic-
tima, como denunciante, si la ley nacional se lo permite,
podra actuar sin duda. Pero poniendo el caso de una ley
nacional que no contemple explicitamente esta posibilidad,
aun en esta hipétesis yo creo que puede intervenir, que puede
actuar el defensor publico acompafando, acompanando a la
victima, alentando a la victima, asesorando u orientando a la
victima, como lo hacen otras figuras de representacién, como
lo hacen otros allegados, como lo hacen otras personas o figu-
ras de buena voluntad que también acompasan el caminar de
la victima ante las instancias internacionales. Si no es él
mismo el denunciante, puede ser él quien lleve de la mano al
denunciante, puede ser él quien oriente sus formulaciones,
quien oriente sus planteamientos y quien le asista en este
largo viaje en procuraciéon de justicia ante las instancias
internacionales.

Debo prevenir, sin embargo, que las instancias internacio-
nales veran con suspicacia la intervencién de funcionarios
publicos si no estd suficientemente acreditada, como en
muchos casos si lo estd la integridad, la independencia, la
autonomia, la buena fe de esos funcionarios publicos. Es
necesario que el defensor publico, como el ombudsman,
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como cualquier otra figura estatal acredite
con firmeza su absoluta independencia de los
intereses procesales del estado ante las ins-
tancias contenciosas internacionales. De lo
contrario, se empafaria o se oscureceria la
presencia del defensor o del ombudsman.
Afortunadamente esto lo he visto y puedo,
por lo tanto, dar testimonio. Afortunadamen-
te en estos casos o en algunos casos el defen-
sor publico ha dado los pasos necesarios en
la forma adecuada para que resplandezca su
autonomia, su independencia y su buena
voluntad y se pueda, por lo tanto, brindar
una ayuda mas efectiva a la victima ante las
instancias internacionales. Pero esto hay que
verlo con gran cuidado.

Estoy convencido de que esta agrupacién
interamericana de las defensorias publicas
que esta prestando grandes beneficios a la
causa de la justicia, reflexionara sobre este
punto para alentar una buena mise en escene,
perdénenme la expresion, una buena presen-
cia en el foro del defensor publico cuando se
trata de llevar adelante casos y causas del
orden internacional. También el defensor
publico puede ser defensor del derecho ante
el régimen juridico interno promoviendo la
adopcién de los instrumentos que atn no
han sido suficientemente incorporados en los
sistemas nacionales y que, por lo tanto, estan
generando dificultades para que el defensor
publico pueda asistir eficientemente a las vic-
timas. Hace un momento decia yo que tene-
mos un corpus juris abundante, integrado
por numerosos convenios o tratados. Esto es
cierto, pero estan pendientes muchas ratifi-
caciones. Es abundante el nimero de instru-
mentos, no necesariamente el nimero de
ratificaciones. Ni siquiera la convencién
americana cuenta hoy dia con el suficiente
namero de ratificaciones. Para mi suficiente
namero serian todas las ratificaciones posi-
bles, todos los estados de nuestra América.
Estan todos los latinoamericanos, enhora-
buena, pero faltan muchos mas. Y qué decir
de los otros convenios o de los otros protoco-
los en los que todavia es menor el nimero de
estados ratificantes comprometidos con el
pacto contra la tortura o con el pacto contra
la desaparicién forzada. No ocurre lo mismo
en el caso de la convencién de Belem do Para

para evitar la violencia contra la mujer. Ah{
practicamente todos los estados americanos
se han comprometido, quiza porque ninguno
quiere problemas con la mitad de sus habi-
tantes. Pero en el caso de otros convenios o
tratados o pactos hay muchas ratificaciones
pendientes. Y también hay muchas otras
4reas pendientes de construccién internacio-
nal suficiente. Por ejemplo: temas de indige-
nas. Mas alla de las declaraciones que empie-
zan a proliferar, convenios o tratados
vinculantes para los estados que den a los
defensores publicos instrumentos para la
defensa de los integrantes de grupos étnicos
o indigenas. Temas de bioética que comien-
zan a aparecer —comienzan es un decir- hace
mucho tiempo que aparecieron, pero en
nuestra América insuficientemente. La orga-
nizacién misma del debido proceso. Hay una
jurisprudencia abundante sobre el debido
proceso penal. ¢(No habria llegado ya la hora
de articular toda esta jurisprudencia en un
instrumento que organizara el debido proce-
so y que despejara las dudas y las oscurida-
des que a veces empafian nuestro entendi-
miento, nuestra practica? ¢Y acaso en todo
no esto puede tener una intervencién muy
destacada, muy distinguida el defensor pabli-
co, cuya tarea le lleva constantemente a par-
ticipar en los procedimientos penales?

Bien, en todo esto, pues, puede participar,
creo yo, el defensor publico, asumiendo una
posicién protagénica que ve en el horizonte
pero que todavia no recoge con suficiencia,
quizéds porque esta iniciando sus pasos en
esta escena de caracter internacional. Puede
también el defensor publico ser un gran faci-
litador de advenimientos que permitan la
conclusién de las disputas, sin necesidad de
que se dicten sentencias o recomendaciones
de caracter internacional. Queridas amigas,
queridos amigos: un buen niumero de los
casos que llegan ante la Comisién Interame-
ricana, como ustedes saben, y un ntmero
creciente de los casos que llegan ante la Corte
Interamericana se resuelven a través de actos
de composicion, de actos de confesion o alla-
namiento que culminan en una resolucién de
caracteristicas singulares y que evitan el liti-
gio, o por lo menos lo moderan, y desplazan
a la sentencia en favor del convenio, del
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acuerdo, del pacto. En esto, me parece, también podrian
intervenir los defensores publicos con eficacia, sin que ello
signifique que la jurisdiccion se descargue de su encomienda.
Su encomienda es fijar grandes criterios, no solamente resol-
ver casos especificos, que los resuelve, sino a través de ellos
fijar grandes criterios. Pero los defensores publicos también
pueden como el ombudsman y como otras figuras a las que
me estoy refiriendo, facilitar los actos de composiciéon que se
van a desarrollar ante la Corte o ante la Comisién Interame-
ricana. Pueden ser también coayudantes en la ejecucién de
las resoluciones de la Comisién Interamericana, particular-
mente de las sentencias. Se suele decir que es escaso el cum-
plimiento de las determinaciones de la Corte Interamericana.
Esto es erréneo. Si alguna vez lo fue, esa vez no es esta vez.
Ha aumentado de una manera notable el cumplimiento de las
sentencias de la Corte Interamericana, inclusive en casos de
extraordinaria complejidad que entrafian modificacién de
constituciones, cambio de leyes, supresion de leyes, no sola-
mente reparaciones compensatorias de caracter patrimonial.
Otros problemas que estian ahi todavia insuficientemente
resueltos como son los casos de justicia penal persecutoria de
las violaciones de derechos humanos. Como quiera que sea,
el gran balance es un balance alentador, no satisfactorio, pero
un balance alentador.

Bien, a mi me parece que el defensor publico, como el
ombudsman, tendria también algo que hacer o mucho que
hacer como acompariante en la ejecucion, en el cumplimien-
to de las determinaciones emanadas de los 6rganos interna-
cionales. Ahi no debiera haber, en principio, controversia. La
controversia en el fondo esté resuelta a través de la recomen-
dacién o a través de la sentencia. Pero resuelta la controver-
sia corre el riesgo de quedar en el aire si no hay un seguimien-
to adecuado del cumplimiento o de la ejecucién de los
términos de la recomendacion o de la sentencia. Para esto yo
convocaria -y lo he hecho- lo mismo al ombudsman que al
defensor publico, para que se estudie si en este espacio tam-
bién puede intervenir el defensor puiblico, yo pienso que si, y
si pudiendo hacerlo, lo debera hacer de cierta manera, con-
forme a ciertos patrones de comportamiento administrativo o
procesal que faciliten la ejecucién de condenas ya dictadas,
de condenas ya emitidas o de recomendaciones ya produci-
das. Otro campo de enorme importancia es el de las medidas
provisionales. Estas providencias de caracter precautorio o
de caracter cautelar que tienden a proteger, a preservar dere-
chos frente a amenazas graves, grandes, a riesgos, a inminen-
tes agresiones que podrian resultar irreparables. Déjenme
decirles que la Corte cuando resuelve apreciando prima facie
con las probanzas a la mano, una medida provisional, lo hace
de buena fe, aun a sabiendas de que todavia no dispone de la
armazén completa de elementos probatorios que aseguren
que efectivamente se debe tomar la medida que se invoca.
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Pero en la duda hay que tomar la medida y
observar. Sin embargo, los ojos con que la
Corte observa lo que pasa después con la
medida son ojos distantes. Son ojos distan-
tes, y si se me permite decirlo, asistemaéticos.
Sélo lejos y de cuando en cuando puede la
Corte mirar a lo que realmente esta ocurrien-
do en el medio nacional y discernir si aquella
medida estuvo bien tomada, si se estd cum-
pliendo, si se debe levantar, si se debe modi-
ficar. Bueno, creo yo que el defensor publico
que estéa en el terreno de los acontecimientos,
que esta en el campo de batalla, que esta o
puede estar atento a lo que realmente esta
ocurriendo, con buena voluntad y buena
informacién, podra proveer a la Corte, sin
entrar en conflictos innecesarios que serfan
perniciosos, con el estado, con la victima o
con sus representantes, alimentar de datos al
tribunal para que el tribunal pueda ponderar
la racionalidad de las medidas adoptadas y
de la pertinencia de mantenerlas en vigor o
de sustituirlas por otras.

Puede también el defensor publico con-
vertirse en amicus curiae y a veces ha ocurri-
do, a veces ha ocurrido de una manera indi-
vidual o colectiva. En casos ante la Corte, en
casos que tienen que ver con asuntos conten-
ciosos o en opiniones consultivas que son
poco frecuentes pero los casos son cada vez
mas abundantes. Esta riqueza de experiencia
del defensor publico puede acogerse, puede
volcarse en escritos de amicus curiae que
puedan proveer a la Corte de elementos de
juicio, de elementos de reflexién particular-
mente en cuestiones procesales para guiar su
comprension de los asuntos y para mejorar
su entendimiento de ellos y proveer a mejo-
res resoluciones. No veo yo ningiin obstaculo
importante que pudiera oponerse a que los
defensores publicos asumieran tan sistemati-
camente como ellos lo deseen la funcién del
amicus curiae en los casos contenciosos, par-
ticularmente en aquellos que tienen que ver
con cuestiones del enjuiciamiento penal en
los que es mucho, mucho lo que los defenso-
res publicos pueden mostrar, ensefiar y pro-
veer a la Comisién Interamericana y al Tribu-
nal Interamericano. He querido, de una
manera muy somera, a base de pinceladas y
con un sentido mas bien practico, compartir

con ustedes las preocupaciones, sefiora
defensora, sefiores defensores, las preocupa-
ciones que sé que tienen y que en otras opor-
tunidades hemos analizado, sobre el ingreso,
de una vez por todas, con energia del defen-
sor publico en el Sistema Interamericano de
Proteccién de los Derechos Humanos. Des-
pués de muchos afios de lucha y de esfuerzo,
con tradicién y experiencia de tradicién y
experiencia en los sistemas nacionales proba-
blemente ha llegado el momento de que con
energia, con decision, el defensor publico
ingrese en el espacio de la tutela internacio-
nal de los derechos humanos. El punto es
cémo. Cémo hacerlo de modo que sea eficaz,
que contribuya realmente esa presencia a
aquellos objetivos que nos hemos propuesto
y que hemos compartido. Bueno, éstas son
algunas ideas que acaso pudieran suscitar la
meditacion de los sefiores defensores publi-
Cos.

La Corte se ha propuesto desde hace algu-
nos afios imprimir a sus propias actividades
ciertos giros que han resultado bienhechores.
Ha continuado con su linea, me parece que
invariable —errores puede haber cometido,
como todos los humanos- pero ha continua-
do con su linea invariable de interpretacién
pro homine de las normas que debe aplicar y
del progreso en la tutela de los derechos y las
libertades. Moviendo las fronteras de la pro-
teccién tanto como es posible hacerlo, como
es pertinente hacerlo, sin desbordamiento ni
aventura, dando pasos enérgicos y firmes en
la direccién correcta. Esta es mi opinion.
Respetaria, por supuesto, cualquier otra opi-
nién. Esta es la mia. Ha, también, dado pasos
para modificar y mejorar sus practicas de
procedimiento. Ha resuelto en los dltimos
tres o cuatro anos mas del cincuenta por
ciento de todas las causas que ha conocido en
mas de treinta afios de desempefio. Ha salido
de San José a celebrar periodos de sesiones
en muchos estados americanos. Lo ha hecho
va en la Argentina. Lo ha hecho ya en Buenos
Aires —hemos tenido ese privilegio- y en
varios otros estados: Guatemala, El Salvador.
Hemos tenido ese honor de recibir la hospi-
talidad de los estados. Y lo haremos también
en este afio. Y ha emprendido de la mano de
algunos organismos nacionales e internacio-
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nales como la Agencia Esparfiola para la Colaboracién Inter-
nacional, como el gobierno de Noruega, como la Fundacién
Konrad Adenauer, ha emprendido proyectos y programas
para alentar novedades plausibles y razonables. Lo que sea
posible hacerlo y hacerlo pronto. Dentro de esos programas
estéd el proyecto, el proyecto que se tiene con la asociacion,
sefiora, que usted coordina, y a la que pertenecen los amigos
y amigas aqui presentes, para realizar una serie de talleres,
coloquios o seminarios —el mejor nombre usted lo pondra- de
informacién a los miembros de la defensa publica sobre el
Sistema Interamericano para retroalimentarnos en estos
menesteres, en estas lides. Creo que el nombre oficial es capa-
citacién, pero me resulta un poco chocante hablar de capaci-
tacién. Por eso, prefiero decir informacién. Nos informaria-
mos mutuamente de lo que tengamos que informarnos a
través de estos seminarios para los cuales la Corte ha gestio-
nado de estos Organos internacionales los recursos corres-
pondientes.

Tenemos la pretensién que usted conoce, dofia Stella
Maris, que ustedes probablemente conocen, sefiores defenso-
res, de llevar adelante por lo menos cuatro seminarios de
éstos o cuatro talleres de éstos en el curso del presente ano,
con la participacién de un ntmero apreciable de defensores
publicos que ustedes resolveran, en los lugares que ustedes
diran. Probablemente dos en el ambito centroamericano y
dos en el ambito sudamericano. Y en el ambito sudamerica-
no esta la Argentina y otros lugares de nuestra América. Todo
esto podria ser una expresion pragmatica de este nuevo inte-
rés que tiene la Corte, y que sé que tiene la Defensoria Publi-
ca de establecer una nueva comunicacién y de militar en las
mismas trincheras por las mismas causas. Quiero mencionar-
lo, no diré anunciarlo porque usted ya se ha referido a ello.
Comparto con usted la expresion de esperanza de que estas
cosas puedan resultar bien, porque asi juntos abriremos nue-
vos caminos a la tutela internacional de los derechos huma-
nos. Yo, sefiora, reitero a ustedes, a esta gran nacion, a esta
gran Republica, y a mis amigos y mis maestros, a mis colegas
y comparfieros argentinos, el testimonio y mi més profunda y
honda gratitud y mi mayor respeto y de mi compaififa. Empe-
cemos a recorrer juntos esta nueva etapa del camino.
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TE origen de este texto se encuentra en
mi Dictamen para el Congreso de los
Diputados presentado el 8 de septiembre
de 2004, durante el debate parlamentario
de la que terminaria siendo Ley Orgénica
1/2004 de proteccion integral contra la
violencia de género, ver en Diario de
Sesiones del congreso de los Diputados,
Comision de Trabajo y Asuntos Sociales
de los dias 19 de julio 7, 8 y 9 de septiem-
bre, correspondientes a la sesiones 7, 8,
9y 10 de la citada Comision. Mi texto se
encuentra en ps. 11-29, de la sesion 9.
Puede verse, asi como los de los restan-
tes comparecientes, en la pagina web del
Congreso (www.congreso.es/publicacio-
nes/DiariodesesionesdeComisiones) de
la citada comision de ese dia y del los
posteriores. De destacar son los de Fer-
nando Valdes Dal Re, ps. 36 y ss.; Gre-
gorio Peces Barba, ps. 1-11, sesion 5,

I. Introduccién!

La cuestion de los malos tratos a las mujeres presenta
gran complejidad por razones culturales, juridicas y crimino-
légicas. En lo antropolégico cultural baste decir que aunque
hoy en dia —salvo los imanes radicales— no hay nadie que se
atreva a afirmar que la mujer debe estar sometida al marido,
incluso por la fuerza, como proclamé nuestra tradicién por
boca de Santo Tomas y nuestra modernidad ilustrada por la
de Rousseau, remachada por el propio Napoleén, de cuyo
Cédigo civil se acaba de cumplir el 200 aniversario2. Apenas
a finales de los aflos 60, comienza a afirmarse la idea de la
radical igualdad de hombres y mujeres en la pareja. En otro
orden de cosas se plantea al filo de 1968 la necesaria retirada
del Derecho penal en las relaciones homosexuales entre adul-

Enriqueta Chicano, ps. 22-35, J. M. Asen-
cio Mellado, ps. 49-60. Mi texto ha sido
reelaborado con el debate e informes
posteriores a la aprobacion de la ley, asi
como la Ultima literatura publicada hasta
enero de 2007, pero el nudo de la argu-
mentacion mas relevante y quiza mas ori-
ginal de mi planteamiento, como es el
relativo a la constitucionalidad de la incri-
minacién agravada de las conductas de
los varones sobre mujeres, se mantiene
plenamente. De la mas reciente literatura
que debe darse cuenta en esta nota intro-
ductoria especialmente Adela Astia Bata-
rrita, Las recientes medidas de preven-
cién de la violencia de género en el
ambito de la pareja en Espafa, en infoju
ridicas.unam.mx, México, 2005; David
Giménez Glick e Isabel Valdecabres
(coords.), La Administracion de Justicia
en la Ley Integral de violencia de género,
Ministerio de Justicia, Madrid, 2005; Olga
Fuentes Soriano, “La constitucionalidad
de la LO de medidas de proteccién inte-
gral contra la violencia de género”, en La
Ley, 18/11/2005; Patricia Laurenzo Cope-
llo, La violencia de género en la Ley inte-

gral, RECPC 7/8/2005; y M. A. Boldova y
M. A. Rueda (coord.), La reforma penal
en torno a la violencia de doméstica y de
género, Atelier, Barcelona, 2006; Maria
Luisa Maqueda, La violencia de género,
entre el concepto juridico y la realidad
social, en RECPC 8/2/2006; P. Alambra,
M. Comas (et al.), Guia préctica de la Ley
Orgénica de Medidas de proteccion inte-
gral contra la violencia de género, en
www.poderjudicial.es, Observatorio con-
tra la Violencia Doméstica y de Género,
El Observatorio, Actividades del Obser-
vatorio..., Informacion y documentacion;
Monogréfico de la Revista Juridica de
lgualdad de Género, Themis 2006, en
www.mujeresjuristas themis.org/noveda-
des (consultada el 12/8/2006).

2 Como nos lo recuerda Robert Badinter
en un hermoso opusculo conmemorativo
del Cédigo civil: Le plus grand bien,
Fayard, Paris, 2004. El régimen de sub-
ordinacion es obra suya, no en vano pre-
sidié personalmente 55 de las 107 sesio-
nes de la Comision de Codificacion, ver
p. 57.
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3 La evolucion histérica del tratamiento
de la mujer por los Cddigos penales esta
muy bien desarrollada por M. J. Cruz
Blanca, Derecho penal y discriminacion
por razén de sexo. La violencia domésti-
ca en la codificacion penal, en L. Morillas,
Estudios penales sobre violencia domés-
tica, Edersa, Madrid, 2000, ps. 19 y ss.;
Maréa Acale Sanchez, El delito de malos
tratos fisicos y psiquicos en el dambito
familiar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,
ps. 23y ss. Para Portugal, pero con valor
general, ver Teresa Pizarro Beleza, Mul-
heres, Direito, Crime, ou a perplexidade
de Cassandra, Lisboa, 1990.

4 Ver Eduardo Demetrio Crespo, El uxo-
ricidio en la legislacion espafiola, lamen-
tablemente publicado de momento sélo
en turco y aleman como Der Gattenmord
wegen Ehebruch, en “International
symposium on issue of custom and
honour killing”, Akader, Diyarbakir, 2003,
ps. 214 y ss. De mucho interés al respec-
to ver una sintesis del debate parlamen-
tario de la discusion del Cddigo de 1822
en J. F. Lasso Gaite, Crdnica de la Codi-
ficacion penal espafiola. Codificacion
penal, 1, Ministerio de Justicia, Madrid
1970, ps. 127-129. Sobre el proceso de
reformas penales en cuestiones de liber-
tad personal y, por lo tanto, en lo que a la
condicion de la mujer se refiere a lo largo
de la transicion espafola a la democracia
(ver Arroyo Zapatero, La moderna politica
criminal en Espafa y el pensamiento de
Cesare Beccaria, en “Cesare Beccaria
and Modern Criminal Policy”, Giuffre y
Centro Nazionale de Prevencione e dife-
sa sociale, Milan, 1988, ps. 188 y ss.
Sobre la transicién “penal” en Portugal,
ver Beleza, Mulheres, Direito, Crim...,

tos, la primera victoria contra el derecho penal moralizante,
bien es verdad que tuvo lugar en Alemania y que en Espafia
requirié veinte anos mas y una sentencia manipulativa de Tri-
bunal Constitucional para acabar por via procesal con la ley
de “peligrosidad y rehabilitacién social”. En Espania la vigen-
cia de la tradicién llega —por razones bien conocidas- hasta
antes de ayer. S6lo en 1963 se deroga el privilegio del varén
de la cuasi impunidad para dar muerte a su mujer sorprendi-
da en adulterio3. Y sélo ayer mismo, en los albores de la
democracia, en 1977 se despenalizaba el adulterio y se supri-
mia la discriminacion que el c6digo penal hacia de la mujer
al requerir para el adulterio masculino el ptiblico amanceba-
miento. A la mujer le bastaba con un tnico descuido revela-
do por el marido, mientras que para incriminar a éste se
requeria la publica exhibicién. Debe recordarse también que
la legalizacion del divorcio llegd solamente en 1981 y la par-
cial despenalizacién del aborto comenzdé tan sélo en 1985 v,
como sabemos, no hemos superado aqui el sistema de indica-
ciones, que no permite la libre decisién de la mujer en el peri-
odo ordinario europeo de los tres primeros meses de la gesta-
cién. El privilegio del infanticidio y el aborto honoris causa
tienen la misma raiz masculina que todo lo anterior?.

Es mas, resulta muy significativo que en la legislaciéon
histérica se hayan previsto de modo constante dos tipos de
faltasd singulares: la del marido que maltratare a su mujer,
aun cuando no le causare lesiones, y la de “la mujer desobe-
diente a su marido que le provocare o injuriare” previstas en
el articulo 483.1 del Cédigo de 1848, que se reproducen en el
articulo 603, 2 y 3 del Cédigo de 1870 y que se mantiene en el
Cédigo de 1932, perdiendo la referencia a la desobediencia y
sustituyendo la provocaciéon y la injuria por el maltrato de
palabra y obra, y que continda supérstite hasta la reforma del
Codigo de 1983, que crea la falta —bilateral- de malos tratos.
Para lo que sirve la referencia histérica es para poner de relie-
ve la sabiduria de los legisladores de los c6digos del siglo XIX
frente a algunos contemporaneos: los maridos maltratan vy las
mujeres desobedecen y se rebelan®.

El sometimiento de la mujer estaba explicito en la moral
oficial y en la legislacion vigente hasta nuestro tiempo cerca-

cit., ps. 211 y ss., sobre el uxoricidio, ps.
212y ss.).

S Para el lector no conocedor del Dere-
cho espafiol debe advertirse que en la
legislacion penal espafiola histdrica y
actual son faltas las infracciones penales
mas leves, que se castigaban hasta 1995
con pena privativa de libertad de hasta un
mes, y desde el nuevo cédigo solo con

multa y restricciones de derechos que no
privan de libertad, ver articulo 33.4. Se
juzgan en un proceso diferente del de los
delitos.

6 Sonoras referencias de género en el
debate del Cddigo de 1822 pueden verse
en Emilio Cortés Bechiarelli, Delito de
malos tratos familiares. Nueva regula-
cion, Madrid-Barcelona, 2000, p. 9.
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7 Una amplia vision juridica y econémica
del cambio de posicion de la mujer ver
Alberto Palomar Olmeda (coord.), El tra-
tamiento del género en el ordenamiento
espafiol, Tirant lo Blanch y Comisiones
Obreras, Valencia, 2005.

8 Ver Enrique Ruiz Vadillo, La violencia
fisica en el hogar, en “Actualidad Aranza-
dr, 22/1/1998, p. 2; ver asimismo J. J.
Ruiz Rico, El sexo de sus sefiorias,
Madrid, 1991. Resultan de mucho interés
los informes anuales que publica la Fede-
racion de Mujeres Progresistas sobre las
los reparos de genero sobre sentencias,
parcialmente recogidas en los periédicos,
ver en www.mujeresprogresistas.org, el
IV alcanza el afio 2003, aun cuando seria
necesario un examen pormenorizado
sobre las propias sentencias.

9 La estadistica criminal es miserable en
Espana, como en buena parte de los pai-
ses, y por ello resulta incomparable. En
los ultimos cuatro afios y, en materia de
violencia doméstica, el Consejo General
del Poder Judicial ha realizado un esfuer-
Z0 que no tiene comparacion, ni con la
estadistica criminal espafola ni con nin-
gln pais europeo que yo conozca, aun-
que sigue sin poder distinguir de modo
neto la violencia de género de otras vio-
lencias domésticas. Pueden verse los
informes sobre los respectivos afios 2002
a 2005 en www.poderjudicial.es, obseva-
torio contra la violencia doméstica y de
género. He utilizado el informe 2004 por-
que se identifican mejor los pardmetros
que deseo destacar. De gran interés tam-
bién las que elabora el Instituto de la
Muijer del Ministerio de trabajo y asuntos
sociales que puede verse en la web
www.mtas.es/mujer/mujeres/cifras/vio-
lencia/index.htm y sobre cuyos datos, de
origen en la informacién del Ministerio del
Interior, el diario £/ Mundo elabora unos
buenos cuadros, todo lo cual puede
verse en www.elmundo.es/documen-
{0s/2004/06/sociedad/malostratos/cifras.
html.

no. No es de extranar que esa moral oficial histérica esté
todavia bien presente y vigente en la cabeza de muchos hom-
bres, e incluso de sus victimas mujeres, y que esa concepcion
de dominio natural sobre la mujer que tantos tienen a flor de
piel, o escondida en el reservorio méas profundo de la memo-
ria emocional, rebrote ante la vida en una Espafia moderna
en la que la mujer se abre paso como ser auténomo e igual, a
pesar de todas las limitaciones sabidas y por aprender’. Pero
junto a la moral oficial y a las leyes esta siempre la concep-
cién del mundo de los aplicadores del Derecho penal y, al
margen de un porcentaje todavia relevante de mentalidades
mas préoximas a Santo Tomas que a Rouseau, no es menos
cierto también que hasta la actual crisis la idea general pre-
ponderante consistia en que lo mejor y mas prudente era la
minima intervencion en los conflictos de la vida doméstica,
de la esfera de lo privado8. Con ello, lo que no se veia se acom-
pafiaba del no querer ver.

Pero un buen dia todo lo que era invisible o no se queria
ver se col6 en la primera pagina de los periédicos y en las edi-
ciones de los telediarios, sin soltarla, y la ilusién del paraiso
de la igualdad de hombres y mujeres de la joven democracia
esparfiola se quebré al mostrar un infierno radicalmente into-
lerable. Una idea completa no la dan los datos anuales de
mujeres muertas por sus parejas, sino el nimero de denun-
cias de hechos de violencia de género que hemos conocido
después de establecerse los mecanismos de las 6rdenes de
proteccion.

Para el afio 2004 el Consejo General del Poder Judicial
llegaba a registrar 91.865 denuncias por violencia doméstica
sobre la mujer, asi como la adopcién por los jueces de 26.020
de las 33.766 6rdenes de proteccién solicitadas por las victi-
mas y se constataron 72 mujeres muertas por su pareja o ex
pareja, todo lo cual resulta una barbaridad®.

Il. Las reformas penales 1989, 1995 y 1999: el descubrimiento del
problema

La frecuencia y gravedad de la situacién comenzé a con-
vertirse en problema de opinién publica a finales de los 80 y
con ello comenzaron las tentativas de abordar el problema
con politicas publicas y, naturalmente, con la politica crimi-
nal. De especial relevancia institucional es el Informe del
Senado sobre la mujer maltratada, cuyos trabajos preparato-
rios se inician en 1986 y se concluyen 198910 con un amplio

Un buen andlisis de estadisticas en A. |.
Cerezo Dominguez, La violencia en la
pareja: prevalencia y evolucion, en Bol-
dova y Rueda (coord.), La reforma penal
en torno a la violencia de género, Atelier,
Barcelona, 2006, ps. 307 y ss..

10 Jnforme de la Comisidn del Senado de
relaciones con el Defensor del Pueblo y
de los Derechos Humanos encargada del
Estudio de la mujer maltratada, Boletin
oficial de las Cortes, Senado, serie I, n.
313, 12/5/1989, ps. 12.182-12.211.
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M Ver en Elena Nifiez Castafio, E/ delito
de malos tratos en el ambito familiar,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, ps. 29 y
ss., 65y ss.

12 4n 76% de los casos de violencia en
la pareja estudiados se califican como
falta, ver M. Calvo Garcia, E/ tratamiento
de la violencia doméstica en la Adminis-
tracion de Justicia, Universidad de Zara-
goza, 2001, p. 204, ver en www.poderju-
dicial/Observatorio/informeselaborados.
Una puesta al dia y conclusiones sobre
2000 a 2002, el mismo, El tratamiento de
la violencia doméstica en la Administra-
cion de Justicia 2000-2002, resultados y
conclusiones, en el mismo lugar, lo cito
como Informe Il (consultados el
24/8/2006). La organizacion THEMIS
estimaba que el 50% de los casos califi-
cados por los jueces como faltas consti-
tuian en verdad delito de malos tratos
habituales. En el mismo sentido con
resefia criticas de sentencias ver Mirent-
xu Corcoy Bidasolo, Delitos contra la
integridad personal y contra la libertad:
lesiones, amenazas y coacciones, en La
violencia en el ambito familiar. Aspectos
sociolégicos y juridicos, Cuadernos de
Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 2001,
ps. 251y ss., en especial ps. 187 y ss.

13 Para el régimen penal del Codigo de
1995 ver, por todos Luis Gracia Martin,
en la coedicion con J. L. Diez Ripollés,
Comentarios al Cddigo penal. Parte
especial, Tirant lo Blanch, Valencia 1997,
ps. 413 y siguientes.

14 Vier 1. Montalban Huertas, Perspectiva
de género: criterio de interpretacion inter-
nacional y constitucional, CGPJ, Madrid,
2004, ps. 47 y ss., describe el caso, cuasi
retransmitido en directo por television,

abanico de recomendaciones a las Administraciones Publi-
cas. Por vez primera en 1998 se adopta el primer Plan del
Gobierno de Accién sobre la violencia contra las mujeres para
1998-2000, al que seguiria un II Plan integral contra la violen-
cia domésticall.

1. Las primeras reformas legales se centraron en el Cédi-
go penal y abordaron la cuestiéon como si el asunto fuera de
lesiones y de homicidio. La reforma del cédigo de 21 de junio
de 1989 introdujo en el articulo 425 la incriminacién con pri-
sion de seis meses a seis afios de quien habitualmente ejercie-
ra violencia fisica sobre los miembros del grupo familiar. El
precepto no contemplaba la violencia psiquica y daba pie a
una concepcién cuantitativa y formal de la habitualidad, para
lo que terminaron requiriéndose tres o méas episodios concre-
tos de violencia, frente a la tesis que luego intent6 imponer el
Tribunal Supremo, en sentencia del 7 de julio de 2000, en el
sentido de que lo relevante era el que la victima “viva en un
estado de agresién permanente”. El nuevo Cédigo penal de
1995 mejord la figura del anterior articulo 425, incremento la
severidad de la pena y precis6 la compatibilidad concursal del
maltrato habitual con las faltas y delitos de lesiones concre-
tos producidos. Pero daba lo mismo, pues como reconociera
el propio Consejo General del Poder Judicial los jueces
seguian calificando los hechos principalmente como faltas!?2,
con el efecto tragico de que entonces las faltas no habilitaban
para dictar la prisién provisional ni en los casos de mayor
peligro de repeticion de la agresién, que era la tiinica medida
cautelar sobre el acusado de que se podia entonces disponer
por el juez, desproteccién que daba pie a que el maltratador
terminara por acabar con la vida de la mujer delante del juz-
gado, sumido en culpable impotencia las mas de las veces!3.

Pero en el infierno se avivé el fuego y el problema se con-
virtié en radicalmente insoportable, en especial con el asesi-
nato de Ana Orantes en 199714, Son desde entonces muy
numerosas las iniciativas de todo orden, entre ellas, muy
especialmente, la ley de Castilla - La Mancha cuya presenta-
cién en el otofio de 2000 dio lugar a un gran debate institu-
cional y social y que terminé aprobandose el 17 de mayo de
200115,

reforma penal en torno a la violencia
doméstica y de género, Atelier, Barcelo-
na, 2006, ps. 405y ss.

con efectos similares al de Maria da
Penha en Brasil. Sobre la situacion brasi-
lefa hasta la nueva ley de 7 de agosto de
2006 ver Alice Bianchini, nota sobre Bra-
sil en el monografico de derecho compa-
rado sobre violencia en el ambito domés-
tico y familiar en Revista Penal, n° 10,
julio 2002, ps. 193-196; y tras la reforma
de 2004, ver Erika Mendes de Carvalho,

15 | Area de Derecho Penal y Crimino-
logia de la UCLM, dirigido por Rosario De
Vicente, presenté un Informe juridico y
criminoldgico sobre los malos tratos a la
mujer en Castilla-La Mancha, sobre mas

Consideraciones criticas sobre la nueva
regulacion del delito de violencia domés-
tica en Brasil, en Boldova/Rueda, La

de 323 sentencias judiciales dictadas en
la Comunidad Auténoma entre 1995 y
1998. Albacete, 2000.
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16 Que es el primer paso hacia la orden
de proteccion, aunque no hay prevision
de penalidad por el incumplimiento
-salvo la multa por quebrantamiento de
condena del art. 468, CP-y seguia blo-
queada la prisién provisional para esto
Gltimo y, en general, para las faltas, ver
Ester E. Rubiales Bejar, Penas y medidas
cautelaras para la proteccion de la victi-
ma en los delitos asociados a la violencia
doméstica, en L. Morillas (coord.), Estu-
dios penales sobre violencia doméstica,
Edersa, Madrid, 2002, ps. 411 y ss.
Sefiala la insuficiencia legislativa para
asegurar un cumplimiento efectivo de las
medidas cautelares Montserrat Comas,
Novedades legislativas introducidas por
la LO14/1999, en materia de malos tra-
los: las faltas penales, penas accesorias
y medidas cautelares, en “La violencia en
el ambito familiar. Aspectos socioldgicos
y juridicos’, Cuadernos de Derecho Judi-
cial, CGPJ, Madrid, 2001, ps. 221 y ss.
Sobre las reformas de derecho penal
material ver Maria Acale Sanchez, E/
delito de malos tratos fisicos y psiquicos
en el ambito familiar, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000.

17 En tomo al 35% de los homicidios se
producen entre el momento del plantea-
miento de la ruptura y posterior, asi se
advierte en el Informe del Instituto de la
Muijer de 2005: www.mtas.es/mujer/muje-
res/cifras/tablas/W805b.XLS. En M.
Calvo Garcia, El tratamiento de la violen-
cia doméstica en la Administracion de
justicia, cit. y en Informe Il cit., alcanza el
52%, p. 19.

18 Acuerdo del Pleno del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial de 21 de marzo de
2001 sobre la problemdtica derivada de
la violencia doméstica, ps. 62-64, se
localiza a través del buscador de
www.poderjudicial.es (consultado el
24/8/2006). También Montserrat Comas,
Novedades legislativas introducidas por
la LO 14/1999 en materia de proteccion a
las victimas de malos tratos: las faltas

2. La Ley Organica de 1999 abordé el problema de modo
mas decidido que en las anteriores ocasiones: crea las penas
y medidas cautelares de prohibicién de aproximacién y
comunicacién con la victimal®, reconoce a la violencia psi-
quica junto a la fisica en el delito de maltrato habitual —cuyo
concepto precisa positivamente- y amplia el espacio tempo-
ral de las violencias tipicas al tiempo posterior a la ruptura de
la convivencial7.

En el afio 2001 el Consejo General del Poder Judicial pre-
senta un informe de gran interés sobre toda la materia y, tras
un examen critico del marco legal, pone de relieve el desam-
paro de las victimas y la impunidad de los agresores derivado
de la falta de posibilidad legal de recurrir a la prisién provi-
sional o cualquiera otras medidas cautelares ante las faltas,
que siguen siendo las calificaciones juridicas preponderantes
en sede judicial, apunta la posibilidad de ampliar el delito de
malos tratos habituales renunciando a la exigencia de la habi-
tualidad, lo que supone absorber buena parte de las faltas de
lesiones y malos tratos, e incluso sugiere la supresién de la
falta de malos tratos entre parientes, para garantizar su cali-
ficacién como delito!8.

lll. Las reformas de 2003: creacion de delito contra la integridad
moral, la orden de proteccion y ampliacion de la prision provisional

A las alturas de la preparacion de la contrarreforma del
Cédigo penal de 1995, que se realizé mediante varios instru-
mentos legales durante 2002 y 200319, las medidas penales
no parecfan servir gran cosa para atajar la epidemia. Con la
intervencion penal a partir de los tipos de homicidio y lesio-
nes los jueces llegaban manifiestamente tarde, y cuando se les
presentaba el problema en una fase inicial, de lesiones leves
y maltratos, no sélo se llegaba tarde, sino que el proceso y las
consecuencias juridicas de las faltas —lo limitado de la pena y
la exclusién de la prisién provisional- ademas de no proteger,
parecian envalentonar a los maltratadores y generaban en las
victimas mayor desvalimiento y desconfianza en la justicia20.

miento de la violencia doméstica en la
Administracion de Justicia, de Calvo Gar-
ciay su Informe II, de donde se despren-
de que para esos afios 2000-2002 se tra-
taban como delitos el 24,3% de los

penales, penas accesorias y medidas
cautelares, en La violencia en el ambito
familiar. Aspectos sociolégicos y juridi-
cos, Cuadernos de Derecho Judicial,
CGPJ, Madrid, 2001, ps. 203 y ss, espe-

cialmente p. 246.

19 Sobre la disparatada politica criminal
de los dos Ultimos afios de las legislaturas
conservadoras ver Luis Arroyo Zapatero,
As reformas penais espafiolas entre 0s
anos de 2003 e 2005, en Ciencias Penais,
San Pablo, vol. 2, 2005, ps. 60 y ss.

20 \ier el amplio Informe sobre el trata-

casos, con un 16% de absoluciones y
como faltas el 75.6%, y en los procedi-
mientos por estas resultaba entre un 71%
y un 75% de absoluciones, datos en los
que el autor identifica la fuente de “la
impresion generalizada sobre la ausencia
de condenas en los casos de violencia
doméstica”, cfr. ps. 30 y 31.
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21 Cir. Acuerdo del Pleno del Consejo
General del Poder Judicial de 21 de
marzo de 2001 sobre la problematica
derivada de la violencia doméstica, cit.,
ps. 41y ss.

22 Sobre el conjunto ver Patricia Louren-
z0 Copello, Los nuevos delitos de violen-
cia doméstica: Otra reforma precipitada,
en Articulo 14, vol. 4, diciembre de 2003,
Instituto Andaluz de la Mujer, ps. 4 y ss.

23 Vier Juan J. Medina, Violencia contra
la mujer en la pareja: Investigacion com-
parada y situacion en Espafia, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, p. 482; y también
para su introduccion en Gran Bretafia e
Ianda.

24 Ver referencias en Montalban, Pers-
pectiva de género..., cit., ps. 76 y ss.

25 Amplia referencia al derecho continen-
tal europeo en Virginia Mayordomo, La
violencia contra la mujer. Un estudio de
derecho comparado, Dilex, Madrid, 2005
para Francia e Italia, ademas de para los
paises anglosajones; Dearing/Forg (hg)
Konferenzdokumentation Polizeiarbeit
gegen Gewalt an Frauen, Verlag Oste-
rreich, Viena, 1999. Para Iberoamérica
ver Montalban, Perspectiva de género,
cit., ps. 76 y ss., con distincion entre sis-
tema civil y penal de medidas. En todo
caso conviene precisar que la distincion
entre uno y otro sistema no es tajante,
pues, como ocurre en el sistema austria-
co 0 aleman, el derecho punitivo aparece
para la desobediencia de la orden de pro-
teccion, o como también ocurre en el pri-
mero de los citados y en los anglosajo-
nes, las medidas resultan ser medidas de
seguridad policiales, sin intervencion judi-
cial mas que a posteriori.

Se debe recordar que la figura juridico penal de las faltas
no permitia adoptar sobre el imputado la prisién provisional,
ni otras cautelares minimamente eficaces, por lo que, siendo
la calificacion judicial del hecho mas frecuente la de falta, la
denunciante no encontraba casi nunca la protecciéon que esa
u otra medida cautelar pudieran ofrecer frente al peligro de
realizacion o reiteracion de las violencias. De tal manera que
lo que generaba mayor impotencia era que, frente la eviden-
cia de los indicios de grave peligro que los hechos denuncia-
dos manifestaban, se terminaba en lo peor, sin modo ni forma
de poder ofrecer a la victima una tutela eficaz2!.

Todo ello madura y tiene un resultado en tres tiempos.
En primer lugar, la ley 27 de 2003, relativa a la Orden de pro-
teccién de las victimas de la violencia doméstica, de 31 de
julio, la reforma de la prisién provisional por la LO 13/2003,
de 24 de octubre, y la reforma del Cédigo Penal que se adop-
ta por la LO 11 de 2003, de 29 de septiembre22.

a) La Orden de proteccion. La orden judicial de protec-
cién de la victima frente al agresor, consistente en la prohibi-
cién de comunicacién o de aproximacioén o exigencia de ale-
jamiento del agresor respecto de la victima es, curiosamente,
un “descubrimiento” moderno, de matriz estadounidense,
desarrollado especificamente para las violencias contra la
mujer, que desde su aparicién alli hace poco mas de 25
afios23 ha tenido un éxito de difusién extraordinario, descen-
diendo en la primera mitad de los 90 por todo el continente
hasta cubrir América Latina24, con un salto no leve sobre la
Republica mexicana, atravesando el océano Atlantico y pene-
trando en la Europa continental y latina en la segunda mitad
de dichos afos, ya con caracter civil como en Austria, Alema-
nia e Italia?5 o penal como en Espafia2®. La orden aparece
como un instrumento capital, pues con la atribucién de la
competencia concentrada en el juez a quien llega la denuncia,
tanto para las medidas penales como para la civiles, propor-
ciona el mecanismo de intervencién maés necesario ante el
peligro de los malos tratos o de su reiteracién y hace posible
interrumpir el “ciclo de la violencia” en que suele estar inmer-
sa la victima, como veremos mas adelante. A la ley debe
seguir la practica, con organizacién y con medios, pero tam-
bién la disciplina conceptual por parte de los 6rganos judicia-
les. Baste hacer una referencia en este aspecto a la demanda
de ampliacién espacial de la Orden de alejamiento que en los
primeros meses de vigencia se venian estableciendo en dis-
tancias minimas y espacios incompletos que no evidencian
mucho sentido comun, o cuando menos, lo que seria también

26 Ver Francisco José Sospedra, Las reformas del proceso penal de 2002 y 2003, Civi-
tas, Madrid, 2004. Ver Pedro Vicente Cano-Maillo, Los juicios rdpidos. Orden de protec-
cion, Consejo General del Poder Judicial, San Sebastian, 2005.
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27 Sobre la orden de proteccion ver Ester
E. Rubiales Bejar, Penas y mediaas cau-
telaras para la proteccion de la victima en
los delitos asociados a la violencia
doméstica, en L. Morillas, (coord.) Estu-
dios penales sobre violencia doméstica,
Edersa, Madrid, 2002, ps. 417 y ss.;
Jesls A. Bonilla Correa, “La orden de
proteccién de las victimas de la violencia
doméstica y de género”, Boletin de infor-
macién del Ministerio de Justicia, n°
2002, 1/12/2005, ps. 4829 y ss.; José L.
Rodriguez Lain, Juzgado de Violencia
sobre la mujer y juzgado de guardia,
Bosch, Barcelona, 20086, en especial ps.
227y ss.

28 \ler Francisco Mufioz Conde, Parte
Especial, Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, ps. 126 y ss., quien considera este
punto lo m&s relevante de la reforma.

29 Como habia demandado un relevante
sector doctrinal, cfr. Ochi Diaz Pita, “El
bien juridico protegido en los delitos con-
tra integridad moral”, en Estudios penales
y criminoldgicos, Santiago de Composte-
la, 1997; Mufioz Conde, Parte Especial,
cit., p. 185; J. M. Tamarit, Comentarios a
la Parte especial de Cddigo penal, Gon-
zalo Quintero (dir.), Aranzadi, Pamplona,
1999, ps. 105y ss.; J. C. Carbonell y J. L.
Gonzéles Cusac, Comentarios al Codigo
penal de 1995, Vives Anton (coord.),
Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 801;
Maria Acale Sanchez, El delito de malos
tratos fisicos y psiquicos en el dambito
familiar, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,
ps. 89 y ss.; Carmen Gomez Rivero,
“Algunos aspectos del delito de malos
tratos”, en Revista Penal, vol. 6, 20, 2, p.
67, donde, por cierto, por vez primera veo
emplear en texto a un penalista el con-
cepto de trastorno de estrés postraumati-
co (p. 74); M. Olmedo Cardenete, E/ deli-
fo de violencia habitual en el dmbito
doméstico. Andlisis tedrico y jurispruden-
cial, Bosch, Barcelona, 2001, p. 42. L.
Morillas Cueva, en Estudios penales

cierto, poco conocimiento de las caracteristicas del problema
que se sometia a conocimiento del juez, lo que era prueba
manifiesta de la necesidad de especializacién. Por el momen-
to, los datos que podemos deducir de los primeros informes
del CGPJ sobre 6rdenes de proteccién solicitadas por mujeres
y las efectivamente adoptadas por el juez son: 2003: -/16.725;
2004: 35.040/26.020; 2005: 30.131/24.509. En el informe
sobre el 2003, con vigencia de la orden de proteccién propia-
mente dicha sélo el segundo semestre el Consejo indica 906
incumplimientos de las pertinentes 6rdenes, lo que represen-
ta un 5% de quebrantamientos?”.

b) La reforma de la prisién provisional en lo que aqui
interesa incorpora expresamente al elenco de los fines que la
autorizan (art. 503.1. 3°, LECrim.) el “evitar que el imputado
pueda actuar contra los bienes juridicos de la victima, espe-
cialmente cuando se trate de algunas de las personas a las que
se refiere el articulo 173.2 con exclusion en estos casos de la
limitacién de que el delito por el que se disponga tenga pre-
vista pena privativa de libertad igual o superior a dos afos de
prisién, bastando que tenga pena privativa de libertad, es
decir, prisién de tres meses o, incluso, en el tenor literal cabe
la de localizacién permanente, que es propia de las faltas”.
Esta modificacién levanta el bloqueo anteriormente existente
ante situaciones de evidente riesgo de reiteracién delictiva o
realizacion del delito con el que se amenaza a la victima en
los supuestos de denuncia por delitos “leves” de violencia
doméstica, de pena de “s6lo” dos afios de prisién. A partir de
la reforma “entre la prisién provisional y la nada” estan las
6rdenes de proteccion, por lo que la necesidad material de la
prisién provisional se reduce en proporcion.

¢) La reforma del Cédigo que en violencia doméstica
opera la LO 11/2003 consta de los siguientes elementos:

1. Por una parte amplia el campo del delito de la violen-
cia doméstica a costa de las faltas, extendiendo el delito sobre
las lesiones no constitutivas de delito y los malos tratos de
obra, asi como las amenazas leves con armas u otros instru-
mentos peligrosos, que seguiran siendo faltas (arts. 617, 1y 2;
y 620.1°) de no mediar las relaciones “domésticas”28. Por
otra, lleva las violencias domésticas habituales, que se situa-
ban en el articulo 153, al delito contra la integridad moral del
articulo 173, namero 22°. Todo ello se castiga con pena de

sobre la violencia doméstica, por él mismo coordinado, Edersa, Madrid, 2002, p. 672.
Fue un gran acierto la creacion por el Codigo de 1995 de este delito autdnomo respec-
to de los malos tratos y torturas por parte de funcionarios publicos. Ver dos monografi-
as con amplias referencias: Ana Isabel Pérez Machio, El delito contra la integridad
moral del articulo 173.1 del Codigo penal. Aproximacion a los elementos que lo definen,
Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2004; Jesus Barquin Sanz, Delitos contra la integri-
dad moral, Bosch, Barcelona, 2001.
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30 Pyede hablarse de una auténtica
obsesion, que en unos casos puede ser
de orden “sistematica” y en otros pura-
mente ideoldgica, por la ampliacién de
ese circulo de sujetos, ver Morillas, Estu-
dios penales sobre la violencia domésti-
ca, Cit.,, ps. 673 y ss., con las referencias
al Consejo General de Poder Judicial, la
Fiscalia General, entre otros, inclusive él
mismo.

prisién de 3 meses a 1 afno o trabajos en beneficio de la comu-
nidad de 31 a 80 dias y otras penas accesorias. Las principa-
les se imponen en su mitad superior si concurren las circuns-
tancias enunciadas antes al hacer referencia al 173.2. En
todos los casos, la conexiéon doméstica impone al juez acom-
panar las penas principales, como accesorias, con las medi-
das de seguridad de alejamiento (art. 57.2) y faculta para
hacerlo por las faltas contra las personas (art. 57.3).

Sin embargo, no termina de suprimir la falta de amena-
zas, coacciones, injurias o vejaciones de caracter leve produ-
cidas en el ambito doméstico a las que castiga como falta
agravada con localizacién permanente de cuatro a ocho dias
o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a diez dias
(art. 620.2).

Tampoco renuncia el legislador de 2003 —por razones que
luego se esclareceran— a ampliar atn mas el elenco de lo
doméstico hasta extremos ridiculos y dificilmente comprensi-
bles: ademas del conyuge y analogos, los padres, hijos, her-
manos, tios, tios politicos, del conyuge o del conviviente, los
menores o incapaces que con el convivan, los que por cual-
quier otra relacion estén integrados en la convivencia familiar
y, ademas, los guardas o custodios de centros de acogida de per-
sonas vulnerables30.

2. Declara al nuevo delito contra la integridad moral
punitivamente compatible con las penas de los delitos o fal-
tas que se hubieren podido cometer en el curso del maltrato,
es decir, admite expresamente el concurso de delitos frente a
la hipétesis de la consuncién que se habia impuesto.

3. Las penas se agravan desde la basica de 3 meses a tres
afos a su mitad superior cuando las violencias se hayan rea-
lizado en el domicilio comun o en el de la victima, en presen-
cia de menores, portando armas, o, lo que resulta muy rele-
vante, con quebrantamiento de la novedosa pena u orden
cautelar de alejamiento.

4. A su vez, el articulo 153 se aprovecha para incorporar
en €l los malos tratos que hasta el momento se consideraban
faltas, en concreto todos los malos tratos violentos —los que
causan menoscabo psiquico o lesiones no constitutivas de
delito, los golpes y maltratos de obra sin causar lesion y las
amenazas leves con armas, proyectado estas conductas sobre
el elenco de victimas incorporado en el 173.2.

Posiblemente estas conductas que constituian faltas de
lesiones y malos tratos se elevaron a delito para “forzar” a los
jueces poco rigurosos a “hacer Justicia”, dificultdndoles la
calificacién de falta y posibilitando asi también el recurso a
la prisién provisional. Pero serfa mejor que se hubiera hecho
asi por la plena conciencia de que estas conductas presentan
un grado de injusto y culpabilidad mayor que la propia de las
faltas, como veremos mas adelante, pero el maremagnun de
situaciones y relaciones del autor y las victimas impide enten-
derlo asi. Con todo, la reforma en este punto es globalmente
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positiva, salvo en el mantenimiento de todo el elenco de vic-
timas a que se ha hecho referencia que dificulta captar debi-
damente el problema de las violencias de género en la pareja.

IV. Balance de quince afios de reformas en las visperas de la
Ley Integral de 2004

Desde que se abordara la primera reforma penal para
afrontar la violencia doméstica contra la mujer y hasta 2004
se ha consolidado un estatuto juridico que ha pretendido
resolver varios problemas:

El primero ha sido la definitiva ubicacién en la opinién
publica, en la opinién “legislada” y en la de los operadores
juridicos de que el fenémeno de las violencias domésticas
queda excluido del manto de “lo privado”, y queda acuiiado
definitivamente como cuestion de “orden publico”, lo que se
plasma en la consideraciéon de los delitos y faltas en esta
materia como publicos, no condicionada su persecucién a la
denuncia o querella de la victima. El segundo es la captacion
con pena criminal relevante de las conductas de “malos tra-
tos”, especialmente en la dimensién que afecta a la salud, par-
ticularmente la psiquica, y a la dignidad personal o integri-
dad moral de la victima: su adecuada incriminacién es un
problema comun a la generalidad de los paises, pues no se
describen claramente como delito y no hay intervencién
penal hasta que no haya al menos delito de lesiones, lo que
tiene que ver con un concepto mecanicista de lesién muy
decimonénico y todavia no superado, o bien las penas son
muy leves, ya se trate de figuras propiamente de delito ya,
como ocurre en Espafia, de “faltas”, contravenciones, etc.
Esto se ha resuelto de modo sustancial con la creacion del
delito de maltrato entre las lesiones (art. 153, CP), en las que
incluye la amenaza con armas, y con el delito de maltrato
habitual entre los delitos contra la integridad moral (art.
173.2, CP). Sin embargo, quedaban en la esfera de las faltas
las amenazas leves y las coacciones leves, que son hechos fre-
cuentes en las violencias domésticas.

A su vez, las razones de la insuficiencia sancionadora
podian derivar de un tratamiento procesal penal que favore-
ce la débil respuesta jurisdiccional, lo que se produce en unos
paises por la singularidad del procedimiento especial de las
faltas, contravenciones, etcétera, o por la vigencia en el pais
de que se trate del principio procesal de persecucién de
“oportunidad”, que en la practica prefiere ocuparse de otros
delitos “mas graves”. Se dot6 a la justicia del instrumento de
las 6rdenes de proteccion (arts. 544 bis y ss., LECrim), un
mecanismo novedoso que en la experiencia se ha revelado
imprescindible en este tipo de violencias compulsivas de la
esfera de la convivencia, y las pertinentes plasmaciones de
ésta —alejamiento, prohibicién de comunicacién etc.— han
sido incorporadas al elenco de penas accesorias (art. 57, CP).

Se habilit6 a los jueces a dictar la prisién provisional en
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31 Ver una excelente sintesis de deses-
perante situacion juridica procesal penal
y civil hasta 2005 en José Luis Rodriguez
Lain, Juzgado de violencia sobre la mujer
y juzgado de guardia, Bosch, Barcelona
2005, ps. 23-30.

32 Solamente el Partido Socialista, pero
estaba en la oposicion: Proposicion de
Ley 122 de 21 de diciembre de 2001.

los supuestos de violencia doméstica hasta, por lo menos, por
delitos castigados con prisién de mas de tres meses, es decir,
para todos los delitos de violencia doméstica, quedando sola-
mente fuera de ello la falta del articulo 620 de amenazas,
coacciones, injurias o vejaciones injustas leves.

Los déficits de las reformas son pocos pero muy claros,
uno politico criminal y otros técnicos. El déficit politico cri-
minal radicaba en el mantenimiento de las faltas con exclu-
sién de la pena de prisién para las amenazas leves y las con-
cordantes coacciones injurias y vejaciones leves del 620, pues
si tal tratamiento puede resultar adecuado paras las violen-
cias domésticas en general, resulta evidente que no lo son
para las de género, o sea las del varén sobre su pareja, pues
son esta categoria de las violencias “domésticas” calificadas
de faltas —y no las otras, de padres sobre hijos, hijos sobre
padres o abuelos, etc.— las que histérica y sistematicamente el
sistema penal ha utilizado para el “lavado” de las violencias
sobre la mujer. También debe considerarse una deficiencia
politico criminal el que la pena minima en la forma delictiva
mas leve de las lesiones, que como se veri es insuficiente para
captar el desvalor de las violencias domésticas que son de
género. Entre los déficits técnicos se deben sefialar el de no
haber previsto que un sistema tan capital para esta materia
como es el de la orden de proteccién, tanto cautelar como
sancionatoria, no dispusiere de un mecanismo suficiente-
mente disuasorio de su incumplimiento, particularmente en
la hipétesis de la punitiva para la que el delito de quebranta-
miento de condena, inspirado todavia en antiguos prejuicios
decimonénicos como mero delito contra la Administracién
de Justicia, solo se le habia dotado en la reforma de 2003 de
una pena de multa con alternativa de trabajos en beneficio de
la comunidad para el quebrantador de las 6rdenes penales de
proteccién. Tanto o més importante que lo anterior era la per-
vivencia de un laberinto jurisdiccional penal y civil que difi-
cultaba gravemente el acceso de la victima a la Justicia. Nin-
guna de las propuestas institucionales del Consejo, de la
Fiscalia o la de los Planes gubernamentales habia pasado de
modo efectivo mas alla de la de la coordinacién “voluntaria”
entre jurisdicciones y operadores juridicos, por via de los
“protocolos” de colaboracién3l. Nadie se habia atrevido a
proponer la superacién del dogma de la separacion de 6rga-
nos jurisdiccionales penales y civiles32 que parecia represen-
tar un esfuerzo superior al de la creacién en su dia de la juris-
diccién laboral o maéas recientemente la de la jurisdiccion
mercantil. Bien es cierto que tamafa innovacién no podia
justificarse para las violencias de padres sobre hijos, o de
hijos sobre padres o sobre abuelos, o de tios sobre sobrinos,
ni de encargados de residencias de ancianos sobre éstos. Para
lo que realmente era necesaria una reforma de este calado era
para unas violencias que no se querian reconocer como tales:
las violencias de género, pues son las que plantean epidemio-
légicamente el problema de la necesaria e inmediata coordi-
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33 Lorente Acosta, Agresion a la mujer:
Maltrato, violacion y acoso, Comares,
Madrid, 1998; muy divulgativo Miguel
Lorente Acosta, Mi marido me pega lo
normal. Agresion a la mujer realidades y
mitos, Critica, Barcelona, 2001; el mismo,
El rompecabezas: Anatomia del maltrata-
dor, Critica, Barcelona, 2004. Enrique
Echeburta, Personalidades violentas,
Piramide, Madrid, 1994; Ana |. Cerezo
Dominguez, El homicidio en la pargja:
tratamiento  criminoldgico, Tirant lo
Blanch, Valencia 2000; y la misma, La
violencia en la pareja: prevalencia y evo-
lucion, en Boldova y Rueda (coords.), La
reforma penal en torno a la violencia de
género, Atelier, Barcelona, 2006, ps. 307
y ss.; Maria José Jiménez Diaz, “Mujer
victima doméstica, trastorno de estrés
postraumatico y eximente de miedo insu-
perable”, en L. Morillas (coord.), Estudios
penales sobre la violencia doméstica,
Edersa, Madrid, 2002; Peer Stangelad,
“Malos tratos y homicidios en la pareja:
una vision intercultural’, en Revista de
Derecho penal y Criminologia, 15, 2005,
ps. 241 y ss.; Elena Larrauri, ;Por qué
retiran las mujeres mallratadas las
denuncias?, en Revista de Derecho
penal y Criminologia, n° 12, 2003, ps. 271
y siguientes.

34 En el afio 2005 del total de 82.750
denuncias por violencia doméstica s6lo
2.915 casos son de victimas menores de
18 afios, es decir, el indice de victimiza-
cion de menores respecto del total es
28.3 veces menor que el de adultos, lo
que pone de manifiesto el despropésito
de tratar igual el problema de las violen-
cias sobre los adultos y sobre los meno-
res, sin que las cifras sobre menores
carezcan de relevancia. A su vez de las
victimas mayores se refieren a victimas
mujeres 73.109 denuncias y a hombres
11.904, es decir siete veces mas victimas
mujeres que hombres. En lo que a érde-
nes de proteccion se refiere las victimas

nacién de lo civil y lo penal. Y con esta referencia procesal
podemos llegar a desarrollar la exposicién sobre la deficien-
cia mas principal y determinante en el combate juridico de la
violencia sobre la mujer como problema distinto y mas grave
que las restantes violencias domésticas durante més de quin-
ce anos de reformas y esfuerzos colectivos.

V. La contradiccion principal: la incomprendida esencia del
problema del tratamiento penal de los malos tratos y de

las violencias de los hombres contra las mujeres: el déficit del
conocimiento criminoldgico y la poca voluntad de reconocerlo

Mas alla de todo déficit normativo o funcional para abor-
dar el fenémeno de los malos tratos a las mujeres33, lo que
encuentro mas relevante es la incomprensién de que esa vio-
lencia de hombres sobre mujeres en la pareja presenta carac-
teres materiales, sociales y psicol6gicos bien distintos de las
demas violencias interpersonales, inclusive de aquellas a
quienes se tiende a tratar del mismo modo: las violencias
sobre menores y ancianos, a todo lo cual se le cubre incluso
bajo un mismo titulo, “violencia doméstica”, como si lo tinico
singular de todo ello fue la relacién parental y la comunidad
del espacio domiciliario34. Atin mas, se tiende a creer que en
la pareja la violencia es bipolar. Y ello por el mero hecho de
que las estadisticas de resultados de muerte y lesiones arro-
jan un porcentaje —que no llega al 10%- de autores mujeres,
sin que hasta ahora se haya procurado completar la pobreza
informativa de nuestra estadistica judicial tradicional, ni sufi-
cientemente refinada la ingente tarea del Observatorio de la
Violencia del Consejo, con dato tan relevante como el de en
qué medida esa violencia femenina —mas alla de ese 5% de
participacién genérica de la mujer en la criminalidad regis-
trada— es puramente reactiva, es decir, de retorsiéon o de
defensa33. Y la intuicién sumada a lo poco empirico que hay
nos indica que la tnicas maltratadotas y homicidas que hay
son ese 5% que comento, pues las demas son mujeres entre el
estado de necesidad y la legitima defensa.

Las razones del déficit de comprensién criminolégica del
fenémeno de la violencia de género estriban en lo tardio de la
elaboracién criminolégica del “sindrome de la mujer maltrata-
da” y en las dificultades afniadidas a la propia dificultad de la

son 859 menores frente a 29.272 victi-
mas mujeres mayores y 2.588 hombres,
es decir, 11.3 veces mas victimas muje-
res que hombres. Ver Cuadros del
Observatorio de la violencia doméstica y
de género del CGPJ citados en nota 9.

35 En el estudio de Cerezo Dominguez,
El homicidio en la pareja, cit., p. 389,
sobre 10 afios y 53 homicidios dan 54% y

14% de los factores desencadenantes de
homicidio por parte de la mujeres a situa-
ciones de victimizacion por malos tratos y
a la defensa propia. Ver también Elena
Larrauri, “Violencia doméstica y legitima
defensa, un caso de aplicacion masculina
del derecho”, en E. Larrauri y D. Varona,
Violencia doméstica y legitima defensa,
EUB, Barcelona 1995, ps. 9 y siguientes.
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36 Que en mi opinién ha tenido acogida,
por ejemplo, en la reforma de los delitos
de violacién operada por la LO 12/2003
en el articulo 179. Sobre todo este asun-
to, en particular sobre el argumento de la
pornografia, y en modo muy centrado ver
una presentacion de autoras y argumen-
tos en Beleza, Mulheres, Direito, Crime
ou a perplexidade de Cassandra, cit., ps.
353-362. Muy recomendable es el valien-
te articulo de Marda Luisa Maqueda,
“Feminismo y prostitucion”, en El Pais,
1/4/2006.

37 Ver Lorente Acosta, Agresion a la
mujer..., cit., p. 113, Benitez Jiménez,
Violencia contra la mujer en el ambito
familiar..., cit., ps. 31 y ss., Jiménez
Diaz, “Mujer victima doméstica...”, cit.,
ps. 289 y ss. Labrador y otros, Mujeres
victimas de la violencia doméstica...,
cit., ps. 24y ss.

38 ver Miguel Lorente Acosta, £/ rompe-
cabezas. Anatomia del maltratador, Ares
y Mares, Barcelona, 2004.

39 ver especialmente Benitez Jiménez,
Violencia contra la mujer, cit., ps. 44 y ss.
y Lorente Acosta, Agresion a la mujer,
cit.,, ps. 96y ss.

materia para su comprension general, toda vez que, ademas, su
elaboracién vino de la mano, en buena parte, de la criminolo-
gia “feminista”, que como cualquier otro tipo del movimiento
no podia carecer de manifestaciones o propuestas extremadas
en otros aspectos, como aquellas que identifican fenémenos
como la pornografia o la prostitucién con la violacién misma,
con lo que al obstaculo de las mentalidades “tradicionales” se
afiadia la confusién y el rechazo en las mentalidades mas
“modernas” de estas propuestas neomoralizantes3®.

La esencia y signo diferencial de la violencia de los hom-
bres sobre sus parejas no es otra que la necesidad-deseo de
dominio sobre la mujer. La accién violenta del hombre esta
psicolégicamente orientada a someter a la mujer mediante un
combinado de agresiones fisicas y psiquicas que integran el
elenco de las infracciones penales constitutivas de homicidio
lesiones, malos tratos, amenazas y coacciones. El someti-
miento se persigue a través de la produccion del miedo en la
mujer, miedo a seguir sufriendo dafios fisicos y psicolégicos
en si misma o sobre sus hijos, todo lo cual constituye ese
denominado sindrome de la mujer maltratada3?. En las con-
ductas violentas y de malos tratos hay, por supuesto, dolo de
lesionar —en su caso, de matar— pero lo mas relevante es la
voluntad mas o menos intelectualmente elaborada —o incluso
meramente atavica— del autor de someter a su pareja38.

Las violencias contra la mujer por parte del marido no
son tanto un hecho como un proceso y lo mas grave en ello
no es tanto la lesién misma como la permanente exposicién
al peligro de repetida lesién fisica y el permanente dolor del
sometimiento al maltrato y a la humillacién, que es la esen-
cia del atentado a la integridad moral. Los golpes y el dolor
duran mas o menos, pero el miedo, en no pocos casos verda-
dero terror, la humillacién, la impotencia, la destruccién de la
personalidad, la quiebra de la integridad moral hacen que
estas violencias y malos tratos sean continuados y permanen-
tes. El proceso y la dindmica de la violencia de género en la
pareja estan hoy perfectamente identificadas en el “ciclo de la
violencia” del “sindrome de la mujer maltratada”: voluntad de
dominacién y sometimiento, acumulacién de la tension,
explosién violenta, reconciliacién o manipulacién afectiva,
escalada y reanudacién del ciclo39.

Siendo asi las cosas, resulta que la denuncia o la inter-
vencion penal no se produce casi nunca en el primer tiempo
del ciclo, sino tras la fase de explosién violenta de cualquiera
de los sucesivos ciclos. La formulacién de la denuncia ante la
policia o el juez nunca llega a producirse con ocasién de la
“primera vez”. Esta circunstancia tiene varias consecuencias
muy relevantes:

1) El hecho que llegue a ser objeto de denuncia por la vic-
tima o de conocimiento por la autoridad tiene siempre un
previo proceso de hechos de lesiones y peligros que no sélo es
fundamental captar en la investigacién y en la prueba, sino
también en el propio momento de la denuncia, pues sélo asi
se puede apreciar el grado de exposicién al peligro en que se
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40 Ver exhaustivamente sobre esta polé-
mica Gracia Martin, Comentarios al Cédi-
go penal. Parte especial, cit., ps. 418 y
ss., quien es, por otra parte, el que ve
mas acertadamente esta cuestion en
aquel momento. Ver sobre el delito del
173 ver las monografias de Jesus Bar-
quin Sanz, Delitos contra la integridad
moral, y Pérez Machio, E/ delito contra la
integridad moral..., citados en nota 29.

encuentra la mujer y la propia naturaleza y gravedad del peli-
gro que la amenaza, para tomar asi las medidas cautelares
pertinentes. Asi lo ha asumido perfectamente la Ley de la
orden de proteccién, cuyo presupuesto es, ademaés de los indi-
cios fundados de comisién de un delito o falta, el de “una
situacién objetiva de riesgo para la victima” (art. 544 ter, 1 in
fine, LECrim).

2) Es esa situacion de peligro —que quien mejor la capta
es, naturalmente, la victima- la que convierte en graves
hechos aparentemente menores, que de producirse por “pri-
mera vez” podrian tratarse como leves. Y esto es lo que ocu-
rre precisamente en el espacio de las amenazas y coacciones:
lo que violenta mas a la victima no es tanto el grado objetivo
de la coaccién o amenaza “leve” v descontextualizada, sino la
significaciéon que en verdad tiene para la victima ese hecho
leve en el contexto del proceso del sindrome de los malos tra-
tos. Lo que para el observador externo y superficial resulta
leve, para la mujer, asi como para un observador atento, por
las circunstancias del proceso de conflicto, puede tener un
grado de credibilidad y de inexorable que la resultara bien
grave. Esto es lo que creo que acontece en la vida practica
judicial: la lesién leve o el maltrato aparecen como hecho ais-
lado, con desconocimiento de la dinamica general y concreta
de la violencia de género en la pareja y, mas alld de operado-
res juridicos extravagantes, se termina calificando como falta
lo que es grave, y que deberia ser, por tanto, delito.

El debate sobre el originario articulo 153 del Cédigo de
1995 y la posterior creacién del delito de maltrato habitual
contra la integridad moral en el articulo 173.2, y la nueva y
distinta dimensiéon que toma la cuestién con la integridad
moral como bien juridico, l6gicamente de contornos no muy
precisos, han inducido erréneamente a no captar la dimen-
sién de dario efectivo y real que presentan no sélo los delitos
y faltas de las lesiones leves y los maltratos de obra, sino tam-
bién las coacciones y amenazas leves en la salud fisica y psi-
quica, y la integridad moral que son los bienes juridicos que
tales delitos tutelan. Y hay que proclamar que son delitos y
faltas de lesion de los respectivos bienes juridicos y no meras
puestas en peligro, ni abstracto ni concreto, aunque ademas
de lesion se incorporen en los tipos y en la vida peligros con-
cretos y lesiones efectivas*0. Por otra parte, merece observar-
se que mientras que en la generalidad de las violencias inter-
personales la denuncia y la subsiguiente intervencién policial
o judicial ordinaria basta para interrumpir la accién crimi-
nal, no ocurre lo mismo en la violencia de género. La compul-
sién del varén al maltrato esta preordenada a la dominacién
y tiende a superponerse a las motivaciones ordinarias que
suele producir la mera intervencién de la autoridad. La con-
secuencia de ello es la extraordinaria necesidad de disponer
de las medidas cautelares de proteccién, desde la orden de
alejamiento a la prisién provisional, lo que, a su vez, nos
muestra lo largo que resulta el ciclo de la violencia y del
sometimiento al terror de la victima, poco propicio a ser bien
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41 Ver José Miguel Sanchez Tomas, La
violencia en el cddigo penal, Bosch, Bar-
celona, 1999.

entendido por la ideologia mecanicista que todavia pesa en la
dogmatica de los delitos de violencia?!.

Por todas estas razones estimo que estuvo bien funda-
mentado tanto el sistema de la orden de proteccién, como la
conversién de la falta de lesiones y de malos tratos en delito
operada por la ley organica 11 del 2003 en el articulo 153y, por
las mismas razones, y las que anadiré mas adelante, estimo
que resulta razonable convertir en delitos las faltas de coaccio-
nes y amenazas leves cuando se trata de las cometidas en el
marco de la violencia de género, es decir, por el hombre sobre
la mujer, tal y como ha configurado la Ley Integral de 2004.

VI. La Ley Organica de proteccion integral contra la violencia de
género de 28 de diciembre de 2004

Lo primero y principal de esta ley es que, por vez prime-
ra, nos encontramos con una ley integral que fija y articula
todas las politicas sociales y juridicas para la lucha contra la
violencia de género. Una ley de esta clase integral es reclamo
fundamental de la politica criminal ante problemas comple-
jos. Se complementa asi el principio de codificacién con
acciones y disposiciones horizontales coordinadas y con
dotaciones presupuestaria que lo soporten. Por vez primera,
no nos encontramos con una ley que no confia todo al Dere-
cho Penal. Y en lo que al Derecho penal se refiere la Ley com-
porta las siguientes novedades:

a) Agrava la pena de los delitos de lesiones, afiadiendo a
las causas de agravacion de las mismas previstas en el articu-
lo 148 (empleo de armas, ensafiamiento, minoria de edad o
incapacidad de la victima) la circunstancia de que la victima
“fuere o hubiere sido esposa o mujer que estuviere o hubiere
estado ligada al autor por una analoga relacién de afectivi-
dad, atin sin convivencia”.

Incorpora otra causa de agravacién consistente en que la
victima sea una persona especialmente vulnerable que convi-
va con el autor” (art. 148. n 5). Nada tiene que ver este
supuesto ni con la violencia de género ni con las consecuen-
cias juridicas, civiles administrativas, laborales, etc. Que dis-
pone el general de la Ley pero en mi opinién resulté el punto
de encuentro para hacer posible en consenso que termin lle-
vando a la unanimidad parlamentaria en la votacién final, lo
que sin ser bueno para la coherencia intelectual y politica de
todos resulta buenisimo para la causa de la lucha contra la
violencia de género.

b) En el delito de malos tratos no habituales previsto en
el articulo 153, redactado por la LO 11/2003, la Ley eleva el
marco minimo de la pena privativa de libertad de 3 a 6 meses
cuando se trate de violencia sobre la mujer o conviviente
especialmente vulnerable, manteniendo la de 3 meses para
las demas violencias domésticas.

Al incremento del minimo de la pena de prisién se acom-
pana de una clausula de atenuacién facultativa: el juez podra
imponer la inferior en grado —que coincide con la comun de
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42 De menor relevancia para lo que
ahora nos ocupa es que como n° 4 del
articulo 171 sitia las amenazas leves
con armas u otros objetos peligrosos
frente a las personas del circulo del
173.2, que desde la LO 11/2003 se habia
residenciado en el articulo 153, pero
excluye las proferidas contra el conyuge
que considera implicitas en el apartado
anterior.

3 meses- “en atencién a las circunstancias personales del
autor y las concurrentes en la realizacion del hecho” sin olvi-
dar el legislador condicionar tal efecto a que el juez lo razone
expresamente en la sentencia, curdndose en salud frente a
lenidades. Esta clausula la va a repetir en las restantes agra-
vaciones que introduce. Viene a significar que cuando los
hechos no representen en el caso concreto la mayor gravedad
que representa la violencia de género frente a las domésticas
comunes las podra castigar el juez con la pena de éstas. No
hay pues obligatoria e inevitable desigualdad en el trato de lo
tnico que varia —el marco inferior de la pena privativa de
libertad- entre la violencia de género y la doméstica comun.

¢) Configura como delito de amenazas las amenazas
leves constitutivas ordinariamente de falta, cuando estas se
profieran contra “la esposa o mujer que...” como en el 14842,
La pena se incrementa sobre la falta de multa de 10 a 20 dias
(conforme a la nueva redaccién del articulo 620. 2 de la LO
15/2003) a prision de seis meses a un afio, o trabajos al servi-
cio de la comunidad de 31 a 80 dias.

Esta pena se acompana de la clausula de atenuacién
facultativa a la que se ha hecho antes referencia. El nuevo
delito parte pues de la consideraciéon de que las amenazas
leves cuando sean de género son conductas mas graves que
las demas, conforme al saber empirico y criminolégico. Pero
para permitir correcciones por el injusto y la culpabilidad
prevé la clausula de reduccién de la pena en un grado, es
decir, por seguir la argumentacién antes expuesta, para cuan-
do excepcionalmente en la practica el hecho denunciado
fuere propiamente “la primera vez” y sin la situacién de ries-
go propia del desarrollo de sindrome.

d) Configura como delito de coacciones en el articulo
172, 2, con pena de seis meses de prisién a un afno o trabajos
de 31 a 80 dias, la coaccidn leve, normalmente constitutiva de
falta, cuando se efectie sobre la esposa o..., etc., que en los
demas casos se regira por lo dispuesto por la falta regulada
por la LO15/2003 en el articulo 620.2 y las realizadas sobre
los sujetos de la relacién doméstica del articulo 173.2 se
penan con localizacién permanente de 4 a 8 dias, con aleja-
miento respecto de la victima o con trabajos de 5 a 10 dias.

e) La ley dispone la modificacion del delito de quebran-
tamiento de condena, que en la versién de la LO 15/2003 tam-
bién se modificé con un incremento punitivo.

Pero ahora se eleva el minimo de la pena a prisién de tres
a seis meses para el quebrantamiento de las penas asi como
de las medidas de la orden de proteccién en los casos relati-
vos al circulo de victimas de articulo 173.2. Este incremento
resulta necesario y justificado desde el principio de propor-
cionalidad pues los quebrantadores de la pena y la medida de
proteccién de alejamiento, etc., no sélo lesionan el bien juri-
dico de la Administracién de Justicia, sino que pone en peli-
gro la seguridad de la victima a quien se trata de proteger,
generando en ella el fundado temor a la continuacién del
maltrato, del ciclo de la violencia y de nuevos riesgos y peli-
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43 Asunto este que ademas de su carac-
ter cientificamente critico va a represen-
tar el camino de huida del Derecho penal
de estos penados, ver algunas referen-
cias criticas, por ejemplo, en www.obser-
vatoriodelaviolencia.com, con referencias
a los mas pioneros.

44 vier Echeburua, Fernandez Montalvo y
De la Cuesta, “Articulacion de medidas
penales y de tratamiento psicologico en
los hombres violentos en el hogar’, en
Psicopatologia clinica, legal y forense, |,
2,2001, ps. 19y ss.

gros. Esa pérdida psicolégica y material de la seguridad que
proporciona la orden de proteccién no es un mero peligro
abstracto o concreto, sino un dafio efectivo para la mujer.
Bien es cierto que el asunto se plantea sistematicamente asi
en la realidad de la violencia de género y no en las demas vio-
lencias domésticas.

f) La Ley aborda la regulacién de la suspension de las
penas, que se condiciona en las violencias de género al cum-
plimiento de la prohibicién de acudir a determinados lugares,
a la orden de alejamiento y prohibiciéon de comunicacién con
la victima y a participar en programas formativos especificos
(art. 83,1 in fine). A su vez, se dispone que el incumplimiento
de las condiciones antes mencionadas durante el periodo de
suspension de la pena privativa de libertad comporta la revo-
cacion de automaética de ésta si se trata de delitos de violen-
cia de género (art. 84.3, CP). En el mismo supuesto de estos
delitos sélo se permite sustituir la pena de prisién por la de
trabajos en beneficio de la comunidad acompanados de pro-
gramas de reeducacién y tratamiento psicolégico?3, exclu-
yendo la multa (articulo 88.1 dos ultimos parrafos).

g) Concluye la parte penal sustantiva de la Ley con una
cldusula dirigida a que la Administracién penitenciara incor-
pore programas especificos de violencia de género y progra-
mas especificos para los maltratadores, que es una experien-
cia clinicamente recomendada aunque extraordinariamente
compleja?4.

VII. Constitucionalidad de las novedades punitivas de la ley

1. Tras lo expuesto, creo que no se puede razonablemen-
te ni pensar que con la punicién penal especifica y diferencia-
da de las violencias de género respecto de las demas violen-
cias domésticas nos encontremos ante un tratamiento
desproporcionado o discriminatorio. Bien al contrario, esas
lesiones y coacciones y amenazas que en las relaciones inter-
personales pueden ser leves, y seguir siendo faltas, si se pro-
ducen en el marco de conflicto de género en la pareja y en los
términos que describe el sindrome de la mujer maltratada,
son materialmente mas graves y deben convertirse en mas
graves vy, por lo tanto, ser tratadas como delito, procesal y
materialmente, es decir, con pena de delito y con posibilidad
de prision provisional por delito. Ademas, puede razonable-
mente alegarse que aunque la regla general e valoracién de la
gravedad sea la mantenida, no se puede excluir el que al juez
pueda llegar una amenaza o coaccién propiamente leve, ais-
lada por completo de toda situacién de conflicto, y por lo
tanto carente del desvalor de accién y de resultado que he
expuesto como comun u ordinario. Para neutralizar lo que en
tal caso pudiera ser un exceso se ha incorporado en todos los
supuesto en los que se ha incrementado la pena minima la
clausula de atenuacion facultativa de la pena.

Procede ahora que segtin mi criterio se ha expuesto la
naturaleza propia de la violencia de género en la pareja, el
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45 o, Laurenzo, La violencia de género,
cit. p. 17.

46 cr, Benitez, Violencia contra la mujer,
cit., ps. 27 y ss. con referencias y Miguel
Lorente Acosta, en todos los lugares.

47 Caso distinto es el de la violencias y
pertinentes medidas de proteccion contra
menores violentos respecto de sus
padres, que es fendmeno creciente pero
que nada tiene que ver ni con el sexo de
los menores ni con el de sus Sefiorias
(del Consejo) ver al respecto José Luis
de la Cuesta Arzamendi, E/ maltrato de
personas mayores, IVAC, Donosita 2006.

48 Cfr. Laurenzo, La violencia de género
en la ley integral, cit. p. 9, En efecto, nada
tiene esto que ver con los presupuestos y
consecuencias juridicas del conjunto del
la Ley Integral, pero resultd un buen
punto de encuentro para pasar en el Par-
lamento de la batalla campal a la unani-
midad en la votacion de la ley, aunque
con amplios “dafos colaterales” en las
instituciones.

49 Asi lo han hecho ya sobradamente
David Giménez Gliick e Isabel Valdeca-
bres en La Administracion de Justicia en
la Ley Integral de violencia de género,
Ministerio de Justicia, Madrid, 2005, ps.
45y ss.

abordar la cuestion de la constitucionalidad de la creacién de
tipos que tienen por sujeto activo al varén y por victima a la
mujer. Aunque el furioso informe de la mayoria del Consejo
General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley situara el
debate en el erratico espacio de la discriminacién positiva, al
considerar que toda la ley, y especialmente las clausulas puni-
tivas y procesales se fundamentaba en una discriminacién de
sexo, creo que tras lo descrito nadie puede pensar que nos
encontremos en la reforma penal realizada ante un supuesto
de discriminacion positiva o negativa alguno, y ain menos de
sexo#3. Estamos ante la tipificacién de modo auténomo de un
comportamiento con las dosis de gravedad y de propiedades
materiales de la conducta y sus efectos que sélo se presenta
en las violencias del hombre sobre la mujer en la pareja y no
de la mujer sobre el hombre. Los dafios que sobre la salud y
libertad de la mujer se producen en el contexto del sindrome
de la mujer maltratada por via de lesiones, amenazas y coac-
ciones son més graves que cualquiera otras lesiones, amena-
zas y coacciones interpersonales comunes de mujeres sobre
hombres dentro de la pareja, o de hombres sobre mujeres con
quienes no tengan ni hayan tenido la relacién de pareja.

Podria alegarse que son también “més graves” que las
lesiones, amenazas y coacciones comunes las infligidas a
menores y mayores dependientes. Pero esto es cierto sélo si
tales personas se encuentran en una especial situacién de vul-
nerabilidad y en ese caso lo que procede es castigar mas gra-
vemente a los que lesionan o maltratan a personas vulnerables
del circulo doméstico, pero no incluyendo genéricamente a
menores o ancianos, primos y tios, huéspedes temporales y
ancianos que se valen por si mismos, y que deja fuera a quien
siendo mayor, resulta estar desvalido por ser, por ejemplo,
parapléjico, como ocurria en el derecho anterior y sigue en
parte ocurriendo en éste. Pero tampoco creo que estos tipos de
violencias interpersonales estan provistos de las mismas carac-
teristicas materiales de gravedad y de relaciones de peligro que
las violencias sobre las mujeres#6, como se manifiesta en la
propia practica de la orden de proteccién, y en especial de las
variantes de alejamiento y prohibiciones de comunicacion,
pues, como se evidencia en la estadistica, no son relevantes sus
aplicaciones a las violencias sobre menores y ancianos#7. Con
todo, el legislador ha sido prudente y ha incluido con el mismo
grado de proteccién de las victimas de género a las personas
desvalidas que convivan en el domicilio: personas especialimen-
te vulnerables que convivan con el autor#3.

Pero ni con la cldusula de vulnerabilidad ni sin ella deja
de ser cierto que no nos hallamos ante clausulas discrimina-
torias, ni positivas ni negativas, sino con distinciones por
razon de la gravedad de los hechos. No obstante, el que buena
parte de las mas de 100 cuestiones de constitucionalidad
planteadas hasta el momento se fundamenten en la duda
sobre la discriminacién de sexo obligara a argumentar sobre
la teoria de la discriminacién positiva y sus limites49, pero
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50'Y |as cuestiones de constitucionalidad
parece que se orientan mas en el empe-
cinamiento en negar la realidad de esa
violencia que en el mero no verla, parece
como si solo vieran sexo. Ver criticamen-
te las primeras cuestiones planteadas en
M. L. Maqueda, La violencia de género,
cit., p. 12; también, Olga Fuentes Soria-
no, “La constitucionalidad de la LO de
medidas de proteccion integral contra la
violencia de género”, en La Ley 18 nov.
2005.

siempre se volvera a lo mismo: al reconocimiento, o al empe-
cinamiento en negarlo®9, de la singularidad material y de
dafio de la violencia de género en la pareja frente a las demas
violencias interpersonales.

Todo lo anterior se puede formular en los términos mas
propios de la dogmatica penal en del modo siguiente: El prin-
cipio constitucional de igualdad requiere que en las incrimi-
naciones penales, en la configuracién tipica y en la pena, no
se traten de modo desigual, privilegiada o agravatoriamente,
conductas cuyo valor de accién y de resultado sean iguales.
Se dice lo mismo cuando los penalistas nos expresamos con
la férmula de que no se pueden hacer distingos de incrimina-
ciones o de pena ante conductas lesivas del propio bien juri-
dico que ofrecen el mismo grado de injusto y de culpabilidad.
A su vez, resulta legitimo constituir tipos agravados sobre los
comunes o basicos de lesiones, amenazas y coacciones, para
captar en ellos el mayor desvalor de accién en los tres supues-
tos y el mayor desvalor de resultado en las amenazas y con
mayorias acomparfiantes del espectro ideolégico hirsuto de
las Cortes, aunque siempre resultard discutible el lema que
inspiré tantos afos al Conde-Duque de Olivares: vale mas una
mala paz que una buena guerra. Coacciones que representan
los casos de violencia masculina generadora del sindrome de
la mujer maltratada. En estas conductas el grado de injusto
es mayor, pues el dafio sobre la libertad, la seguridad y la inte-
gridad de la mujer es mayor, y también es mayor el grado de
culpabilidad, pues resulta méas reprochable la motivaciéon que
inspira al autor de la violencia de género.

VIII. Conclusiones

La Ley Organica representa el cierre del largo e intenso
proceso legislativo para afrontar el problema de los malos
tratos a través de una Ley de caracter integral, que abarca
todos los aspectos institucionales, asistenciales, econémicos,
penales y procesales. En su dimensiéon penal sustantiva
mediante la creacién de tipos auténomos agravados para los
supuestos de violencia de género, de hombres sobre sus pare-
jas, que es una realidad criminolégica material, conocida
como sindrome de la mujer maltratada, y que presenta mayor
desvalor de accién y de resultado que en las demas violencias
interpersonales, razén por la cual este tratamiento no resulta
ni discriminatorio ni inconstitucional, ni tampoco sus demas
correlatos, como son la proteccién penal singularizada y
agravada del cumplimiento del sistema de medidas de protec-
cién con el nuevo delito de quebrantamiento de condena, ni
sus dimensiones procesales, que concentra todas la compe-
tencias penales y civiles en el mismo érgano judicial, lo que
permitira una mas eficaz coordinacién interinstitucional de
la investigacion y de la proteccién inmediata a la victima en
sus bienes juridicos propios, asi como en lo que se refiere a la
aplicacién del derecho de familia.
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Sistema de Responsabilidad para los menores
de 18 afos autores de un hecho catalogado por

el Codigo Penal*

Arsenio F. Mendoza**

* Disertacion en el V Congreso de la Aso-
ciacion Internacional Mercosur de los
Jueces de la Infancia y Juventud: “Justicia
para crecer en libertad”, 24 al 27 de octu-
bre 2007. Facultad de Derecho. Universi-
dad de Chile. Esta disertacion ampliada,
como informacion, y trabajos relaciona-
dos se pueden consultar en la web
www.defensapropia.org.ar.

** Defensor General de la provincia de
Entre Rios. Si bien no pertenece al Minis-
terio Publico de la Defensa, lo considera-
mos “nuestro”, y en homenaje a su mi-
sion, los otros defensores provinciales lo
incluimos en esta seccion.

Para introducirnos en el desarrollo de esta
ponencia estimo conveniente alguna aclaracién pre-
via respecto del titulo donde evito formulaciones
comunes y reiteradas para deslizarme hacia una nueva pro-
puesta sobre un sistema de responsabilidad.

Uso el término sistema con el alcance que le da el diccio-
nario: conjunto de reglas o principios sobre una materia
racionalmente enlazados entre si. Refiero entonces a la arqui-
tectura equilibrada o légica sobre la responsabilidad que
debe nacer cuando un hecho de los catalogados por el Codi-
go Penal, es de autoria de una persona menor de 18 anos de
edad.

En procura de obtener los datos imprescindibles para
contextualizar la lectura e interpretacion del derecho interna-
cional e internacional, sus principios rectores y su correspon-
dencia con ambos consensos, estimo necesario dar una lige-
ra mirada sobre el escenario internacional en el que se
consagra la normativa que ingresa en el derecho interno y a
la que debemos ajustar este sistema de responsabilidad que

se pretende aplicar a las personas menores de 18 afios de
edad.

nuestra doctrina

I. Escenario internacional

El milenio que dejamos, a mas de dos guerras mundia-
les, enfermedades sociales, egoismos manifiestos, odiosas
desigualdades, carencias insospechadas, entre tantas penu-
rias, nos deja como fenémeno positivo la entronizacién y
reconocimiento de los derechos humanos. Cobra relieve la
dimensién cuando se lo observa en el desarrollo histérico
tomado desde una perspectiva juridica.

En tal sentido, apreciamos que, desde el derecho roma-
no, la idea fuerza de las sociedades fue lograr certidumbre y
orden en aras de establecer un jus comune. Luego, en la edad
media, la Iglesia y su notable influencia normativa, elimina
esa tendencia para recopilar leyes y disposiciones fuertemen-
te dominadas por un sentido cultural metafisico. Tras ello
vino el tiempo de la codificaciéon, expresién genuina del Tlu-
minismo y de la cultura occidental moderna. Los cédigos se
redactan con un obsesivo afan de claridad, donde son ejem-
plos grandilocuentes el Cédigo Napoleén con su florido len-
guaje. Esta es una diferencia intrinseca con las recopilacio-
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1 Cir. Gozaini, Osvaldo Alfredo, “Los efec-
tos de las sentencias de la corte interame-
ricana de derechos humanos en el dere-
cho interno”, en Libro Homenaje a Héctor
Fix Zamudio, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Costa Rica, 1998.

nes, que con otra intencién, utilizaron una técnica expresiva
barroca, con reiteradas insistencias conceptuales (en razén
de compilar leyes de naturaleza diversa) y tenidas de una
retorica de dificil lectura. La codificacién tiene un éxito nota-
ble. Se difunde por Europa en el siglo XIX y hegemoniza los
modelos normativos. Al mismo tiempo, venia acompainando
la formacién del Estado moderno, un suceso paralelo: el
constitucionalismo!l.

Lo mas notable de la evolucion lo refleja la forma como
se implementan los ordenamientos juridicos. Habia nacido el
paradigma de la rigidez constitucional, pues debia permane-
cer en sus términos como un baluarte de ejemplos sociales y
politicos a seguir en la medida que, siendo las libertades la
base esencial del sistema, no podia pensarse en modificarlos.
Por eso y para eso las constituciones fueron leyes fundamen-
tales afianzadas por los modelos de permanencia y eternidad.

Este constitucionalismo nos permite imaginar una para-
lelo entre derechos fundamentales, garantias y democracia
constitucional, perfilando un nuevo prototipo en el que los
derechos fundamentales —politicos, civiles, de libertad y
sociales— aparecen solemnemente consagrados en las consti-
tuciones de todos los paises civiles como dimensiones sustan-
ciales de la democracia, llamada por ello mismo “constitucio-
nal”, y han sido proclamados en las Declaraciones, Pactos y
Convenciones internacionales, hasta haberse vuelto la princi-
pal fuente de legitimacién y, en caso de que sean violados, de
deslegitimacioén de cualquier orden juridico y politico, tanto
estatal como internacional.

Mientras desde Naciones Unidas se avanza con el reco-
nocimiento y proteccién de los derechos humanos de prime-
ra generacion, la Iglesia consagra las enciclicas que cobijan
los derechos sociales, y tras ello vienen los pactos de dere-
chos civiles, politicos, sociales, culturales y econémicos, que
instalan en el concierto internacional los derechos humanos
de segunda generacién. Mas recientemente, en la década de
los ochenta aparecen los derechos colectivos y los intereses
difusos como parte de los derechos humanos de tercera
generacion.

Como lo ensefia Ferrajoli, con la constitucionalizacion de
los derechos fundamentales cambié la naturaleza tanto del
derecho como de la democracia. Ahora, la validez del derecho
ya no depende sélo de las formas legislativas de sancién, sino
también de sus contenidos, ya que no puede derogar los prin-
cipios y los derechos establecidos constitucionalmente, por
que resultaria invalido. “Simultaneamente, cambid la natura-
leza de la democracia, que ya no consiste sélo en la omnipoten-
cia de las mayorias vy, por lo tanto, en su dimensién politica o
formal, sino también en los limites y vinculos de contenido
que le impone como su dimensién sustancial, lo que podemos
llamar “esfera de lo que no es posible decidir”: la esfera de
aquello que ninguna mayoria puede decidir, esto es, la lesién
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2 Ferrajoli, Luigi, “Democracia y derechos
fundamentales frente al desafio de la glo-
balizacion”, La Ley, 6/12/2005.

de los derechos de libertad, y la esfera de aquello que ningu-
na mayoria puede dejar de decidir, esto es, en cambio, la no
satisfaccién de los derechos sociales”?.

Considera el autor que se traté de un cambio sustancial
de paradigma tanto del derecho como de la democracia, que
no por casualidad se produjo a partir de la derrota del nazi-
fascismo y de las catastrofes de las dos guerras mundiales. De
alli, el “nunca mas” impuesto al derecho y a la politica bajo la
forma de limites y vinculos a los poderes supremos, a través
de esos pactos de convivencia que son las constituciones rigi-
damente puestas por encima de la legislacién ordinaria. De
alli, la dimensién sustancial insertada junto a la formal, tanto
en el derecho como en la democracia, que ya no se vinculan
sé6lo a las normas formales que establecen el “quién” y el
“cémo” de las decisiones, sino también a las normas sustan-
ciales -la paz y los derechos humanos— que establecen “qué”
es lo que no se permite decidir (la violacién de los derechos
de libertad) y “qué” es lo que no se permite dejar de decidir
(la satisfaccién de los derechos sociales).

Pero cuando todo parecia indicar que los derechos
humanos, la democracia constitucional y el constitucionalis-
mo social habian encontrado la ruta apropiada para iniciar la
carrera hacia la igualdad de los habitantes del universo, apa-
recen los primeros obstaculos serios hacia el interior da cada
estado con las violaciones masivas de esos derechos como las
prisiones de Guantanamo y de Abu Ghraib (Irak), o las leyes
de emergencia, restrictivas de la libertad personal en Estados
Unidos e Inglaterra, y, por otra parte, en la disolucién de las
garantias de los derechos de los trabajadores y el progresivo
desmantelamiento de la esfera publica y del Estado social,
fomentado por las actuales politicas neoliberales. Aquel
“nunca mas” no fue respetado en el orden internacional,
donde las promesas de paz y de proteccién de los derechos
fundamentales se redujeron a su mera enunciacién discursiva.

Para ello, agrega el autor, se retomo la doctrina autopro-
clamada de la “guerra justa”. En el tltimo decenio se que-
branté al menos en cuatro oportunidades la prohibicién de la
guerra, que es la norma fundamental del orden internacional
establecido por la Carta de las Naciones Unidas. La guerra,
con su carga implicita de victimas inocentes, ha sido rehabi-
litada como instrumento de soluciéon de las controversias
internacionales o, peor aun, ha sido propuesta, como en los
casos de Afganistan y de Irak, como una nueva y absurda
forma de intervencién policial y de “justicia” penal sumaria.

Por otro lado, como si se tratara de la generacién de sus
anticuerpos, el poder internacional instala como nuevo con-
dicionante de los derechos fundamentales la globalizacién
econémica, que pone al desnudo un plano juridico carente
derecho publico internacional, idéneo para regular los gran-
des poderes econémicos transnacionales, los que se sustraen
al rol normativo de los derechos publicos nacionales y se
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3 Kelsen, analizando la estructura de los
sistemas juridicos lleg6 a la conclusion de
que toda norma obtiene su validez de una
norma superior, remitiendo su validez
hasta una norma hipotética fundamental
cuya validez es presupuesta y no cuestio-
nada, la Grundnorm, y que situd en el De-
recho internacional. De ahi que defendie-
ra la primacia del Derecho internacional
sobre los ordenamientos nacionales. Es-
tablece ademas la validez de la norma en
sumodo de produccion y no en el conteni-
do de ella “una norma juridica no vale por
tener un contenido determinado; es decir
no vale porque su contenido pueda inferir-
se, mediante un argumento deductivo 16-
gico, de una norma fundamental bésica
presupuesta, sino por haber sido produci-
da de determinada manera y, en dltima
instancia, por haber sido producida de la
manera determinada por una norma fun-
dante basica presupuesta. Por ello, y sélo
por ello, pertenece la norma al orden juri-
dico...”.

transforman en poderes desregulados y salvajes: un vacio de
derecho publico colmado, inevitablemente, por el derecho
privado, de formacién contractual, producido por las empre-
sas mismas, sustituyendo asi las formas tradicionales de la
ley, regresando a la vigencia de la ley del mas fuerte. De ello
ha derivado una anomia general y una regresién neo-absolu-
tista tanto de las grandes potencias como de los grandes
poderes econémicos transnacionales: lo cual constituye un
neo-absolutismo regresivo que se manifiesta en la ausencia
de reglas, condiciéon manifiestamente asumida por el capita-
lismo globalizado actual, como una suerte de nueva Grund-
norm del asi llamado nuevo orden econémico y politico inter-
nacional3.

En ausencia de una esfera pablica mundial, el efecto mas
evidente de la globalizacién es el crecimiento constante de la
desigualdad, signo de un nuevo racismo que considera inevi-
tables a la miseria, al hambre, a las enfermedades y a la muer-
te de millones de seres humanos considerados sin valor. Los
datos mundiales de la desigualdad y la pobreza son espanto-
sos. Se puede ejemplificar diciendo que el diez por ciento de
la poblacién mundial posee el noventa por ciento de la rique-
za. Nos recuerda los parlamentos del doctor Panglos y su
fatalismo en la novela del Candido (Voltaire).

“El fracaso del constitucionalismo democratico se debe a
la ausencia, sobre todo en el derecho internacional, de garan-
tias y de instituciones de garantia que estén a la altura de los
nuevos problemas y de los nuevos poderes extra —o supra—
nacionales. El orden internacional —-salvo la institucién de la
Corte penal internacional-, se ha quedado sustancialmente
privado de instituciones de garantia”. Pese a todas sus cartas
y convenciones de derechos humanos, el orden internacional
se puede comparar a lo que seria un orden estatal compuesto
s6lo por una constitucién, sin las leyes necesarias para su
actuacion y aplicacion (Luigi Ferrajoli, “Democracia y dere-
chos fundamentales frente al desafio de la globalizacién”, La
Ley, 6/12/2005).

En definitiva, la carrera hacia la igualdad de los habitan-
tes del universo identificada con la vigencia de los derechos
fundamentales pertenecientes al constitucionalismo social, se
encontré con el paredén de la globalizacién econémica y las
intervenciones de hecho que ejercieron los gendarmenes de la
humanidad. Es extremadamente importante tener presente
este escenario internacional para saber donde se coloca quien
pretende modificar el régimen juridico de las personas meno-
res de edad involucradas en un hecho catalogado por el Cédi-
go Penal. Sera muy distinta su concepcién si su lugar es el de
la vigencia de los derechos humanos y de la democracia cons-
titucional, a que si se sitia con la globalizacién promotora
del poder transnacional y las intervenciones bélicas en nom-
bre de la paz universal.

Claramente me coloco en la primera opcién y desde alli
avanzare en el analisis del marco normativo internacional.
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4 Alcala, Humberto Nogueira, “Los desafi-
os de la sentencia de la Corte Interameri-
cana en el caso Almonacid Arellano”, vol.
12, n° 2, lus et Praxis, 2006, ps. 363-384.
Disponible en: www.scielo.cl/scielo.php?
script=sci_arttext&pid=S0718-0012200
6000200013&Ing=es&nrm=iso.

Il. Marco normativo

Favorece el entendimiento de la operatividad del sistema
internacional, recurrir a los pronunciamientos emanados de
sus propios érganos, y en este tema puntual estimo oportuno
recordar la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, dic-
tada el 26 de septiembre de 2006, y en especial el comentario
realizado por el profesor Humberto Nogueira Alcala®.

Explica este autor: “en el ambito chileno, las normas
derivadas de la adopcién de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, son normas internacionales incorpora-
das al derecho interno, por lo cual deben ser aplicadas por la
jurisdiccién interna como fuente de nuestro ordenamiento
juridico, ademas de ser normas internacionales cuyo intér-
prete supremo es la Corte Interamericana de San José de
Costa Rica”. Lo mismo sucede en la Argentina y en los paises
signatarios del tratado.

En consecuencia, sigue diciendo, el juez nacional, al
resolver los casos especificos de los cuales conoce en el &mbi-
to de su competencia, puede y debe realizar la interpretacion
de las normas convencionales incorporadas al derecho inter-
no en clave convencional, debiendo necesariamente tener en
cuenta la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

Agrega: una vez que los derechos contenidos en la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos entran a formar
parte del derecho interno, ellos contribuyen a delimitar y con-
figurar los derechos asegurados constitucionalmente o a ase-
gurar nuevos derechos esenciales en la medida que la propia
Convencién Americana los considere tales y el Estado lo haya
asumido al ratificar en sus términos la respectiva Conven-
cién, sin que ellos puedan modificar o suprimir derechos
expresamente asegurados por el texto constitucional.

Es por eso que, sostiene, ambas fuentes normativas, la
Constitucion y los tratados otorgan a los derechos humanos
o fundamentales el caracter de limites a la potestad estatal y
derivaciones directas de la dignidad humana, donde sus
diversas formas normonolégicas de expresién se integran y
complementan reciprocamente a través de la interpretacién y
determinacién del conjunto de facultades que integra cada
derecho y sus fronteras o limites.

Tal delimitacién adquiere un halito especial en este tema
donde la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio
exige a los estados firmantes “el establecimiento de leyes, pro-
cedimientos, autoridades e instituciones especificos para los
ninos”, ademas del “establecimiento de una edad minima
antes de la cual se presumira que los nifios no tienen capaci-
dad para infringir la leyes penales”, a la manera de una fron-
tera que el sistema penal de los adultos no podra franquear
de ninguna forma.

Retomando el trabajo de Nogueira Alcala, este advierte
que los jueces nacionales deben realizar una lectura de las
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5 Se dice especialmente de la funcién o
cometido de ciertos tribunales que, al te-
ner atribuida la competencia de definir el
derecho objetivo, atienden en sus senten-
cias mas a esta finalidad que a la cuestion
concreta que enfrenta a las partes del pro-
ceso (RAE).

6 De acuerdo con la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, son
aquellas normas aceptadas y reconoci-
das por la comunidad internacional de Es-
tados en su conjunto como norma que no
admite acuerdo en contrario.

normas de origen convencional y de la jurisprudencia, el no
hacerlo compromete la responsabilidad internacional del
Estado, ya que siempre esta abierta la via a toda persona para
obtener el amparo internacional de sus derechos, pudiendo el
problema llegar a ser conocido por via jurisdiccional por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, como ya ha
sucedido en los casos “La ultima tentacion de Cristo”, el caso
“Palamara” y el caso “Almonacid Arellano”, con el consi-
guiente costo juridico, politico y econémico para el Estado
chileno.

El autor asigna a la Corte Interamericana, una funcién
nomofilacticad en materia de derechos humanos, frente a la
cual, se puede apreciar una cierta resistencia cultural de una
formacién juridica de la primera parte del siglo XX, que no
responde a la realidad actual, ya sea por desconocimiento del
derecho internacional de los derechos humanos o simple-
mente por la voluntad de ignorarlo, ambas conductas inexcu-
sables a esta altura del siglo XXI y después de dieciséis afios
de vigencia en Chile de la Convencién Americana y de la com-
petencia jurisdiccional vinculante de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

En razén de ello advierte: “la magistratura ordinaria debe
entender que, especialmente en materia de derechos huma-
nos, los principios de ius cogens®, el derecho consuetudinario
internacional, el derecho convencional internacional y la
jurisprudencia de los tribunales supranacionales en la mate-
ria, juegan una funcién trascendente y central, estructurando
un estandar minimo que no puede sobrepasarse y que debe
ser seguido por las jurisdicciones nacionales, ya que ello con-
tribuye a una similar tutela nacional y supranacional de los
derechos, debiendo existir no una posicién ‘confrontacional’
sino de colaboracién entre ambas jurisdicciones, tanto por
motivos funcionales como sustantivos, ya que los tribunales
nacionales tienen también el deber constitucional de asegurar,
garantizar y promover los derechos fundamentales, como lo
exige el articulo 5° inciso 2° de la Constitucién Chilena”.

Aclarado ello, corresponde introducirnos en la conside-
raciéon de esa normativa internacional que nos autoriza a
pensar un sistema auténomo de responsabilidad para las per-
sonas menores de 18 afios de edad.

No caben dudas que para esta franja etaria rige a pleno
la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, que
introduce por remisién de su preambulo la siguiente norma-
tiva: Carta de las Naciones Unidas; Declaracién Universal de
Derechos Humanos; Declaracién de Ginebra de 1924 sobre
los Derechos del Nifio; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales; la Declaracién sobre los princi-
pios sociales y juridicos relativos a la proteccion y el bienes-
tar de los ninos, con particular referencia a la adopcién y la
colocacién en hogares de guarda, en los planos nacionales e
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7 Esta exégesis es recibida en doctrina,
especialmente en el pronunciamiento ati-
nente a la operatividad de la Convencion
de los Derechos del Nifios y demas trata-
dosincorporados ala CN por el art. 75 inc.
22, dentro de los que podemos referir: Bi-
dart Campos, German, “La aplicacion ju-
dicial de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio”, EI Derecho, ps. 150-515;
Kemelmajer de Carlucci, Aida, “El Dere-
cho Constitucional del menor a ser oido”,
Revista de Derecho Privado y Comunita-
rio, 7, Rubinzal-Culzoni, ps. 168 y ss.;
Grosman, Cecilia, “Significado de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio en
las relaciones de familia”, La Ley, 1993-B-
1091; X Congreso Internacional de Dere-
cho de Familia “El derecho de familia y los
nuevos paradigmas”, Mendoza, del 20 al
24 de septiembre de 1998. Comision n® 2:
El nifio como sujeto de derecho. El interés
superior del nifio en las distintas institucio-
nes juridicas, Ill. Derecho del nifio a ser
oido. Si bien la Comisién consider6 nece-
sario dictar normas procesales adecua-
das para una mejor aplicacion; CSJN, in
re “Wilner c¢/Oswald”, Sentencia del
14/6/1995, La Ley, 1996-A-260, actuan-
do en consecuencia como directiva ex-
presa en toda cuestion que pueda afectar
al nifo.

8 Cfr,, caso “Trujillo Oroza”, Reparacio-
nes, supra nota 30, parr. 106; Caso Ba-
rrios Altos, supra nota 3, parr. 41; y caso
Barrios Altos, Interpretacion de la Senten-
cia de Fondo (art. 67, Convencion ADH),
Sentencia del 3 de septiembre de 2001,
Serie C N° 83, parr. 15.

9 Cfr. caso “Barrios Altos”, supra nota 3,
parr. 43.

10 Gfr. caso “Cinco Pensionistas”, supra
nota 4, parr. 164; Caso Hilaire, Constanti-
ne y Benjamin y otros, supra nota 5, parr.
112; y Caso Trujillo Oroza, Reparaciones,
supra nota 30, parr. 96.

internacional, ONU resolucién 41/85, 3/12/1986; las Reglas
minimas de las Naciones Unidas para la administracién de la
justicia de menores (Reglas de Beijing, anteriores a la Con-
vencion); y la declaracion sobre la proteccién de la mujer y el
nifio en estado de emergencia o de conflicto armado. Estas
disposiciones conforman un trabado fanduti de derecho tui-
tivo originado en el sistema internacional e ingresados a cada
pais por la via directa de la adhesién o, como en el caso
argentino, por inclusién en la Constitucién Nacional.

Completan esta grilla de normativa internacional los
otros tratados suscriptos por los paises del Mercosur, tales
como la Convencién Americana de Derechos Humanos o
Pacto de San José de Costa Rica y su Protocolo de San Salva-
dor, la Convencién de Viena, las Directrices de RIAD (1990),
sobre prevencion de la delincuencia juvenil, las Reglas de La
Habana (1991) para los jovenes privados de la libertad y las
Reglas de Tokio, medidas no privativas de la libertad (1990).

Doctrina y Jurisprudencia son contestes en admitir la
operatividad de estos compromisos internacionales, e incluso
destacan el rol jurisdiccional cuando las legislaturas son
morosas en sancionar los instrumentos idéneos para facilitar
la vigencia de éstos”.

Esta orientacion hermenéutica encuentra eco, entre
otros, en el caso “Bulacio vs. Argentina”, sentencia de 18 de
septiembre de 2003, donde entre otras cosas la Corte Inter-
americana advirtié (n° 116): “este Tribunal ha senalado que
son inadmisibles las disposiciones de prescripcion o cualguier
obstdculo de derecho interno mediante el cual se pretenda
impedir la investigaciéon y sancién de los responsables de las
violaciones de derechos humanos®. La Corte considera que
las obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1 y
2 de la Convencién Americana requieren de los Estados Parte
la pronta adopcién de providencias de toda indole para que
nadie sea sustraido del derecho a la proteccién judicial®, con-
sagrada en el articulo 25 de la Convenciéon Americana”.

Reafirma esa orientaciéon a renglén seguido (n° 117):
“ninguna disposicion o instituto de derecho interno, entre ellos
la prescripcion, podria oponerse al cumplimiento de las deci-
siones de la Corte en cuanto a la investigacién y sancién de los
responsables de las violaciones de los derechos humanos. Si
asi no fuera, los derechos consagrados en la Convencién
Americana estarian desprovistos de una proteccién efectiva.
Este entendimiento de la Corte estd conforme a la letra y al
espiritu de la Convencién, asi como a los principios generales
del derecho; uno de estos principios es el de pacta sunt ser-
vanda, el cual requiere que a las disposiciones de un tratado
le sea asegurado el efecto titil en el plano del derecho interno
de los Estados Partel0 (infra 142).

Cierra el enfoque con un aserto similar al que ha hecho
nuestra Corte en el caso “Ekmekdjian, Miguel A. c¢/Sofovich,
Gerardo y otros” citado més arriba, cuando dice: (n° 118) “De
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11 Cfr. caso “Juan Humberto Sanchez’,
Interpretacion de la Sentencia sobre Ex-
cepciones Preliminares, Fondo y Repara-
ciones (art. 67 Convencion ADH), Senten-
cia del 26 de noviembre de 2003, Serie C
N° 102; parr. 60; caso “Bulacio”, Senten-
cia del 18 de septiembre de 2003. Serie C
N° 100, parr. 117; y caso “Barrios Altos”,
Interpretacion de la Sentencia de Fondo
(art. 67 Convencion ADH), Sentencia del
3 de septiembre de 2001, Serie C n° 83,
parr. 17.

12 Gfr. caso “Bulacio”, supra nota, parr.
144; caso “Trujillo Oroza”, Reparaciones
(art. 63.1 Convencién ADH), Sentencia
del 27 de febrero de 2002, Serie C n° 92,
parr. 106; y caso “Barrios Altos”, Senten-
cia del 14 de marzo de 2001, Serie C, n°
75, parr. 41.

conformidad con los principios generales del derecho y tal
como se desprende del articulo 27 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969, las decisiones de los
organos de proteccion internacional de derechos humanos no
pueden encontrar obstdculo alguno en las reglas o institutos de
derecho interno para su plena aplicacion”.

Ante otra situacién similar, la Corte Interamericana
apunt6 “de conformidad con lo estipulado en el articulo 27 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados”, es
un principio basico del Derecho Internacional que “una parte
no podra invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacién del incumplimiento de un tratado”. En el
derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que
un Estado que ha ratificado un tratado de derechos humanos
debe introducir en su derecho interno las modificaciones
necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obliga-
ciones asumidas!!l. Los Estados no pueden incumplir estas
obligaciones convencionales alegando supuestas dificultades
de orden internol2. Por tales razones, la regulacién procesal
penal del Paraguay aplicada en el proceso seguido contra el
sefior Canese no podia ser invocada por este Estado para
incumplir la garantia de razonabilidad del plazo al juzgar a la
presunta victima, de conformidad con la obligacién a su
cargo contemplada en el articulo 8.1 de la Convencién Ame-
ricana (caso “Ricardo Canese vs. Paraguay”, CIDH, sentencia
del 31/8/2004).

Los antecedentes referidos nos autorizan a sostener que,
con igual rango jerarquico al ya referido, se suman al derecho
interno las siguientes normas internacionales: Reglas de las
Naciones Unidas para la proteccién de los menores privados
de libertad (ONU resolucién 45/113, 14/12/1990), Directrices
de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia
juvenil (Directrices de RIAD) (ONU, resoluciéon 45/112,
14/12/1990), Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre
las medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio),
adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 45/110,
del 14 de diciembre de 1990, los protocolos adicionales, las
observaciones, opiniones consultivas, jurisprudencia y en
definitiva los pronunciamientos emanados de los 6rganos
que se han reconocido en los compromisos suscriptos por
cada pais, por que ellos conforman un entramado arménico
imprescindible de valorar en la labor interpretativa.

Con este cristal intentaremos percibir cémo debe ser el
régimen de responsabilidad de los menores de 18 anos de
edad cuando resultan involucrados en la autoria de un hecho
catalogado por la ley penal. La tarea de intérprete sera la de
disenar una estructura ajustada a estas nuevas disposiciones
de origen internacional y raigambre constitucional. Para ello
recurriré a algunos conceptos fundantes de este nuevo dere-
cho de menores.
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Il. Sujeto de derecho

En el citado marco normativo, el sujeto de derecho se
denomina “nifio” y es definido por la CIDN, como toda perso-
na menor de dieciocho afios de edad, salvo que la ley local fije
antes su mayoria de edad (art. 1). Tal es la persona destinata-
ria del andamiaje tuitivo que despliega la Convencién Inter-
nacional de los Derechos del Nifo.

El principio dindmico que alimenta y orienta al sistema
protectorio es que debe observarse como criterio de interven-
cion el de atender el interés superior y asegurar la proteccién
y el cuidado necesario para su bienestar (art. 3).

Desde la labor exegética se debe delinear el contenido de
ese principio eficiente, lo que en una primera aproximacién
podemos extractar diciendo que se propone facilitar el des-
arrollo del nifio y evitar el maltrato.

A esa conclusién arribo al cotejar la normativa de la Con-
vencion dentro de la que refiero: incumbe a los padres la res-
ponsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio
(art. 18.1); el nifio tiene derecho a un nivel de vida adecuado
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social
(art. 27); que la educacion debe ser encaminada a desarrollar
la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica
del nifio hasta el maximo de sus posibilidades (art. 29.1); que
para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad el
nifio debe crecer en el seno de la familia (Preambulo); que
debera disfrutar de una vida plena y decente en condiciones
que aseguren su dignidad, le permitan llegar a bastarse a si
mismo, lograr su integracién social y su desarrollo cultural y
espiritual al maximo posible (art. 23); que el Estado ha de
garantizar la supervivencia y el desarrollo del nifio (art. 6.2);
que se ha de tener en cuenta las opiniones del nifio en funcién
de su edad y madurez (art. 12.1); que ha de guiarse al nifio en
el ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolucion de
sus facultades (art. 14.2); que el nifio debe estar protegido de
lo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacién, o que
sea nocivo para su salud, o para su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral o social (art. 32); finalmente se comprome-
ten los Estados a respetar las responsabilidades, los derechos
y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de
la familia ampliada o de la comunidad, segiin establezca la
costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas
legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evo-
lucién de sus facultades, direccién y orientacién apropiadas
para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presen-
te convencion (art. 5).

Esta disquisicién se compadece con la alineacién que
por Opinién Consultiva OC-17/2002, del 28 de agosto de 2002,
ha definido la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
al decir (n° 1): los nifios son titulares de derechos y no sélo
objeto de proteccién (art. 19, Convenciéon ADH). Seguida-
mente (n° 2) pronuncia: la expresiéon “interés superior del
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nifo”, consagrada en el articulo 3 de la Convencién sobre los
Derechos del Nino, implica que el desarrollo de éste y el ejer-
cicio pleno de sus derechos deben ser considerados como cri-
terios rectores para la elaboracién de normas y la aplicacién
de éstas en todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio.

El contrafrente de esta visién se encuentra en el compro-
miso de los Estados de proteger al nifio de toda forma de per-
juicio, abuso fisico, abuso mental, descuido (art. 9), trato
negligente, malos tratos, explotacién, abuso sexual, mientras
este bajo custodia de sus padres, representante legal u otra
persona que lo tenga a su cargo (art. 19).

En la trama de proteccién de este sujeto de derecho
denominado nifo, los estados se comprometen a fijar la Fron-
tera Penal, estableciendo una edad minima antes de la cual se
presumird que los nifios no tienen capacidad para infringir
las leyes penales (art. 40.3.a; CDN).

lll. Garantias penales en la Convencion

Podemos identificar como normas “penales” las que la
Convencién contiene en sus articulos 37 y 40, dentro de las
que debemos separar las que regulan la situacién imperante
al momento de la incorporacién de cada Estado, con las que
disenan las pautas que habra de observar la nueva legislacién
de los adherentes.

En efecto, tanto el articulo 37 como el 40 en sus puntos
1 y 2, estan destinados a comprometer garantias que en
forma inmediata los Estados partes deben aplicar a las situa-
ciones en que involucre a menores de 18 afios de edad como
“infractores de la ley penal”.

En tanto, el articulo 40, puntos 3 y 4 puntualizan los
recaudos que habra de cumplir el sistema que cada Estado
adherente genere luego de haber suscripto esta Convencion.

Asi, el citado articulo 37 compromete a los signatarios a
velar porque: ningin nifio sea sometido a torturas ni a otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. No se
impondran la pena capital ni la prisién perpetua sin posibili-
dad de excarcelaciéon por delitos cometidos por menores de
18 afios de edad. Este es el tinico parrafo donde la convencién
usa la expresién “delitos cometidos por menores de 18 afios
de edad” ya que en todo su cuerpo solo se refiere a menores
infractores de la ley penal.

Seguidamente la norma se detiene y pone especial aten-
cién en la situacién de los menores privados de su libertad y
al respecto requiere que tal disposicién no sea ilegal o arbi-
traria, que se dispongan de conformidad con la ley, s6lo como
medida de altimo recurso y durante el periodo mas breve que
proceda. En tal situacién, que el nifio sea tratado con la
humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la
persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las
necesidades de las personas de su edad. En particular, todo
nifio privado de libertad estard separado de los adultos, a
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menos que ello se considere contrario al interés superior del
nifo, y tendra derecho a mantener contacto con su familia
por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circuns-
tancias excepcionales.

Culmina este articulo previendo que todo nino privado
de su libertad tiene derecho a un pronto acceso a la asisten-
cia juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a
impugnar la legalidad de la privacién de su libertad ante un
tribunal u otra autoridad competente, independiente e impar-
cial y a una pronta decisién sobre dicha accion.

Podemos sintetizar que el articulo 37 gira sobre el eje de
dos derechos fundamentales, el derecho a la vida y el de la
libertad, ya que pone limites concretos a la pena de muerte, a
la prisién perpetua y morigera las alternativas de internacién
o privacién de la libertad. Las previsiones estan dirigidas a los
paises que al momento de incorporar la convencién no respe-
tan esos derechos.

Posteriormente el articulo 40 abre el abanico de restric-
ciones y garantias usando la férmula: Los Estados Parte reco-
nocen el derecho de todo nifo de quien se alegue que ha
infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare cul-
pable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera
acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor,
que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos
y las libertades fundamentales de terceros y en la que se ten-
gan en cuenta la edad del nivio y la importancia de promover
la reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcién
constructiva en la sociedad. Cuando nos paremos en el dere-
cho penal y confrontemos con rigor estos requisitos con los
que tiene la pena retributiva, seguramente concluiremos, sin
esfuerzos, que estamos frente a medidas atipicas extrafias a
ese instituto sancionador.

Para cumplir con ese objetivo y con las disposiciones
pertinentes de los instrumentos internacionales, los Estados
Parte garantizaran, en particular: que la infraccién a la ley
penal que se le reclama, deben ser actos u omisiones prohibi-
das por las leyes nacionales o internacionales en el momento
del hecho; que se lo presumird inocente mientras no se prueba
su culpabilidad conforme a la ley; sera informado sin demora
y directamente o, cuando sea procedente, por intermedio de
sus padres o sus representantes legales, de los cargos que
pesan contra él y que dispondra la asistencia juridica u otra
asistencia apropiada en la preparacién y presentacién de su
defensa; que la causa serd dirimida sin demora por una auto-
ridad u 6rgano judicial competente, independiente e impar-
cial en una audiencia equitativa conforme a la ley, en presen-
cia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a
menos que se considere que ello fuere contrario al interés
superior del nifio, teniendo en cuenta en particular su edad o
situacién y a sus padres o representantes legales; que no serd
obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que

nuestra doctrina + 103



nuestra doctrina

podré interrogar o hacer que se interrogue a testigos de cargo
y obtener la participacion y el interrogatorio de testigos de
descargo en condiciones de igualdad.

Asimismo deberan garantizar: la posibilidad de someter
(apelar) a una autoridad u érgano judicial superior competen-
te, independiente e imparcial, conforme a la ley, cualquier
decisién en la que se considere al nifio como infractor respon-
sable al igual que las medidas dispuesta a consecuencia de
ello; que contara con la asistencia gratuita de un intérprete si
no comprende o no habla el idioma utilizado y que se respe-
tara plenamente su vida privada en todas las fases del proce-
dimiento.

Se implantan aqui principios propios del proceso penal
de los adultos los que sintéticamente podemos reconocer
como: nullum crimen nulla pena sine lege; principio de ino-
cencia; derecho a conocer la imputacién en forma inmediata
y tener asistencia juridica; que la causa se resolvera sin demo-
ra; que puede abstenerse de declarar; que puede recurrir cual-
quier sancién o medida; tendra un interprete en su caso y
sera preservada su intimidad o vida privada.

Convergen asi principios adjetivos con los de fondo, para
garantizar al nifio, como minimo, que no ha de estar en peor
situacién que los adultos. Esta intencién, valida por cierto, no
define lo que ha de ser propio del derecho de menores y del
proceso singular que ensefiara la metodologia inherente a
este derecho auténomo de los menores de edad. El régimen
procesal de menores debe ensefiar el camino metodolégico
para la aplicacién del Derecho de Menores al que habra de
adjetivar sin alterar su esencia.

Vale reiterar que estas disposiciones estdn claramente
destinada a regir las situaciones imperantes en paises que al
incorporarse a la convencién no tienen reconocidos estos
derechos ya que la norma importa el establecimiento de un
piso minimo de estandar juridico para las personas menores
de 18 afios de edad. Por ende, no afectan a aquellos estados
signatarios cuyo nivel supera el minimo convencional, en
mérito al principio de no regresividad de los derechos.

IV. Infraccion a la ley penal. Nuevo sistema de la Convencion

Afirmo que con la Convencién los Estados signatarios
asumen la obligacién de generar un sistema especial para los
menores de edad por ella regidos y ademas se fijan los recau-
dos minimos que habran de cumplirse. Efectivamente, en el
referido articulo 40, se perfila lo que ha de conformar el
entramado de precisiones a cumplimentar por los Estados
Parte en el disefio del nuevo sistema destinado a los menores
infractores de la ley penal. A ese fin responsabiliza a los adhe-
rentes en cuatro puntos: a) nueva legislacién; b) definir la
capacidad penal; c¢) establecer instancias alternativas a la
judicial; d) regular medidas alternativas y proporcionales.

104 + nuestra doctrina



IV. 1. Cambios legislativos e institucionales

Al punto, los Estados se obligan a tomar todas las medi-
das apropiadas para establecer leyes, procedimientos, autori-
dades e instituciones especificos para los nifios de quienes se
alegue (se acuse o declare culpables) que han infringido las
leyes penales. En igual sentido, dice la Directiva n° 52: “Los
gobiernos deberan promulgar y aplicar leyes y procedimien-
tos especiales para fomentar y proteger los derechos y el bien-
estar de todos los jovenes”, (Directrices de las Naciones Uni-
das para la prevencién de la delincuencia juvenil, Directrices
de RIAD, ONU Resolucién 45/112, del 14 de diciembre de
1990).

El primer mandato compromete al Estado en agotar
todas las medidas conducentes, idéneas, efectivas para conse-
guir cuatro logros puntuales. Esto es, sancionar una ley de
fondo, es decir una norma nacional, que regule de manera
“especifica” —propia de- la situacién de las personas menores
de edad que infringen la ley penal. En el caso concreto de la
Argentina su obligacién es el reemplazo del régimen regula-
do por la ley 22.278 y sus reformas. Hasta aqui, se trata de un
compromiso atinente a resortes exclusivos de la jurisdiccién
nacional.

Pero luego, en los restantes tres objetivos, se constrifie a
establecer procedimientos, autoridades e instituciones espe-
cificos de los menores infractores de la ley penal.

Definidos que han sido los parametros del nuevo siste-
ma, cabe enunciar los contenidos ineludibles que éste exige.
Lo primero es el establecimiento de una edad minima antes
de la cual se presumird que los nifios no tienen capacidad
para infringir las leyes penales.

IV. 2. La capacidad penal

La Convencioén, en lugar de usar la expresiéon imputabili-
dad, que es propia del derecho penal y refiere a la relacion de
aptitud de la persona del autor con el hecho delictivo, utiliza
la palabra capacidad para infringir las leyes penales, que es
una terminologia perteneciente al Derecho civil y refiere a la
aptitud general de un determinado segmento etario.

El pensamiento mas arcaico en el derecho penal es
expresado por un autor contemporaneo como Fontan Bales-
tra, que plantea el problema “referido a la extensién o alcan-
ce de las normas penales: ¢Las normas tienen por destinata-
rios solamente a los individuos capaces o también a los
incapaces? El problema, no esta exento de interés, porque de
él puede resultar que el incapaz sea tratado por el derecho
como cosa 0 como persona, incapaz, pero persona. Quienes
sostienen que las normas estan destinadas solamente a los
individuos capaces, parten del razonamiento segin el cual
mal puede ser dirigido el derecho a quien no puede entender-
lo, ni sentir la coaccién de la amenaza penal. Se llega, por ese
camino, a equiparar la accién de los imputables al acaecer
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ciego de la naturaleza, tal como la lluvia, el viento o la piedra
que cae”.

Cita este autor a Giuseppe Maggiore, para quien “poner
a priori a estos seres fuera de la ley, equivale a ponerlos fuera
de la humanidad. Para no decir que si la amenaza de la pena
es sentida también por el animal mas o menos domable y
educable, es a lo menos presuntuoso negar que unos seres
retardados o enfermos, pero siempre humanos, pueden sen-
tir y comprender el imperativo de la ley. Hasta el nifio y el
loco sienten la amenaza del latigo y de la camisa de fuerza”
(Derecho penal, vol. T: p. 42).

Recuerda Fontan Balestra: “algunas medidas asegurado-
ras van destinadas especificamente a los incapaces, y estan
prescriptas por la ley penal. Désele a estas medidas el nombre
y la funcién que se quiera, fundeselas en la defensa o en la
peligrosidad, pero ¢quién negaria que, al aplicarlas, el Estado
dispone de los derechos individuales méas valiosos, que no
toca sino frente a las acciones de méaximo disvalor, que son
las que prevé la ley penal? Las acciones de los incapaces no
son indiferentes para la ley penal, no son equiparables al
acontecer ciego de las cosas. Si asi fuera, no se les aplicaria
medidas que son, también, consecuencia del delito como
accion objetivamente tipica y antijuridica”.

Agrega el autor “Piénsese en la situacion de los menores,
incapaces normales, a quienes es preciso ‘educar’ en el cono-
cimiento del orden juridico y de inmediato se vera que el
derecho se dirige a ellos en forma progresiva, sin que pueda
determinarse conceptualmente el momento exacto en que la
amenaza de pena actia plenamente. Es evidente que no son
tratados como ‘cosas”. Y concluye: “La doctrina de la accién
acepta y exige hoy, puede decirse undnimemente, que el obrar
humano que ha de ser valorado como tipicamente antijuridi-
co y culpable debe significar, al menos, la exteriorizacion de
la personalidad de su autor, a través de la manifestacion de
voluntad, la que no falta en los inimputables. (Infra, SS 22 y
24)” (Carlos Fontan Balestra, Tratado de Derecho Penal. Parte
general, t. 1, Ediar/Abeledo-Perrot, 1966, ps. 53-56).

Este escritor parte de la iniciativa de no distinguir entre
capaces e incapaces e incluir a todos en el derecho penal pero
al final termina excluyendo a todos menos a los imputables.
Fatalmente confunde a los incapaces con los inimputables.
Tal posicionamiento doctrinario ha generado sus influencias
en el pensamiento juridico que, en algunos momentos pare-
ciera receptarlas, tal como se puede apreciar en un antece-
dente jurisprudencial de la provincia de Chubut, donde se ha
sentenciado: “en materia de menores la eventual punicién no
obedece en absoluto a una razén de justicia ni de retribucion;
ellas son ajenas a la ley, que ha reemplazado la culpabilidad,
como fundamento de la sancién, por la peligrosidad delictiva
del incapaz o menor. Sélo ella -y no la exclusiva gravedad y
modalidades del delito cometido, ni su niimero- puede auto-
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rizar apartarse del sistema general establecido por la ley, en
el cual la posibilidad de condenar es excepcional” (Tribunal:
CAN1, Trelew, Causa: 000P 000018, fallo del 14/5/1993).

Uno de los clasicos del Derecho Penal, Vincenzo Manzi-
ni, cataloga con claridad la diferencia entre imputabilidad y
capacidad. Define: “La capacidad juridica, en el sentido del
derecho penal, presupone la idoneidad penal de obrar segiin la
prevision de las consecuencias penales, esto es, la potenciali-
dad de determinacién normal mediante la representacién de
la pena conminada, respecto al hecho prohibido o impuesto
por la ley (capacidad de delinquir —-no confundir con inclina-
cién- y susceptibilidad de imputacién); la potencialidad de
contraponer las propias facultades juridicamente reconoci-
das a las del Estado, valiéndose en beneficio propio del orde-
namiento juridico, en la relacién procesal (capacidad de
defensa); y la potencialidad de entrar en la relacién punitiva
segin los presupuestos juridicos-psicolégicos de la pena
(capacidad de castigo)”. Y prosigue: “La persona capaz de
derecho penal se hace imputable cuando su capacidad de
entender y de querer se ha manifestado con una activa mani-
festacion de voluntad consciente y no coartada, contraria al
derecho penal”.

Distingue, ademas: “La personalidad y la capacidad son,
por eso, los presupuestos de la imputabilidad, y no se identi-
fican con ella. Las primeras representan momentos anterio-
res al delito y elementos permanentes; la segunda constituye
un momento simultaneo al delito y un elemento contingente.
La capacidad se refiere a cualquier relacién, hipotética o real,
de derecho penal; la imputabilidad, por el contrario contem-
pla un determinado delito concreto. Esta concierne al estado
personal simultdneo a la violacién del precepto penal; la
capacidad, por el contrario, debe siempre existir en el sujeto;
de manera que el imputable de un delito, siendo actualmente
incapaz de querer y de obrar juridicamente en la relacion
procesal o en la relacién punitiva, no puede considerarse ya
en adelante sujeto de derecho penal (ejemplo locura sobreve-
nida después del delito)”.

Habiendo dejado en claro que la capacidad del sujeto es
anterior al hecho, en tanto que la imputabilidad es simulta-
nea con el delito, concluye Manzini: “El concepto de persona-
lidad y de capacidad de derecho penal, que nosotros hemos
sido los primeros en precisar, tiene, pues, un valor auténomo,
que en diversos casos es también absolutamente indepen-
diente del valor del concepto de imputabilidad”.

Cierra con la siguiente reflexiéon: “Solamente aquellos
que, fanaticos diletantes de antiguallas, no saben prescindir
de la idea barbara de una defensa social uniforme, para los
cuales el delito del loco equivale al delito del hombre normal
también respecto a los medios de reaccién defensiva; que se
aferran a un positivismo actualmente superado, el cual, pre-
suntuosamente fatuo y brutal como el materialismo con el
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que se identifica, no advierte las exigencias de la psiquis, no
siente el espiritu de la moderna cultura, y considera supersti-
ciones los conceptos éticos fundamentales y universales; sola-
mente éstos pueden negar valor a los principios de capacidad
y de imputabilidad, como presupuestos de la responsabili-
dad, para conformarse con una responsabilidad social, aun
inculpable, que constituya una monstruosidad juridica cuan-
do quiere imponer restricciones de la libertad individual y
degradacion social” (Vincenzo Manzini, Tratado de Derecho
Penal, t. 1 vol. 1, Ediar, ps. 607-608).

Otro enfoque de los clasicos se encuentra en el Programa
de Carrara, donde dice que la fuerza moral subjetiva del deli-
to se compone de todos los momentos que constituyen el acto
interno y que es necesario que en los dos momentos de la per-
cepcién y del juicio el agente haya estado iluminado por el
intelecto y que en los momentos sucesivos del deseo y de la
determinacién haya gozado de la plenitud de su libertad. El
intelecto puede estar afectado, entre otras causa, por la edad.

Agrega: “para conocer cuando y cémo la edad modifica
la imputacion en razén del intelecto del agente, es necesario
combinar los principios de la ciencia con la observacién de
los fenémenos de la naturaleza humana. Los primeros nos
ensefian que el hombre no puede ser responsable por sus
acciones, sino en cuanto €l es capaz de discernir el bien del
mal. La segunda nos muestra que el intelecto del hombre,
aunque en el primer momento de su nacimiento tenga perfec-
ta la potencia de desarrollarse, sin embargo, no llega sino por
grados, a la efectividad de su pleno funcionamiento”.

Como si refiriera al postulado del articulo 40.3.a, CIDN,
agrega: “Admitido que en la vida humana deba haber por pre-
suncioén de la ley, un periodo de irresponsabilidad absoluta, el
autor del hecho que se encuentre en tal periodo no puede ser
llevado a juicio por mucha precocidad de malicia que él
demuestre. Este es el principio en el que se inspiran muchos
c6digos contemporédneos. Si, por lo contrario, no se acepta
esta periodo el autor del hecho, aunque sea muy joven, debe
ser indagado, y sometido a una represion cuando resulte capaz
de dolo”.

Aclara que la férmula del discernimiento incorporada en
la ley italiana no pretende enseriar “a los jueces el significado
de tal palabra, que a cada uno, aun al que no es jurista, le
pone en evidencia el concepto de haber obrado discerniendo el
bien del mal y conociendo todas las consecuencias de los pro-
pios actos” (Francesco Carrara, Programa del Curso de Dere-
cho Criminal. Parte General, vol. 1, Depalma, ps. 151-152 y
157).

Al estudiar el sistema aleman, Roxin se detiene en la res-
ponsabilidad y culpabilidad mas que en la capacidad del suje-
to, y dice: “La responsabilidad depende de dos datos que
deben anadirse al injusto: de la culpabilidad del sujeto y de la
necesidad preventiva de sancién penal, que hay que deducir
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de la ley. El sujeto acttia culpablemente cuando realiza un
injusto juridico penal pese a que (todavia) le podia alcanzar
el efecto de la llamada de atencién de la norma en la situacion
concreta y poseia una capacidad suficiente de autocontrol, de
modo que le era psiquicamente asequible una alternativa de
conducta conforme a Derecho”.

Tras afirmar que los nifios menores de 14 afios no son
responsables en la legislaciéon alemana, dice que esa exclu-
sién se halla en el terreno del Derecho material, por lo que
“procesalmente no conduce a la absolucién, sino a un sobre-
seimiento del proceso. Hay que estar de acuerdo con lo ante-
rior: es legitimo convertir también exenciones de pena del
Derecho material en presupuestos procesales, cuando las
mismas, con independencia de la situacién del caso concreto,
no permiten de entrada que nazca la accién penal estatal. Por
lo demas, la impunidad de los delitos de los nifios no debe
conducir a la ausencia de toda reaccién estatal: asi v. gr. El tri-
bunal tutelar puede dictar medidas de proteccion”.

Luego de mencionar un Derecho Penal de J6venes, agre-
ga: “No obstante, sefialaremos que en los adolescentes, aun
cuando exista la capacidad de comprension del injusto, a
menudo sigue faltando la capacidad de inhibicion” (Claus
Roxin, Derecho Penal, Parte General, t. 1, Civitas, ps. 792 y
8438).

Al decir de Zaffaroni, el Derecho Penal mira desde el
reproche que abriga la pena retributiva y por tanto la capaci-
dad penal “es una caracteristica que debe darse en el actor de
un injusto penal: es la capacidad que éste tiene para respon-
der a la exigencia de que comprenda la antijuridicidad y de que
adecue su conducta a esa comprension”. Agrega luego: “la
capacidad de culpabilidad es una condicién del autor y la
imputabilidad la caracteristica que esa condicién le da a su
conducta tipica y antijuridica” (Teoria del delito, p. 110). Aun-
que con distintas palabras, exterioriza un pensamiento afin al
de Manzini.

El mismo autor, al analizar nuestro actual sistema, dice
que la presuncién de incapacidad no es mas que una ficcién
juridica, “no es posible que un adolescente de quince afios,
once meses y treinta dias sea inimputable y por el mero trans-
curso de la media noche de su cumpleaiios, adquiera capaci-
dad psiquica de culpabilidad. Mucho menos forzado que sos-
tener la ficcion de inimputabilidad es admitir que a esa edad
pierde la causa personal de exclusién de pena que lo ampara-
ba, sin contar con que el derecho penal es un saber refracta-
rio a las presunciones juris et de jure y a las ficciones. Si bien
siempre el menor de dieciséis afnos tendra una culpabilidad
menor que el adulto, no sera necesariamente porque no tenga
capacidad de conocer la antijuridicidad sino de comprenderla,
en razon de la inmadurez emocional propia de la etapa evo-
lutiva en que se halla” (Eugenio Zaffaroni, A. Alagia y A. Slo-
kar, Derecho Penal. Parte General, Ediar, p. 181). Agregamos
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nosotros que el Derecho de Menores, por ser de naturaleza
tuitiva, no es refractario a las presunciones juris et de jure.

Analizando la ley 22.278, el Juez de Menores José Gonza-
lez del Solar dice: “la carencia de punibilidad se asienta en la
presunciéon legal de que falta al sujeto menor de dieciséis
afios la suficiente madurez en sus facultades mentales como
para comprender la criminalidad del acto o para conducirse
conforme a esa comprension” (Delincuencia y derecho de
menores, 2* ed., Depalma, p. 207).

Mas adelante, diferencia entre actitud y aptitud del agen-
te. Valora “la indispensable referencia previa a una calidad
del agente: su capacidad personal de culpabilidad, o capaci-
dad para ser sujeto del reproche ético-social”. Agrega: “Esa
calidad del agente, a la cual denominamos imputabilidad
penal... presupone la existencia de madurez, salud mental y
conciencia. Los tres presupuestos se refieren al potencial
intelectual-volitivo suficiente para comprender la significa-
cién del obrar y proceder en consecuencia”.

En sintesis, de los autores citados podemos concluir que
la capacidad penal requiere tres elementos basicos: conoci-
miento, comprensién y autocontrol o frenos inhibitorios.

Hay que confrontar ahora el sujeto de la proteccién inte-
gral con el sujeto capaz del derecho penal. Recordemos el
abanico protector desplegado por la Convencién en torno de
los ejes que definen como primordial la crianza y el desarro-
llo del nino (art. 18.1) tanto fisico, mental, espiritual, moral y
social (art. 27), como el de la personalidad, las aptitudes y la
capacidad mental y fisica hasta el maximo de sus posibilida-
des (art. 29.1); que crezca en el seno de la familia (PreAmbu-
lo), asegurando su dignidad, y que se baste a si mismo, lograr
su integracién social y su desarrollo cultural y espiritual al
maximo posible, (art. 23); que el Estado ha de garantizarlo
(art. 6, 2); y que se ha de tener en cuenta su madurez (art.
12.1); y la evolucion de sus facultades (art. 5y 14.2); y prote-
gerlo de lo que sea nocivo para su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral o social (art. 32); y comparémoslo con el
sujeto capaz del derecho penal, caracterizado con perfiles
tales como el titular de “la idoneidad penal de obrar segiin la
prevision de las consecuencias penales, esto es, el que tiene...
la representacién de la pena”, en la definicién de Vincenzo
Manzini; o el que pudo “haber obrado discerniendo el bien
del mal y conociendo todas las consecuencias de los propios
actos”, en visiéon de Francesco Carrara. Igualmente el que
posee “capacidad suficiente de autocontrol’, segtin Roxin,
quien agrega: “que en los adolescentes, aun cuando exista la
capacidad de comprension del injusto, a menudo sigue faltan-
do la capacidad de inhibicién”, o en definitiva lo que Zaffaro-
ni remata como “la capacidad para responder a la exigencia
de que comprenda la antijuridicidad y de que adecue su con-
ducta a esa comprensién”. Amén de “la suficiente madurez en
sus facultades mentales” que menciona Gonzalez del Solar.
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En sintesis, tenemos dos sujetos menores de 18 afos de
edad, uno es el destinatario de una trama tuitiva con garan-
tia del Estado con el fin de posibilitar su desarrollo, creci-
miento, madurez, evolucién, etc. El otro, es el sujeto capaz
del derecho penal, esto es el que se representa las consecuen-
cias de su obrar, y en especial de la pena, que puede discernir
el bien del mal, que tiene autocontrol y frenos inhibitorios. Si
es destinatario merecedor de la mentada proteccion es evi-
dente que no puede tener esa capacidad penal. En consecuen-
cia, importa una contradiccion insuperable, aplicar al mismo
sujeto los dos estandares juridicos (incompatibles). Concluyo
que en el sistema penal no se puede ingresar a los menores de
18 afios de edad ni tan siquiera con responsabilidad o repro-
che atenuado.

Coincido con Zaffaroni en que la determinacién de la
edad de capacidad penal como lo manda la convencién, ha de
ser arbitraria o un mero acuerdo, ya que nadie puede conver-
tirse de incapaz a capaz en el cruce de la media noche. Por
eso tal definicién que es estrictamente estratégica, pertenece
al disefio de las politicas publicas, especialmente la criminal,
que no puede estar disociadas de las otras politicas de estado,
incluidas las sociales, ni menos ain de los compromisos
internacionales.

Mientras la politica econémica genere colectivos impor-
tantes de exclusion, con significativas expresiones cuantitati-
vas de habitantes situados por debajo de la linea de pobreza,
con registros significativos de mortalidad, desercién escolar,
insuficiente atencién de la salud publica, desocupacion, etc.,
la fijacion de la edad penal debe colocarse en lo mas alto posi-
ble o dicho de otra forma, resulta imposible situarla por
debajo de los 18 anos de edad.

Antes de la Convencién, las Reglas de Beijing decian res-
pecto del concepto de mayoria de edad penal, que “su
comienzo no debera fijarse a una edad demasiado temprana
habida cuenta de las circunstancias que acompanan la madu-
rez emocional, mental e intelectual” (Regla n° 4). Aclaraban
en el comentario que esa edad “varia considerablemente en
funcién de factores histéricos y culturales. El enfoque moder-
no consiste en examinar si los nifios pueden hacer honor a los
elementos morales y sicol6gicos de responsabilidad penal; es
decir, si puede considerarse al nifio, en virtud de su discerni-
miento y comprension individuales, responsable de un com-
portamiento esencialmente antisocial. Si el comienzo de la
mayoria de edad penal se fija a una edad demasiado tempra-
na o si no se establece edad minima alguna, el concepto de
responsabilidad perderia todo sentido”. Concluia: “es necesa-
rio que se hagan esfuerzos para convenir en una edad mini-
ma razonable que pueda aplicarse a nivel internacional”.
Completa la idea el comentario a la Regla 2.2 cuando dice:
“corresponderé a cada sistema juridico nacional fijar las eda-
des minima y méxima a estos efectos, respetando asi cabal-
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mente los sistemas econémico, social, politico, cultural y juri-
dico de los Estados Miembros”.

Las Directrices de RIAD destacan en sus principios que
los jévenes deben desemperiar una funcién activa y participa-
tiva en la sociedad y no deben ser considerados meros obje-
tos de socializacién o control. Ya en el afo 1990 los Estados
signatarios reconocian la necesidad y la importancia de apli-
car una politica progresista de prevencién de la delincuencia,
asi como de estudiar sistematicamente y elaborar medidas
pertinentes que eviten criminalizar y penalizar al nifio. A die-
cisiete anos de dicho compromiso, deberia rendir cuenta
cada Estado de lo que ha hecho en tal sentido para poder asu-
mir hoy el reproche que intentan. Las mismas directrices
reconocen que el comportamiento o la conducta de los jévenes
que no se ajustan a los valores y normas generales de la socie-
dad son con frecuencia parte del proceso de maduracion y cre-
cimiento y tienden a desaparecer espontdneamente en la mayo-
ria de las personas cuando llegan a la edad adulta.

Reforzamos este razonamiento acudiendo a otra norma-
tiva internacional suscripta por nuestros paises. Asi, el Con-
venio sobre la edad minima (n° 138, 1973), adoptado en la 58*
Reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo, que fina
la edad minima de admisién a todo tipo de empleo o trabajo
que por su naturaleza o las condiciones en que se realice
pueda resultar peligroso para la salud, la seguridad o la mora-
lidad de los menores no deberd ser inferior a dieciocho arios
(art. 3.1). Excepcionalmente se podrd podran autorizar el
empleo o el trabajo a partir de la edad de dieciséis afios, siem-
pre que queden plenamente garantizadas la salud, la seguri-
dad y la moralidad de los adolescentes, y que éstos hayan
recibido instruccién o formacién profesional adecuada y
especifica en la rama de actividad correspondiente.

Asimismo, el Protocolo facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifo relativo a la participacién de
nifios en los conflictos armados (en vigor desde el 12/2/2002),
entre cuyos paises signatarios figuran Argentina, Brasil,
Chile, Uruguay, quienes reafirman “que los derechos del nifio
requieren una proteccion especial y que, para ello, es necesa-
rio seguir mejorando la situacién de los nifios sin distincién
y procurar que éstos se desarrollen y sean educados en con-
diciones de paz y seguridad”. En consecuencia, que para
seguir promoviendo la realizacién de los derechos reconoci-
dos en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, es necesa-
rio aumentar la proteccién de los nifilos con miras a evitar que
participen en conflictos armados. Que un protocolo facultati-
vo de la Convencién por el que se eleve la edad minima para
el posible reclutamiento de personas en las fuerzas armadas
y su participacién en las hostilidades contribuira eficazmen-
te a la aplicacion del principio de que el interés superior del
nifio ha de ser una consideracién primordial en todas las
decisiones que le conciernan. Recuerdan que en diciembre de
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1995 la XXVI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de
la Media Luna Roja recomendé, entre otras cosas, que las
partes en conflicto que tomaran todas las medidas viables
para que los nifios menores de 18 afios no participaran en
hostilidades, y que en junio de 1999, se aprobé el Convenio n°
182 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre la
prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y la
accion inmediata para su eliminacion, en el que se prohibe,
entre otros, el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios
para utilizarlos en conflictos armados. Por ello disponen en al
articulo 1: Los Estados Parte adoptaran todas las medidas
posibles para que ningiin miembro de sus fuerzas armadas
menor de 18 afios participe directamente en hostilidades. El
articulo 2 dice que los Estados Parte velaran porque no se
reclute obligatoriamente en sus fuerzas armadas a ningtn
menor de 18 afios. Seguidamente, el articulo 3.1 afirma: los
Estados Parte elevardn la edad minima, contada en afos,
para el reclutamiento voluntario de personas en sus fuerzas
armadas nacionales por encima de la fijada en el parrafo 3
del articulo 38 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
teniendo en cuenta los principios formulados en dicho articu-
lo, y reconociendo que en virtud de esa Convencién los meno-
res de 18 afios tienen derecho a una proteccién especial.

Definitivamente, estoy convencido que de ninguna
manera puede sostenerse que en América Latina, nuestros
jovenes menores de 18 afos de edad posean un estandar que
les reconozca la posesién del conocimiento, comprensién y
autocontrol que le asigna el sistema penal a las personas
capaces de recibir su reproche y la consiguiente aplicacion de
una pena.

IV. 3. Establecer instancias alternativas a la judicial

Remata el punto 3 del articulo 40, introduciendo cami-
nos alternativos al proceso judicial, remozando el instituto de
la Remision, al decir: siempre que sea apropiado y deseable,
la adopcién de medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a
procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se res-
petaran plenamente los derechos humanos y las garantias
legales.

La remisién, como instituto juridico minoril, ya existia
en la legislacién internacional, con anterioridad a la Conven-
cién, en las Reglas de Beijing del ario 1985.

En efecto, la Regla n° 11 contempla la posibilidad de
ocuparse de los menores delincuentes sin recurrir a las auto-
ridades competentes. Asi, la policia, el Ministerio fiscal y
otros organismos similares, podran fallar discrecionalmente,
casos delincuenciales, sin necesidad de vista oficial, con
arreglo a los respectivos sistemas juridicos y también en
armonia con los principios contenidos en las presentes
Reglas. Aunque toda remisién que signifique poner al menor
a disposicion de las instituciones pertinentes de la comuni-
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dad, estara supeditada al consentimiento del menor o al de
sus padres o su tutor. Asimismo, tal decisién se sometera al
examen de una autoridad competente, cuando asi se solicite.
El Estado procurara facilitar a la comunidad programas de
supervisién y orientacién temporales, restitucién y compen-
sacién a las victimas.

La remisién, entrafia la supresion del procedimiento
ante la justicia penal y, la reorientacion hacia servicios apoya-
dos por la comunidad. Procura mitigar los efectos negativos
de la continuacién del procedimiento en la administracion de
la justicia de menores (por ejemplo, el estigma de la condena
o la sentencia). En muchos casos la no intervencién seria la
mejor respuesta. Por ello la remision desde el comienzo y sin
envio a servicios sustitutorios (sociales) puede constituir la
respuesta 6ptima. Asi sucede especialmente cuando el delito
no tiene un caracter grave y cuando la familia, la escuela y
otras instituciones de control social oficioso han reaccionado
va de forma adecuada y constructiva o es probable que reaccio-
nen de ese modo. Puede utilizarse en cualquier momento del
proceso (Reglas minimas de las Naciones Unidas para la admi-
nistracion de la justicia de menores. Reglas de Beijing, ONU
Resolucién 40/33, 28 de noviembre de 1985).

Mas alld de la validez del instituto, reitero que esta
norma es anterior a la Convencién, por lo que corresponde la
labor interpretativa de adecuar sus principios y la narrativa a
los nuevos preceptos que esta consagra.

Un ejemplo de remision lo vemos dentro de la legislacion
moderna en el sistema espanol (ley 5/2000), precisamente en
su articulo 19 donde faculta al Ministerio Fiscal a desistir de
la continuacién del expediente, atendiendo a la gravedad y
circunstancias de los hechos y del menor, de modo particular
a la falta de violencia o intimidacién graves en la comision de
los hechos, y a la circunstancia de que ademas el menor se
haya conciliado con la victima o haya asumido el compromi-
so de reparar el dafio causado a la victima o al perjudicado
por el delito, o se haya comprometido a cumplir la actividad
educativa propuesta por el equipo técnico en su informe.

Seguidamente, la misma norma recibe como mediacion
-reparacion, cuando el menor reconoce el dafio causado y se
disculpa ante la victima-, y ésta acepte sus disculpas, y se
repara por el menor a la victima o perjudicado el dafio sufri-
do conforme el acuerdo al que hayan llegado las partes. En
tales casos, la situacién se resuelve al inicio y sin necesidad
desarrollar el proceso judicial que, en su caso, se termina en
su mismo inicio.

Por su parte, la Directriz n° 57 contempla la necesidad de
establecer un puesto de mediador o un 6rgano analogo inde-
pendiente para los jovenes que garantice el respeto de su con-
dicién juridica, sus derechos y sus intereses, asi como la posi-
bilidad de remitir los casos a los servicios disponibles
(Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la
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13 En este pronunciamiento el Tribunal
Constitucional de Espafia (Sentencia
36/1991 del 14/12/1991), advierte (y con
ello jaquea el régimen entonces vigente):
“La Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio no excluye
totalmente la posibilidad de un procedi-
miento no judicial puramente corrector,
distinto, no sélo en matices y detalles, si-
no en su concepcidn general, del proceso
penal. El recurso a un procedimiento de
este género, en el que en todo caso ‘se
respetaran plenamente los derechos hu-
manos y las garantias legales’ se hace
depender, sin embargo, del estableci-
miento de una edad minima, por debajo
de la cual ‘se presumira que los nifios no
tienen capacidad para infringir las leyes
penales’. 8. Ni la calificacion de las medi-
das como medidas de correccion y no pe-
nas, ni el mayor peso que respecto de
ellas cabe atribuir a la finalidad de readap-
tacion social, permiten entender que el le-
gislador resulte liberado en este caso del
obligado respeto al principio de tipicidad,
aunque, sin duda, quepa admitir en este
ambito una flexibilidad mayor que en el
penal de manera que se deje mas espacio
a la discrecionalidad judicial para ponde-
rar las circunstancias personales y socia-
les del menor, en orden a obtener su efec-
tiva reinsercion social. 9. Las especiales
caracteristicas de la jurisdiccion de meno-
res, en donde las medidas a imponer no
tienen la consideracion de penas retributi-
vas de conductas ilicitas, sino de medidas
correctoras, aun cuando restrictivas de
los derechos fundamentales del menor,
determina, que sean susceptibles de
adaptacion en atencion a las circunstan-
cias del caso y a la eventual eficacia de la
medida adoptada, primandose asi la ne-
cesaria flexibilidad que, tanto para la
adopcion de tales medidas como para el
mantenimiento de estas, ha de regir la ac-
tividad jurisdiccional en la materia”. Asi se
da lugar a la sancién de la ley 4/1992 que
instituye el régimen de responsabilidad
penal de los menores.

delincuencia juvenil. Directrices de RIAD, aprobadas por ONU
en su resolucién 45/112, 14 de diciembre de 1990).

Estas apreciaciones deben colocarse en el nuevo contexto
hermenéutico que resulta de la Opinién Consultiva OC-
17/2002 dictada el 28 de agosto de 2002, por la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, que en el n° 13 dispone: “es
posible emplear vias alternativas de solucién de las controver-
sias que afecten a los nifos, pero es preciso regular con espe-
cial cuidado la aplicacién de estos medios alternativos para
que no se alteren o disminuyan los derechos de aquéllos”.

IV. 4. Regular medidas alternativas y proporcionales

Finalmente, el punto 4 completa la enunciacién de los
requisitos que habra de tener el nuevo sistema de los nifios
infractores, practicando una importante diferenciacién ya
que en lugar de hablar de sanciones o penas, utiliza el térmi-
no “medidas”.

Para progresar en el anélisis podemos acudir a referen-
cias como las que aporta el sistema espafiol en la Ley Organi-
ca 5/2000, en cuyo fundamentos apunta a la doctrina del Tri-
bunal Constitucional, singularmente las sentencias 36/199113,
del 14 de febrero; y 60/199514, del 17 de marzo, sobre las

14 Posteriormente, el Tribunal Constitu-
cional de Espafa (Sentencia 60/1995 del
17/3/1995) concluye su embate critico de
la ley 4/1992 y contribuye a la sancién de
la nueva ley 5/2000. El fallo considera la
procedencia del Juez de Menores como el
Unico interviniente en el caso y dijo: “La
doctrina de este Tribunal sobre el derecho
fundamental a no ser juzgado por quien
ha sido previamente instructor en la causa
se resume en los siguientes términos: ‘el
hecho de haber estado en contacto con el
material de hecho necesario para que se
celebre el juicio puede hacer nacer en el
animo del Juez o Tribunal sentenciador
prejuicios y prevenciones respecto de la
culpabilidad del imputado, quebrandose
asi la imparcialidad objetiva que intenta
asegurar la separacion entre la funcion
instructora y la juzgadora’ (por todas, STC
145/1988)". Luego agrega que el “Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, en
su Sentencia de 24 de agosto de 1993
(caso Nortier), ha tenido ocasion de des-
estimar una demanda contra los Paises
Bajos sustanciada en el hecho de que en
dicho pais (al igual como acontecia en el
nuestro con anterioridad a la reforma ope-
rada por la L.O. 4/1992) un mismo Juez
de menores conocia, tanto de la totalidad

de la fase instructora, como de la del juicio
oral, habiendo adoptado incluso, en el ca-
S0, la prision provisional. El Tribunal Euro-
peo, sin embargo, no estimo la violacion
del art. 6.1, fundamentalmente debido a la
circunstancia de que pudo diferenciarse
el presupuesto material de dicha medida
cautelar con el fondo del asunto, habién-
dose ademas defendido el menor por un
Abogado que pudo interponer recurso de
apelacion ante un Tribunal superior [F.J.
4]. 4. Segln diimos en nuestra STC
36/1991, ‘el derecho al Juez ordinario pre-
determinado por la Ley resulta afectado
en la medida en que de él forma parte el
derecho a un Juez imparcial y tal derecho
excluye la posibilidad de que el Juez mis-
mo asuma la acusacién’y concluiamos en
que ‘los derechos fundamentales que
consagra el art. 24 C.E. han de ser respe-
tados también en el proceso seguido con-
tra menores a efectos penales’. A este
respecto debe tenerse presente que la
Convencidn de las Naciones Unidas so-
bre los Derechos del Nifio, de 20 de no-
viembre de 1989, incorporada a nuestro
ordenamiento interno el 30 de noviembre
de 1990, en su art. 40.2 b) establece que
‘todo nifio del que se alegue que ha infrin-
gido las leyes penales 0 a quien se acuse
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de haber infringido esas leyes se le garan-
tizara al menos, lo siguiente: iii) (que) la
causa serd dirimida por una autoridad u
organo judicial... imparcial’ [F.J. 5].- 5. Un
examen global de la reforma operada por
la L.O. 4/1992 pone, de relieve que su fi-
nalidad, tal como se declara en su Exposi-
cion de Motivos, radica precisamente en
adecuar este proceso a las exigencias de-
rivadas de la doctrina sustentada con la
citada STC 36/1991 y, de entre ellas, la de
instaurar también en el mismo el principio
acusatorio. Para alcanzar este objetivo, la
L.0. 4/1992, inspirandose en el modelo
procesal penal anglosajon (secundado
hoy por paises tales como Alemania, ltalia
o Portugal), ha querido separar las funcio-
nes instructoras, de un lado, y de enjuicia-
miento y decision, de otro, encomendan-
do la primera de ellas al Ministerio Fiscal y
las otras dos al Juez de Menores, con lo
que, prima facie y sin mayor dificultad, se
comprueba que este desdoblamiento y
asignacion de las enunciadas fases pro-
cesales a dos 6rganos diferentes, no solo
no conculca, sino que viene a restablecer
el principio acusatorio en un procedimien-
to reformador que, como es el caso del de
menores, con anterioridad a la L.O.
4/1992, se encontraba manifiestamente
informado por el principio inquisitivo [F.J.
5]. 6. La posibilidad del Juez de Menores,
consistente en acometer determinadas
actuaciones preparatorias del juicio o de
caracter aseguratorio, aparece expresa-
mente contemplada en diversos pasajes

garantfas y el respeto a los derechos fundamentales que nece-
sariamente han de imperar en el procedimiento seguido a los
menores, y que sirvieron de disparador de la reforma instau-
rada con la ley 5/2000. Por su naturaleza y finalidad, el proce-
so de menores estd encaminado a la adopcién de unas medi-
das que, como ya se ha dicho, fundamentalmente no pueden
ser represivas, sino preventivo-especiales, orientadas hacia la
efectiva reinsercioén y el superior interés del menor, valorados
con criterios que han de buscarse primordialmente en el
ambito de las ciencias no juridicas.

A propésito, considero que no cabe el uso del vocablo
reinserciéon ya que esa palabra denota “volver a insertar al
que estuvo ya inserto”, lo que no es apropiado en el caso de
los menores (en proceso de desarrollo para insertarse), sino,
maés bien en los adultos, capaces para el derecho penal. Salvo
que refiera a la reinsercion en el proceso de desarrollo del
menor, que precisamente por estar en ese camino del desarro-
llo va en la direccién de su insercién social. En tal caso, la
naturaleza de las medidas se distancia atin mas del concepto
retributivo del sistema penal de los adultos. Lo dice con todas
las letras el Tribunal Constitucional Esparfiol: “estos preceptos
no sefialan penas o sanciones, aunque si la posibilidad de
adoptar medidas de cardcter reformador o de proteccion. La
ausencia de pena se justifica por la falta de imputabilidad del
menor y consiguientemente de responsabilidad... y esta dis-
crecionalidad otorgada a los Jueces de Menores no afecta al
principio de legalidad del art. 25.1 C. E., ya que aquélla se
predica de medidas educativas o reformadoras, ajenas al orde-
namiento sancionador” (sentencia 36/1991).

Formula la Convencién, que las medidas han de ser
diversas, y en una descripcién enunciativa —no taxativa— cita,
el cuidado, las 6rdenes de orientacién y supervision, el asegu-
ramiento, la libertad vigilada, la colocaciéon en hogares de

de la Ley cuestionada, y, asi, por una par-
te, el Fiscal ha de ‘solicitar del Juzgado de
Menores la practica de las diligencias que
no pueda efectuar por si mismo’ (art.
15.1.2) y, por otra, a este mismo Juez le
corresponde ‘la adopcion de medidas
cautelares’y, de modo especial, el depési-
to o internamiento provisional del menor
(art. 15.1.5). Pero tampoco lo es menos
que esta impresion de los Jueces propo-
nentes acerca de su pérdida de imparcia-
lidad ‘subjetiva’, se desvanece 0 no es su-
ficiente para justificar un atentado a la im-
parcialidad ‘objetiva’, si se piensa en que
tales actos, legalmente vedados al Minis-
terio Publico, no constituyen, en puridad,
actos de investigacion o instructorios, si-

no que son Unica y exclusivamente limita-
tivos de los derechos fundamentales (art.
5.2 de la Ley 50/1981, reguladora del Es-
tatuto Orgénico del Ministerio Fiscal) o, lo
que es lo mismo, se trata de actos pura-
mente jurisdiccionales que la Constitucion
expresamente reserva a Jueces y Magis-
trados (arts. 17.2, 18.2, 3.20.5, 22.4,
117.3y 4.53.2) a quienes les encomienda
no solo la Ultima, sino también la primera
palabra, por lo que, en cuanto tales, no
poseen una naturaleza policial o instruc-
toria, sino netamente procesal y someti-
das, por tanto, a la vigencia, en la medida
de lo posible, del principio de contradic-
cion [F.J. 6]". Tras ello, viene la ley 5/2000
hoy vigente.
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guarda, los programas de ensefianza y formacién profesional,
asi como otras posibilidades alternativas a la internacién en
instituciones, para asegurar que los nifios sean tratados de
manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcién
tanto con sus circunstancias como con la infraccién.

Con anterioridad a la Convencién, en 1985, las Reglas de
Beijing, prevén el instituto de la remisién y solo en los casos
donde no fuere posible, la autoridad competente habra de
dictar sentencia disponiendo alguna de las medidas que
enuncia en la Regla n° 18 y son similares a las ya citadas.

El comentario destaca que constituye un intento de enu-
merar algunas de las respuestas y sanciones importantes a
que se ha recurrido hasta la fecha y cuyos buenos resultados
han podido comprobarse en diferentes sistemas juridicos. En
general, constituyen opciones prometedoras que convendria
difundir y perfeccionar. La regla no alude a las necesidades de
personal especializado, dado que en algunas regiones es pre-
visible la escasez de tal recurso idéneo; en esas regiones pue-
den experimentarse o elaborarse medidas cuya aplicacién
exija menos personal.

Agrega que las medidas enunciadas tienen en comun,
que se basan en la comunidad y apelan a su participacién
para la aplicacion efectiva de resoluciones alternativas. Las
correcciones aplicadas en la comunidad son una medida tra-
dicional que asume en la actualidad muiltiples facetas. Por
ello deberia alentarse a las autoridades pertinentes a que
prestaran servicios de base comunitaria.

Refiere la importancia de la familia que, de conformidad
con el parrafo 1 del articulo 10 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, es “el elemento
natural y fundamental de la sociedad”. Dentro de la familia,
los padres tienen, no sélo el derecho, sino también la respon-
sabilidad de atender y supervisar a sus hijos. Por consiguien-
te, separar a los hijos de sus padres, sera una medida aplica-
da como ultimo recurso. Sélo puede acudirse a ella cuando
los hechos que constituyen el caso exigen claramente la adop-
cién de esta grave medida (por ejemplo, el abuso de menores)
(Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administra-
cion de la justicia de menores. Reglas de Beijing, ONU Resolu-
cion 40/33, 28 de noviembre de 1985).

Regreso al ejemplo espafiol ya que la organizacién
impuesta por la LO 5/2000, en el titulo de las medidas (art. 7)
enumera las que pueden ser impuestas a los menores. Indivi-
dualiza: Internamiento en régimen cerrado, semiabierto, o
abierto. Internamiento terapéutico, para personas que padez-
can anomalias o alteraciones psiquicas, un estado de depen-
dencia de bebidas alcohdlicas, drogas téxicas o sustancias
psicotrépicas, o alteraciones en la percepcién que determinen
una alteracién grave de la conciencia de la realidad. Trata-
miento ambulatorio. Asistencia a un centro de dia para activi-
dades de apoyo, educativas, formativas, laborales o de ocio.
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Permanencia de fin de semana en su domicilio o en un cen-
tro hasta un maximo de treinta y seis horas. Libertad vigilada,
obliga a seguir las pautas socio-educativas que sefiale la enti-
dad publica o el profesional encargado de su seguimiento, de
acuerdo con el programa de intervencién elaborado al efecto
y aprobado por un juez de menores. Las reglas de conducta
impuestas por el juez, podran ser alguna o algunas de las
siguientes: Obligacion de asistir con regularidad a un centro
docente. Obligacién de someterse a programas de tipo forma-
tivo, cultural, educativo, profesional, laboral, de educacién
sexual, de educacién vial u otros similares. Prohibicion de
acudir a determinados lugares, establecimientos o espectéicu-
los. Prohibicién de ausentarse del lugar de residencia sin auto-
rizacién judicial previa. Obligacién de residir en un lugar
determinado. Obligacién de comparecer personalmente ante
el Juzgado de Menores o profesional que se designe, para
informar de las actividades realizadas y justificarlas. Cuales-
quiera otras obligaciones convenientes para la reinsercién
social del sentenciado, siempre que no atenten contra su dig-
nidad como persona. Convivencia con otra persona, familia o
grupo educativo. Prestaciones en beneficio de la comunidad,
y relacionando la naturaleza de dichas actividades con la
naturaleza del bien juridico lesionado por los hechos cometi-
dos por el menor. Realizacién de tareas socio-educativas.
Amonestacién. Esto es dirigida a hacerle comprender la gra-
vedad de los hechos cometidos y las consecuencias que los
mismos han tenido o podrian haber tenido, instdndole a no
volver a cometer tales hechos en el futuro. Privacion del per-
miso de conducir ciclomotores o vehiculos a motor, o del dere-
cho a obtenerlo, o de las licencias administrativas para caza o
para uso de cualquier tipo de armas. Personalmente he podi-
do constatar la eficiencia de la mediacién juvenil en sendas
visitas que hice al sistema catalan en los afios 2003 y 2004.

Prosigo con la Convencién de los Derechos del Nifio que
en su articulo 40, punto 4, dice: “Se dispondrd de diversas
medidas..., asi como otras posibilidades alternativas a la inter-
nacion en instituciones, para asegurar que los nifios sean trata-
dos de manera apropiada para su bienestar y que guarde propor-
cidn tanto con sus circunstancias como con la infraccion”.

La médula del parrafo que contiene la norma, son las
medidas que se han de tomar en caso de infraccién a la ley
penal, y luego de enunciar algunos ejemplos, el legislador
exige que esas medidas tendran como objeto asegurar que los
nifios sean tratados de manera apropiada para su bienestar.

El léxico utilizado porta una carga muy precisa y exigen-
te, ya que no dice —como en otros articulos—- que debera pro-
curar, propender, gestionar, intentar, buscar, aspirar, perse-
guir, etcétera, usa dos imperativos calificativos de cualquier
medida deberd asegurar.

Lo que obliga a asegurar la medida que se tome es nada
menos que el bienestar del nifio objeto de la medida. La pala-
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15 Ej lic. Osvaldo Marcon, en el trabajo
“Delincuencia juvenil, de la responsabili-
dad ala corresponsabilidad penal”, refiere
que en los movimientos legislativos refor-
mistas, “Se responsabiliza al Sujeto Me-
nor porque, aunque esto no sea admitido,
se lo supone Unica causa del hecho. Se
excluye el contexto. Pero no se trata de
proclamar que se reconocen las causali-
dades mayoritariamente sociales de las
transgresiones a la legislacién penal. Se
trata, en cambio, de incluir en el mismo
Sistema las expresas categorizaciones
que hagan operativa la asuncion de res-
ponsabilidades tanto por parte del Sujeto
Menor como por parte del Estado. Esto
supone un Sistema de Medidas Tutelares
de naturaleza precisa, al que alcance
efectivamente el Garantismo en la Ejecu-
cion de las Medidas. Se trata de compartir
efectivamente las responsabilidades ubi-
cando la causalidad en el sistema (fami-
liar y comunitario) del que el Sujeto Menor
forma parte. Es necesario entonces incluir
con énfasis un Subsistema de Garantias
de que el Estado se hara realmente cargo
de generar condiciones para la rehabilita-
cion del Sujeto Menor. Bésicamente esto
supone garantizar condiciones para la
modificacion de la conducta individual del
Sujeto Menor a la par de promover mejo-
rias substanciales en las condiciones in-
tegrales del sistema familiar-comunitario
del que forma parte y/o al que se reinte-
grard si la medida incluye privacion de li-
bertad ambulatoria. Se impone también la
necesidad de, a la par, generar un subsis-
tema operativo de reclamos para cuando
tales Garantias no se cumplen como asi
también, y con idéntico énfasis, un subsis-
tema operativo de responsabilidades para
Funcionarios que no hagan efectivas ta-
les condiciones” (ver, www.infanciayju-
ventud.com/anterior/academic/aca-
dem_12. htm). En la Argentina, ya se han
producido acciones de amparo deman-
dando programas para el tratamiento tu-
telar de los menores (Neuquén) e incluso
por adicciones al consumo del paco (Ciu-
dad de Buenos Aires) o al consumo de
drogas en general (Comodoro Rivadavia,
Chubut).

bra es usada como anténimo de desdicha o malestar, que se
subsumen en castigo; y como sinénimo de paz, tranquilidad,
conveniencia. Contextualizando con el 1éxico y principios de
la Convencién, se procura evitar la sancién o penalizacién y
obtener medidas conducentes o convenientes para coadyuvar
en el proceso de desarrollo del menor en cuestion.

Recuerdo los fundamentos de la ley espafiola en cuanto
a que las medidas “no pueden ser represivas, sino preventivo-
especiales, orientadas hacia la efectiva reinsercioén y el supe-
rior interés del menor, valorados con criterios que han de
buscarse primordialmente en el d&mbito de las ciencias no
juridicas”.

Este rasgo distingue, hace especifico y diferencia a este
derecho y a su instrumentacién metodolégica de su aplica-
cién (el proceso) del que prevé el derecho penal. No es lo
mismo mirar al menor infractor desde la promocién personal
que exige el derecho de menores, a hacerlo desde lo que deno-
minan “régimen de responsabilidad penal atenuada para los
menores”.

Tampoco se puede ocultar que la actual situacién econé-
mica del mundo, donde la riqueza se ha concentrado en mano
de unos pocos y los excluidos se reproducen en progresién
geométrica, no se puede mantener sin un régimen represivo
que, so pretexto de respetar las formas procesales, lo que en
realidad esta garantizando es el statu quo de los que mas tie-
nen.

Finalmente, la norma exige que la medida “guarde pro-
porcion tanto con sus circunstancias como con la infraccion”.

No tengo dudas que las circunstancias que dice la frase
se refieren a los nifios infractores y no a la infraccién, porque
lo contrario solo se podria explicar con un error de traduc-
cién inimaginable a més de diecisiete afos de la sancién. Por
eso usa los giros, “tanto con sus” y “como con la”, separando
y distinguiendo claramente.

Ese requerimiento (que la medida sea proporcional con
las circunstancias del nifio) abre la puerta a la ingeniosa pro-
posiciéon que Osvaldo Marcén denomina corresponsabilidad
penall>. Aunque la propuesta se formula desde la percepcién
del Estado renuente en el cumplimiento de los derechos
sociales, indicado como causal suficiente de los obstaculos
provocadores de los comportamientos infractores que se
quieren corregir. més adelante retomaremos esta linea para
avanzar hacia un nuevo sistema.

Cuando buscamos en el diccionario el alcance del vocablo
circunstancia, encontramos lo siguiente: “Elemento accidental
que va unido a la sustancia de algo”, o “Situacién o condicién
que rodea y afecta a alguien: yo soy yo y mi circunstancia”, o
como dice la Real Academia Espafiola, “Accidente de tiempo,
lugar, modo, etc., que esta unido a la sustancia” y en su segun-
da acepcion: “Conjunto de lo que esta en torno a alguien; el
mundo en cuanto mundo de alguien” y, finalmente, dice que
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como adjetivo puede ser: “Dicho de una cosa: Que de algin
modo esta influida por una situacién ocasional”.

En ese tejido literario, es valido concluir que las circuns-
tancias apuntan al “conjunto de lo que estd en torno de
alguien”, en este caso el nifio infractor.

Afianza este criterio la apreciacién que anticipaban las
Reglas de Beijing, en 1985 antes de la Convencién (n° 5), en
cuanto exigia que la infraccién recibiera una respuesta pro-
porcionada a las circunstancias y al delito. Aclaraban que ese
“principio de la proporcionalidad” era el instrumento adecua-
do para restringir las sanciones punitivas con lo que decian el
verdadero fin del instituto. Asi exige el examen de las circuns-
tancias personales, como la condicién social, situacién fami-
liar, dafio causado u otros factores en que intervengan cir-
cunstancias personales, al igual que los esfuerzos para
indemnizar a la victima o su buena disposiciéon para comen-
zar una vida sana y 1util. En el comentario a la regla precisa:
“corresponde salvaguardar la proporcionalidad de la respues-
ta en relaciéon con las circunstancias del delincuente y del
delito, incluida la victima”. Miro desde la convencién y
modernizo estos ejemplos de circunstancias aunque manten-
go la esencia.

Retomo mi exploracién diciendo que el diagnéstico del
nifio infractor debera superar el techo que la propia costum-
bre le ha impuesto en cuanto se limita a informar de las
caracteristicas negativas o prontuariales que pueden explicar
un hecho ilicito, para pasar a investigar e informar al Juez, al
expediente y a las partes sobre la situaciéon de la persona
menor de edad respecto de su proceso de desarrollo y en
especial de las carencias que el mismo denuncia y de las nece-
sidades que se habran de satisfacer si se quiere cumplir con
la exigencia del articulo 29.1 de la CDN que citamos anterior-
mente.

Esta etapa del estudio pasa a formar parte de la nueva
propuesta que intentamos esbozar como sistema de respon-
sabilidad juvenil. Hasta aqui, tenemos una férmula que atra-
pa las situaciones en que los hechos del c6digo penal, provie-
nen de la autoria de una persona menor de dieciocho afios de
edad excluida del mismo por carecer de la capacidad propia
de los mayores.

La metodologia sera la de investigar el hecho endilgado
al nifio, respetando todas las garantias que hemos venido
enunciando, y una vez establecida su autoria, disponer algu-
nas de las medidas que habilite la norma y que debera ajus-
tarse a los indicadores desarrollados precedentemente.

Esa medida ha de ser personal, apropiada al caso parti-
cular y a las finalidades propias de este tipo de medidas,
como se ha venido explicando.

La medida debera ajustarse a los parametros normati-
vos, tales como:
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16 Ver, Cillero Brufiol, Miguel, “Nulla poe-
na sine culpa. Un limite necesario al casti-

go penal de los adolescentes, Instituto
Interamericano del Nifio.

1. Evitar las sanciones meramente penales (Regla de Bei-
jing, n° 5).

2. Que deben tener a mas de sus objetivos, plazos concre-
tos y que estos pueden acortarse conforme al criterio que, “la
sancién debe ser determinada por la autoridad judicial sin
excluir la posibilidad de que el menor sea puesto en libertad
antes de ese tiempo” (Reglas de las Naciones Unidas para la
proteccién de los menores privados de libertad, n° 2).

3. Que ademas se puede llegar a suspender el proceso en
cualquier momento (Regla de Beijing, n° 17.4) por que ello es
propio del tratamiento dado a los menores frente al de los
adultos.

En medidas especificas como la de internamiento, que es
privacién de libertad, recordemos que, sélo se podrd privar de
libertad a los menores de conformidad con los principios y pro-
cedimientos establecidos (Reglas de Beijing, n° 2). La priva-
cion de libertad de un menor deberd decidirse como iiltimo
recurso y por el periodo minimo necesario y limitarse a casos
excepcionales (art. 37, CIDN).

Debera explicarse detalladamente por qué es el ultimo
recurso (que se hizo anteriormente) y el tiempo de la interna-
cién dando las razones que lo fundan como el tiempo mini-
mo y necesario. En esa inteligencia se exige: “previo a inter-
nar preparara un informe psicolégico y social indicando
tratamiento y programa requerido. Sumado el informe médi-
co se decide el destino indicando el tratamiento individual,
sus objetivos, plazos, medios, etapas y fases en que se han de
procurar los objetivos” (Reglas de las Naciones Unidas para
menores privados de libertad, n° 27). Si ello se logra antes del
tiempo prefijado, se tendra que dar por cumplida la medida
como lo prevé la Regla n° 2 de las Reglas de La Habana. Esta
es la gran diferencia con el régimen penal de los adultos.

Lo dicho basta para dejar en claro que este sistema de
responsabilidad auténomo, postula medidas absolutamente
diferentes de las penas, lo que nos permite avanzar hacia una
propuesta superadora que se construya sobre la base de un
sistema auténomo, independiente del régimen penal propia-
mente dicho.

Sabido es que el Derecho Penal es excepcional y opera
con restricciones a los derechos de las personas, con lo que
imposibilita su desmembramiento o la construccién de orga-
nizaciones alternativas por via de las analogias. Se trata de un
derecho estricto y riguroso, por eso exige escrupulosamente
la tipicidad de los hechos conforme a normas anteriores.

Pretender ingresar a los menores de edad en una suerte
de “parecido” o “aproximado” al sistema penal, nos va gene-
rar siempre dificultades de encuadramiento y adecuacién
dejando a la vista las contradicciones que se alzan como
vallados insuperables. En cierta medida ello ha ocurrido
como lo sefiala Cillero Bufiol16, usando un régimen que so
pretexto de aplicar medidas tutelares ha dispuesto verdaderas
penas de encierro sine die.
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Sin capacidad no hay culpa y sin esta no hay delito con
lo que se torna infranqueable el acceso al régimen penal. No
se pueden imaginar capacidades parciales o atenuadas, sea
por inmadurez o por senilidad, para concebir variantes
menos rigurosas del proceso penal. No podemos fantasear
con un régimen penal juvenil o de la tercera edad, que nos
habilite para fijar penas distintas, o disimularlas con un eufe-
mismo como el de las medidas. Tenemos que cumplir con la
manda convencional y fijar una edad por debajo de la cual no
hay capacidad penal para cometer un delito.

Para ese colectivo de personas menores de la edad fijada
para la capacidad penal, estimamos necesario un sistema
auténomo de responsabilidad aplicable cuando ellos resulten
involucrados en un hecho catalogado por el Cédigo Penal.

Como lo he venido sosteniendo a lo largo de esta ponen-
cia, es imposible incluir a los menores de 18 afios de edad
como personas capaces dentro del régimen penal de los
adultos.

En el mejor de los casos para aquellos que persiguen la
construccion del poder transnacional fogoneado por la globa-
lizacién econémica bajo la bandera de la seguridad (exclu-
sién arbitraria), se podra colocar la capacidad penal debajo
de esa edad de 18 afos e incorporar la edad como una ate-
nuante de la responsabilidad y de la pena. Quedara a la defen-
sa de cada infractor la posibilidad de cuestionar la legalidad
de dicha capacidad, y a los jueces el contralor de su constitu-
cionalidad.

Nos parece que lo mas apropiado es diseniar un Sistema
de Responsabilidad para los menores de 18 avios autores de un
hecho catalogado por el Cédigo Penal, como lo proponemos en
el titulo inicial. En €], la investigacién debe estar cefiida a los
principios y garantias propias del proceso penal, al menos
hasta que se determine que la autoria corresponde a una per-
sona menor de la edad fijada para la capacidad penal. Ello
determinara la existencia y autoria del hecho, con lo que se
pueden disponer medidas como las que hemos indicados res-
pecto del autor responsable, sin perder de vista a la victima
como recomiendan las Reglas y Directrices. Pero no me
puedo quedar tan solo en ello.

En esa tarea imagino un régimen cimentado sobre la
base de responsabilidades asimétricas de todos quienes han
intervenido o debieron intervenir en el proceso de cuidado,
crianza, desarrollo y educacién del menor infractor, ademas
de la propia y exclusiva que le cabe al autor del hecho ilicito.

IV. 5. Otras responsabilidades

Quedarse en la responsabilidad individual del autor nos
limitaria a atender solo el emergente despreocupandonos de
las causales y lo que es més grave del porvenir de los chicos y
de la sociedad.

No es corriente que aquel nifio, sujeto de los derechos
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protectorios de la Convencién, fundamentados en la necesi-
dad de custodiar y facilitar su proceso de desarrollo como
persona que procura llegar a su plenitud en condiciones de
bastarse a si mismo en la sociedad adulta, sea el autor res-
ponsable de una conducta antijuridica, tipica y culpable. En
su caso, la infraccién a la ley penal, serd la comunicacién
cierta que esa criatura y su proceso de desarrollo tienen difi-
cultades de entidad suficiente para motivar ese comporta-
miento. Confrontar el proceso de desarrollo de ese nifio per-
mitird conocer los primeros datos causales de la infraccién.

Una intervenciéon diagnéstica brindara los elementos
indispensables para saber de buena tinta las circunstancias
causales y conexas al hecho investigado, al mismo tiempo que
contribuye a aclarar la calidad y grado de vinculacién de los
componentes del ambito familiar contenedor, el social y edu-
cativo que presupone el proceso de desarrollo del infractor,
objeto de la proteccion integral de la norma convencional.

Apuntamos a determinar un entorno destinatario de res-
ponsabilidad asimétrica donde aparece en primer lugar la
propia familia nuclear, la extensa, su contexto social, y en el
destino principal al Estado con una gama de obligaciones.

Avanzando sobre eso podemos decir que el medio o mas
propiamente las circunstancias que rodean al menor, lo cons-
tituyen sus responsables legales (padres, tutores, guardado-
res, familia extensa, etc.) y con los subsidiarios emergentes de
las normas siguientes:

a) Pacto de San José de Costa Rica: Articulo 19: Derechos
del Nifio: Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion
que su condiciéon de menor requieren por parte de su familia,
de la sociedad vy del Estado. Articulo 17. Proteccién a la Fami-
lia. 1. La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por la sociedad vy el Estado.

b) Convencién sobre los Derechos del Nifio: Articulo 18:
“1. ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respec-
ta a la crianza y el desarrollo del nivio” a ellos y a los represen-
tantes legales les incumbe la responsabilidad de la crianza y
el desarrollo del nifio. A tal fin, los Estados Parte les prestardn
la asistencia apropiada (n° 2). Dispositivo que se enriquece
con el mandato para el Estado Parte, de respetar “las respon-
sabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su
caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comuni-
dad, segun establezca la costumbre local, de los tutores u
otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle,
en consonancia con la evoluciéon de sus facultades, direccién
y orientacién apropiadas para que el nino ejerza los derechos
reconocidos en la presente convencion” (art. 5).

¢) Directrices de Riad: n° 12 “(...) los gobiernos y la socie-
dad deben tratar de preservar la integridad de la familia,
incluida la familia extensa. La sociedad tiene la obligacién de
ayudar a la familia a cuidar y proteger al nifio y asegurar su
bienestar fisico y mental”. Si la familia extensa no puede
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cumplir esa funcién y los intentos de ayuda de la comunidad
han fracasado, se debe recurrir a otras posibilidades que se
parezcan al ambiente familiar (Directriz n° 14).

Esta confluencia normativa aporta la doble perspectiva
sobre los roles de los padres del nifio, sus representantes lega-
les, la familia extensa, la sociedad y la asistencia del Estado
que no solo debe ser apropiada sino que también debe velar
por la existencia de las instituciones idéneas para esos fines.

Aunque parezca obvio, no esta demés recordar que nues-
tra organizacioén legal parte, entre otros, del supuesto que en
el nacimiento de una criatura esta el compromiso de la mama
y el papa de traerlo al mundo, y hacerse cargo de él, de su cui-
dado, contencién, y educacién. Esta base denominada fami-
lia nuclear, destinataria del reconocimiento y protecciéon
social y estatal, es colocada dentro de la denominada familia
extensa. Todos ellos conforman una cadena gradual de obli-
gados a los cuidados del nifio.

Viene al caso recordar aqui el voto del Ministro de la
Corte Suprema Argentina, doctor Maqueda, cuando senala:
“Los nifios experimentan su mundo como un ambiente de
relaciones, y éstas afectan virtualmente todos los aspectos de
su desarrollo intelectual, social, emocional fisico, de compor-
tamiento y moral. En la calidad y estabilidad de los vinculos
infantiles de los primeros anos yace el fundamento de una
amplia gama de experiencias posteriores que realmente
importan —confianza en si mismo, salud mental, motivacién
para aprender, logros escolares y académicos, habilidad para
controlar impulsos agresivos y resolver conflictos en forma
no violenta, conocer la diferencia entre el bien y el mal, tener
la capacidad para concretar vinculos causales y sustanciales
y, finalmente, para poder ser él mismo un padre cabal- (...)
En palabras del distinguido psicélogo Urie Bronfenbrenner:
‘(...) para desarrollarse normalmente, un nifio requiere una
actividad conjunta cada vez mas compleja y progresiva con
uno o mas adultos que tienen a su respecto una relacién emo-
cional irracional’. Alguien tiene que ‘perder el juicio’ por la
criatura. Eso es lo primordial. El principio, el final, siempre”.
(caso “A., F. s/ proteccién de persona”, Ref. A, 418, XLI, CSIN;
REX; 13/3/2007). Es que mas que una esforzada labor conjun-
ta, la crianza de un hijo demanda un amor y una entrega
rayana con lo irracional. Se requieren padres comprometidos
al punto de “perder el juicio” por el hijo.

En base a lo dicho, concluyo que todo nifio excluido del
derecho penal supone un entorno encargado de su cuidado y
contencion, en el interés propio y el social, al que correspon-
de las obligaciones de sostén, acompafnamiento e inclusion,
junto a la de evitar que afecte los derechos de los terceros.

Por eso cuando sucede un hecho catalogado penalmente
y su autor resulta ser una persona carente de capacidad en
razé6n de la edad, necesariamente deberan existir otros encar-
gados de su cuidado y contencién, los que al momento del
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hecho han fallado en sus roles y por tanto deberan asumir la
responsabilidad emergente de tal falencia. No se trata de un
reproche penal, pero tampoco de dejarlo pasar por alto como
un hecho de un tercero ajeno por el que no debo responder.
Se trata del hijo, o del pariente, o del que me han delegado su
guarda para que le cuide, o ensefie.

En consecuencia, hay una primera linea de responsabili-
dad de distinto grado, que compromete a los encargados del
cuidado y que al momento del hecho fallaron, desatendieron,
o no cumplieron acabadamente de su rol. El hecho ilicito
comunica que el ambito de contencién, no supo, no pudo o
no le interes6é contenerlo en ese momento. Igualmente dice
que la familia extensa tampoco supo, pudo o quiso evitarlo, al
igual que el entorno social en que se encontrare el chico
(escuela, club, otras instituciones). Ello genera una responsa-
bilidad asimétrica respecto del hecho y su autoria. Obvio que
no se trata de una responsabilidad penal.

A ellos les quedara la carga de probar su desvinculacién
o falta de culpa para eximirse de ella. Tampoco podemos limi-
tar esa obligacién al resarcimiento del dafio por que no podri-
amos ir més alla de los representantes legales solamente.

Debemos imaginar una responsabilidad diferente, asi-
métrica, que no solo actué como un reproche sino que tam-
bién permita recuperar a los obligados como instrumentos
activos en una sociedad que intenta que los nifios se crien y
eduquen satisfactoriamente, quedando habilitados para su
inclusién en la sociedad de los mayores.

Aparte de esa primera linea, aparece una segunda linea,
vinculada a la historia del nifio, y a lo que razonablemente
debié sucederle, pero no se dio de esa manera previsible.

Presumo que desde el parto hasta la llegada e inclusién
en la sociedad adulta, el nifio recorre un largo camino en el
que debe contar con la asistencia, guia, cuidado, contencién,
y acompanamiento, propio de la proteccién integral, por
parte de quienes resultan comprometidos para ello, esto es su
familia nuclear, la extensa, los integrantes de la sociedad y de
sus instituciones, el Estado y sus agentes.

Igualmente, digo que el accionar delictivo de una perso-
na no aparece como algo abrupto, intempestivo, usualmente
no es un brote sino que en la generalidad de los casos hay una
marcha gradual propia de la edad y madurez, donde los chi-
COS avanzan por ensayo y error.

Siendo asi, su entorno y encargados de la insercién,
estando atentos con sus sentidos prestos como corresponde,
debieron advertir, ver sefiales, oportunamente que no todo
andaba bien y que el nifio producia manifestaciones que aler-
taban sobre su apartamiento de lo que debia ser su proceso
de desarrollo hacia la plenitud. Ello tuvo que ser avisado y
rectificado por lo que dicha indiferencia, desidia, apatia o
indolencia genera una responsabilidad distinta y por eso asi-
métrica.

Seguramente que en varios de estos puntos aparecera el
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Estado representado por sus agentes, ausentes o negligentes,
que no intervinieron en tiempo y forma. No se trata solo de
su vinculacién con la Escuela o el Hospital o la Sala de Salud
del vecindario, también se lo debe ver en los casos que haya
armas de fuego, alcohol, drogas, y en general, las falencias y
omisiones del Estado como garante de los derechos de las
personas.

Como si se tratara de una galerfa de la responsabilidad,
desfilaran por una o ambas lineas, los padres, los miembros
de la familia extensa, y los que han sido encargados de los
“cuidados” del nifio, ya sean guardadores judiciales o legales
a quienes los padres han delegado en parte algiin cuidado
inherente a la educacién o guarda del menor. Reitero la regla
ya citada: El sistema espera que la familia, la escuela y otras
instituciones de control social oficioso reaccionen de forma
adecuada y constructiva (Reglas de Beijing, n° 11).

Recordemos que las Directrices de Riad reclaman la
atencién prioritaria de las necesidades y el bienestar de la
familia y sus miembros (n° 11); que tanto el gobierno como la
sociedad deben preservar la integridad de la familia, incluso
la extensa (n° 12) destacando la obligacién social de ayudar-
los a cuidad y proteger sus hijos y asegurar su bienestar fisi-
co y mental; y el gobierno debe asistirlas en situaciones de
inestabilidad o conflicto (n° 13); y cuando se pierde ese &mbi-
to familiar, la comunidad ya no puede ayudar, deben procu-
rarse alternativas similares a la familiar (n° 14), concordando
con lo que manda el articulo 20 de la Convencién de los Dere-
chos del Nifio. Asi se deja en claro cémo es y hasta dénde
llega el entorno de contencion del nifio, sino también cuales
son las responsabilidades del Estado.

En definitiva, el sistema auténomo que postulamos, ade-
mas del esclarecimiento del hecho ilicito y su autoria, persi-
gue deslindar responsabilidades por el hecho y por sus cau-
sas, sin perder de vista a la victima del ilicito, inspirado en un
espiritu restaurador, no solo de los efectos del hecho, sino
también de las causales que lo motivaron.
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« . ) ~
No siempre se esta seguro de no sofar,
nunca se esta cierto de no estar loco”.

Descartes

. Introduccion

La evolucién del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, actualmente pone en jaque el sistema de salud
mental vigente en nuestro pais respecto de los enfermos men-
tales internados bajo jurisdiccion penal.

La incorporacién de diversos instrumentos internaciona-
les que establecen los principios basicos que deben regular la
materia obliga a reelaborar y/o readaptar las normativas
vigentes.

Desde nuestra postura critica al sistema actual de impo-
siciéon de medidas de seguridad en el ambito penal, intentare-
mos aportarle al lector nuevos enfoques sobre una vieja cues-
tién, que posibiliten el reconocimiento de derechos a estos
actores sociales vulnerables que son los enfermos mentales.

Para ello se requerira un cambio de paradigma desde un
sistema de institucionalizacién y detencién arbitraria a un
sistema inclusivo basado en leyes de salud mental que sean
consistentes con los estdndares internacionales de derechos
humanos.

II. Evolucion histérica

En su origen, la criminologia tuvo como funcién especi-
fica, cognoscitiva y practica, individualizar las causas y los
factores que determinan el comportamiento criminal, para
asi combatirlos con una serie de medidas que tienden, sobre
todo, a modificar al infractor. La concepcién positivista de la
ciencia como estudio de causas ha apadrinado a la crimino-
logia.

Las teorias de la criminalidad se fundamentaban en las
caracteristicas biol6gicas y psicolégicas que diferenciarian a
los sujetos “criminales” de los individuos “normales”, y en la
negacion del libre arbitrio mediante un rigido determinismo.
Estas teorias estaban inspiradas en la filosofia y en la psico-
logia del positivismo naturalista, que predominé entre fines
del siglo pasado y comienzos del presentel. La corriente men-
cionada se ocup6 fundamentalmente del estudio clinico del
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“hombre delincuente” concebido genéticamente como tal y
cuyos comportamientos debian evitarse. Gran parte de la
cientificidad europea se involucré en ello y trabajé en el
tema. Asi se realizaron varios congresos de Antropologia Cri-
minal, el primero en la ciudad de Roma en 1885 y el séptimo
en Colonia en 19122,

La posibilidad de individualizar las sefiales antropolégi-
cas de la criminalidad y de observar a los individuos que se
encontraban en zonas rigidamente circunscriptas como la
cércel y el manicomio judicial, generé esta disciplina cientifi-
ca. Es por esto por lo que se tiende a ver en las escuelas posi-
tivistas el comienzo de la criminologia como el de una nueva
disciplina, con un discurso auténomo que no tiene por obje-
to el delito considerado como concepto juridico, sino al delin-
cuente como un individuo diverso y, en cuanto tal, como cli-
nicamente observable3.

Las ideas positivistas representadas por Lombroso, Ferri
y Garoéfalo fueron difundidas por la famosa revista Scuola
Positiva. Los nombrados fueron reconocidos como cabezas
visibles de este movimiento, las diferencias —entre otras ideo-
légicas— de los tres fueron muy importantes.

El periodo comprendido desde el dltimo cuarto del siglo
XIX hasta terminada la Primera Guerra Mundial, marcado
por el positivismo médico y criminolégico, se caracterizé por
la violenta represién ejercida desde el Estado a través de las
fuerzas policiales, de ello dan cuenta los registros de las pri-
siones y de los hospitales®.

Ferri tomé a su cargo la clasificacién de los delincuentes,
distinguiéndolos en: nato, loco, habitual, ocasional y pasio-
nal. En el primero encontré una carga congénita y organica
hacia el delito que impedia la resocializacién; al loco le adju-
dic6é una anomalia psiquica de caracter moral que lo inducia
a delinquir; al habitual le imput6 una tendencia a delinquir
adquirida pero sin base organica; en el ocasional reconocié
proclividad delictiva, de la cual se desvincula si el medio no
favorece la impunidad del hecho; y finalmente sostuvo que el
pasional tiene facilidad de exaltarse, sintoma que lo diferen-
cia del ocasional®.

Garoéfalo creé el concepto de “delito natural” y denominé
enemigos naturales a aquellos que violentaren las valoracio-
nes juridicas que debian ser respetadas por todos los seres
humanos poseedores de sensibilidades sanas y “naturales”.
Los dos sentimientos bésicos y naturales fueron, por lo tanto,
la piedad y la probidad, y en consecuencia consideré delito
todo aquello que contradijere esos sentimientos.

Este autor introdujo la nocién de “peligrosidad”, a la
que definié como “perversidad constante y activa”, median-
te la cual ensenaba que la pena no debia ser proporcional al
dano ocasionado sino a la peligrosidad del sujeto. Su ideolo-
gia consistié en reprimir y separar a los peligrosos de la
gente proba y piadosa, sostuvo asi las deleznables conse-
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cuencias de inocuizacién como solucién frente a los enemi-
gos “peligrosos”®.

José Ingenieros fue uno de sus mayores exponentes
nacionales del positivismo criminolégico al concebir a la cri-
minalidad como una enfermedad psicolégica y moral que
amenazaba la salud social; esta concepcién postulé un siste-
ma médico legal de reclusion en asilos psiquiatricos paralelo
al sistema de prisién para delincuentes”.

Este autor distingui6 a los delincuentes por sus anomali-
as morales, intelectuales y volitivas. Propuso un programa de
criminologia que incluia tres momentos: etiologia criminal,
clinica criminolégica y terapéutica criminal. La primera bus-
caria las causas, que podian ser biolégicas o ambientales. La
segunda trataria de determinar la temibilidad del delincuen-
te y la tercera, la pena concebida como terapéutica, deberia
asegurar la defensa social a través del aislamiento en institu-
ciones de distinto tipo8.

En esta concepcién, la medida de seguridad constituy6
un salvoconducto para ampliar el control penal de las exen-
ciones de responsabilidad, y reservarse la facultad de curar o
corregir a las personas incapaces acusadas de cometer un
hecho antijuridico.

Ella responde al concepto de peligrosidad, sobre la deter-
minacién delictual, que considera al ser humano como un
ente causante de un mal que necesita ser neutralizado®.

La peligrosidad fue definida en este marco, como “el
estado de inadaptacion social de un individuo, exteriorizado
por conductas contrarias a la ordenada convivencia, tipifica-
das como delictivas o antisociales, del que se deriva la rele-
vante probabilidad de que continuara realizando acciones
dafosas para la sociedad”.

El concepto de “peligrosidad” contiene un fuerte ingre-
diente subjetivo que atenta contra el principio de la certidum-
bre o taxatividad —integrante del principio de legalidad- que
debe prevalecer en las normas penales generales y/o especia-
les y abre las puertas a la vaguedad, lo que permite ampliar
ilegitimamente el margen punitivo del Estado.

En tiempos pasados, se sostuvo la idea de peligrosidad
del diferente como fruto del orden policial. La policia cum-
plia un rol de garante de un sistema homogeneizante que des-
confia de lo diferente; este sistema otorga un rango cientifico
al prejuicio publico y policial que concluye con identificar al
loco -y a todo diferente- como peligroso10.

La psiquiatria y la psicologia, distinguen dos conceptos
estrechamente vinculados, el de “peligrosidad social” y el del
“individuo socialmente peligroso”.

El primero de ellos se basa en la existencia de un esta-
do peligroso para la sociedad, demostrado por la accién
anterior de un delito, quedando reservado al juez la califica-
cién de sujeto peligroso en cada caso, y ubicando a la psi-
quiatria y psicologia s6lo como auxiliares de él, quienes le
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aportan los informes periciales sobre el estado de salud
mental de la persona.

Antagénico es el concepto de “individuo socialmente
peligroso”, que responde al analisis de la potencial o futura
proclividad delictiva del enfermo mental.

La potencial peligrosidad del enfermo mental, fue larga-
mente analizada, desde la psiquiatria y la psicologia girando
la cuestién sobre la agresividad del sujeto.

Tres teorias, fundamentales, intentaron justificar la agre-
sividad: las biolégicas, las psicoldgicas y las multifactoriales.

Las biolégicas ~-Lombroso—, identificaban el trastorno en
anomalias antropolégicas y genéticas; las psicolégicas —Sig-
mund Freud- buscaron la explicaciéon de la agresividad en
vivencias subconscientes con origen en el pasado remoto de
la persona y s6lo pueden ser captadas a través de la introspec-
cién!l,

El estudio, desde la o6ptica de la multifactorialidad,
domina hoy el campol2, que se refiere a la conducta criminal,
como un comportamiento de raigambre multifactorial deter-
minante, que no es posible limitarlo a la personalidad patol6-
gica, sino también a la actuacién de diferentes factores sobre
la personalidad.

Esta posicién aporta la desvinculacién de enfermedad
mental y peligrosidad criminal como una categoria irrefu-
table.

Regulacidn positiva en el ambito nacional

Los viejos cédigos liberales no contenian disposiciones
positivistas en el ambito del derecho penal, no preveian nin-
gun tratamiento diferencial entre los enfermos mentales que
habian sido absueltos por la justicia penal y los que nunca
habian ingresado a ella.

El cédigo Tejedor cuando establecia alguna disposiciéon
era en ausencia o para suplir deficiencias de la legislacion
psiquiatrica o civil o como mera medida de coercién adminis-
trativa.

Lamentablemente este sistema involucion6é con la
influencia de las ideologias positivistas, que incorporaron la
reclusién penal para incapaces psiquicos.

Esto obedeci6 a la vigencia, a nivel mundial, de la escue-
la positivista, apartando las ideas de la escuela clasica.

Los postulados de la escuela liberal —siglo XVIII y prime-
ra mitad del XIX- eran diferentes de los que caracterizan la
criminologia positivista. En efecto, no consideraba al delin-
cuente como un ser diferente de los demés, no partia de la
hipétesis de un rigido determinismo sobre cuya base la cien-
cia tuviese por cometido una investigacion etiolégica sobre la
criminalidad, sino que se detenia sobre todo en el delito
entendido como concepto juridico, es decir como violacién
del derecho y también de aquel pacto social que se hallaba,
segun la filosofia politica del liberalismo clésico, en la base
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del Estado y del derecho. El delito surgia de la libre voluntad
del individuo, no de causas patolégicas, y por ello, desde el
punto de vista de la libertad y de la responsabilidad moral de
las propias acciones, el delincuente no era diferente, segin la
escuela clasica, del individuo normall3.

En consecuencia, el derecho penal y la pena eran consi-
derados por la escuela clésica no tanto como un medio para
modificar al sujeto, sino sobre todo como un instrumento
legal para defender a la sociedad del crimen. Los limites a la
potestad punitiva del Estado, estaban sefialados por la necesi-
dad o utilidad de la pena y por el principio de legalidad.

En la actualidad, sin perjuicio de que el derecho penal
estd regido por el principio de la culpabilidad por el hecho,
encontramos innumerables inferencias que responden a la
personalidad del autor.

Asi se justifican las teorias de la doble via, las pautas
para graduar las sanciones, el control de los enfermos menta-
les imputados de infracciones penales y la reincidencia, entre
otras cuestiones.

No abunda recordar que las medidas de seguridad y
correccion son fruto de este pensamiento.

Aquellos que defienden las tesis de la inclusién del con-
trol penal sobre los enfermos mentales, lo hacen desde la
optica de no establecer diferencias entre el derecho penal
concebido sobre la base del principio de culpabilidad y las lla-
madas medidas de seguridad como segunda via de reaccién
punitiva.

Basados en el equilibrio entre los intereses de proteccién
estatal y los intereses particulares de libertad del justiciable,
entienden que la peligrosidad de un sujeto puede ser en par-
ticular tan grave para la colectividad, que la pena ajustada a
la culpabilidad no resulta suficiente para protegerla.

Roxin!4 lo demuestra mediante la siguiente premisa:
cuando un enfermo mental que sélo es imputable en una
pequenia medida comete hechos violentos graves y es previsi-
ble que los vuelva a cometer, entonces su reducida culpabili-
dad justifica s6lo una pena pequefia, pero la proteccion de la
generalidad hace necesario ademas de eso que se le ingrese
en un hospital psiquiatrico en atencién a los fines de correc-
cién y aseguramiento.

Semejante es el caso de los adictos al alcohol y toxicé-
manos, cuyo grado de culpabilidad es infimo y que deben
ser ingresados en un establecimiento de deshabituaciéon o
desintoxicacién para evitar lo peligros que de ellos pueden
provenir.

Jeschechk sostiene al respecto que la pena fijada segin la
culpabilidad por el hecho puede no bastar en su misién pre-
ventiva porque su duracién no siempre sera suficiente para
ello, y es posible que resulte necesario aplicar a su vez un tra-
tamiento médico, pedagbgico o terapéutico, por esto es que la
pena debe ser completada con medidas cuya tnica finalidad
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consiste en combatir con la peligrosidad del autor para el
futuro, expresada en el hecho y en su vida anterior!3.

Este sistema de doble via implica la imposiciéon de una
pena mas el plus de la medida de seguridad.

La ley de estupefacientes (ley 23.737) contempla la posi-
bilidad de aplicar el sistema de doble via mediante la impo-
siciéon de medidas de seguridad de caracter curativo o edu-
cativo.

Excede el contenido del presente estudio el analisis del
sistema de la doble via, pues es intencién referirnos a las
medidas de seguridad impuestas a los enfermos mentales.
Pero ello no nos exime de sefnalar sus reiteradas criticas.

Abundante bibliografia se ha dedicado al tema, desde
tiempo atras, demostrando el endeble sustento constitucional.

Estos cuestionamientos originaron la puesta en “crisis de
la doble via”16 y el llamado “fraude de etiquetas”17.

La critica generalizada a la imposicién de la medida de
seguridad en el ambito penal responde, a su propia naturale-
za, que intenta evitar que un sujeto “peligroso” cometa un
delito, anticipando la pena.

Esto demuestra que en los sistemas de “doble via” el suje-
to sometido a medida y pena, sufre un castigo y un control
para el futuro, debido a su conducta precedente. Es decir que
aquel que entré al ambito penal, y a su vez padece de una
enfermedad, en general adicciones, tiene casi vedada la posi-
bilidad de salir. No le basta con cumplir su condena sino que
también debe curarse.

En estas condiciones, a los enfermos mentales que pro-
tagonizan un conflicto criminalizado, declarados inimputa-
bles, se les aplica solamente la medida de seguridad que en
general se traduce en un internamiento manicomial por tiem-
po indeterminado.

Medida que no deja de revestir la calidad de una pena. La
distincion tradicional entre penas y medidas respondia a que
la primera tiene un contenido expiatorio en tanto la segunda
consiste en una privaciéon de derechos que persigue una fina-
lidad tutelar que no supone sufrimiento, y que por ser efecto
de una manifestaciéon de “estado peligrosos” no puede tener
un término preciso de expiracién como la pena.

Estos criterios de distincién en la actualidad han perdi-
do valor porque las penas estan destinadas a lograr la preven-
cién especial, desplazando el fin expiatorio al ensayarse tra-
tamiento orientados a lograr la readaptacién social del
condenado!8.

Para sancionar una conducta, la ley penal se funda en el
libre albedrio, como presupuesto de la imputabilidad penal,
es decir un sujeto es imputable si tiene capacidad psiquica de
culpabilidad para responder por sus injustos.

La doctrina mayoritariamente ha dejado de lado el tér-
mino culpabilidad para referirse a la expresiéon de imputa-
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cién personall?, por tener la ventaja de dejar en claro que en
esta parte de la teoria del delito se trata solo de atribuir
—imputar- el desvalor del hecho penalmente antijuridico a su
autor.

No en todos los casos, los hechos antijuridicos pueden
ser imputados a sus autores, ello ocurre cuando carecen de la
capacidad personal de evitar la comisién del hecho.

Esta incapacidad personal de evitar el hecho puede pro-
ceder de alguna de las causas de inimputabilidad, cuando lle-
gan al grado de excluir por completo la posibilidad de evitar
materialmente el hecho.

Estas causales de inimputabilidad estan previstas en la
primera parte del articulo 34 del Cédigo Penal, y también la
facultad de imponer medidas de seguridad.

Las consecuencias que generan estas facultades nos obli-
gan a repensar y cuestionar el contenido del articulo 34 del
Cédigo Penal, en lo atinente a la imposiciéon de medidas de
seguridad.

Regulacion en el ambito internacional

El 30 de marzo de 2007, la Organizacion de las Naciones
Unidas present6 para su firma la Convencién sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidades2Y. Reptiblica Argen-
tina fue uno de los primeros paises en el mundo en firmar
esta Convencién?!,

El instrumento internacional reafirma la universalidad,
indivisibilidad, interdependencia e interrelacién de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales, asi como la
necesidad de garantizar que las personas con discapacidades
los ejerzan plenamente y sin discriminacién.

A su vez, compromete al Estado argentino a adoptar
todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indo-
le que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos
reconocidos.

Especificamente en su articulo cuarto, punto primero,
acapite “b” detalla el compromiso de tomar medidas legisla-
tivas, para modificar o derogar leyes, reglamentos, costum-
bres y practicas que vulneren el principio de igualdad.

En el articulo quinto reconoce que todas las personas
son iguales ante la ley y en virtud de ello, que tienen derecho
a igual proteccion legal y a beneficiarse de ella en la misma
medida sin discriminacién por cualquier motivo.

Puntualmente, en el marco de la materia a tratar, perso-
nas con discapacidades mentales privadas de libertad, los
articulos catorce y quince establecen los principios y dere-
chos fundamentales que deben respetarse.

El punto dos del articulo catorce reza “Los Estados Par-
tes asegurardn que las personas con discapacidades que se
vean privadas de su libertad en razén de un proceso tengan,
en igualdad de condiciones con las demas, derecho a garanti-
as de conformidad con el derecho internacional de los dere-
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chos humanos y a ser tratadas de conformidad con los obje-
tivos y principios de la presente Convencioén, incluida la rea-
lizacién de ajustes razonables”.

La proteccién contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes esta incluida en el articulo
quince, donde se prevé la adopcién de medidas para evitar,
que las personas en igualdad de condiciones con las demas,
sean sometidos a los referidos tratos.

Otros instrumentos internacionales también tratan las
normas especificas para este continente de personas: entre
ellos pueden citarse los Principios de las Naciones Unidas
para la proteccién de los Enfermos Mentales y para el Mejo-
ramiento de la Atencién de la Salud Mental —-llamadas Princi-
pios de Salud Mental-, las Normas Uniformes de las Nacio-
nes Unidas sobre la Equiparaciéon de Oportunidades para las
Personas con Discapacidad —Naciones Unidades 1993-, la
Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapa-
cidad ~OEA 1999~y la Recomendacion de la Comisién Inter-
americana de Derechos Humanos sobre la Promocién y Pro-
teccién de los Derechos Humanos de las Personas con
Discapacidad Mental — CIDH, 2001.

Nuevo paradigma y enfoque legal

El reconocimiento de los derechos humanos y libertades
fundamentales, asi como la necesidad de garantizar que las
personas con discapacidades los ejerzan plenamente y sin
discriminacién, desvirtué la visién del enfermo mental como
un sujeto criminalmente peligroso.

En los ultimos tiempos ha operado un cambio de para-
digma respecto de los enfermos mentales; han dejado de ser
considerados objetos del derecho penal, sometidos a tutela
judicial, para transformarse en sujetos de derecho que mere-
cen un trato diferenciado.

Esta nueva postura obliga a replantear la vigencia de las
medidas de seguridad de los enfermos mentales inimputables
en el ambito del derecho penal, y trasladarlos hacia otro sis-
tema juridico que respete su condicién y reconocimiento
pleno de sus derechos fundamentales?2.

No es racional sostener que una persona por el azar de
haber ingresado al sistema penal, resulte sometida a la potes-
tad de sufrir una medida indeterminada, que vulnera elemen-
tales principios constitucionales, de los cuales gozan los
demas sujetos criminalizados.

El tratamiento al cual debe sometérselos esta regulado
en disposiciones legales del ambito de la psiquiatria, por lo
tanto la agresividad de un enfermo mental no debe estar
sometida a la intervencién punitiva, sino a las caracteristicas
propias de la enfermedad, que deben ser valoradas en cada
caso por un juez no penal.

Este derecho psiquiatrico, por ejemplo en el &mbito de la

134 + nuestra doctrina



23 Constitucion de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, art. 21, parr. 12. Esta
norma dispone que las politicas recono-
cerén a las personas que reciben servi-
cios de salud mental como sujetos de
derecho, garantizando su atencién en
establecimientos estatales que no tengan
como fin el control social y erradicaran el
castigo. Las politicas estén orientadas a
la desinstitucionalizacion progresiva.

24 Zaffaroni; Alagia y Slokar, Derecho
Penal. Parte General, cit., p. 884.

25 Silva Sanchez, Jesls Maria, “Aproxi-
macion al derecho Penal Contempora-
neo”, Bosch, Barcelona, 1992, p. 242.

Ciudad Auténoma de Buenos Aires, ha evolucionado con el
dictado de varias disposiciones legales a favor de iniciativas
de reforma del sistema de salud mental. La propia Constitu-
cién de la ciudad?3 de 1996, prevé los postulados para la
reforma sobre la base de que las politicas de salud mental no
deben estar orientadas hacia el control social o castigo de las
personas, sino que deben dirigirse a la desinstitucionaliza-
cién progresiva y a la creacién de una red de servicios de pro-
teccién social.

La ley 448 de la Ciudad Auténoma, aprobada en el afo
2000, reconoce varios de los estandares internacionales de
derechos humanos para el tratamiento de los pacientes men-
tales en el sistema de salud mental. Entre los derechos y
garantias que reconoce se destaca el de brindar atencién per-
sonalizada, rehabilitaciéon e integraciéon en la comunidad,
prevalecencia de tratamientos ambulatorios.

Estos nuevos enfoques, reflejados en los incipientes
avances legislativos, demuestran que la regulacién penal
sobre la materia, esta transitando una crisis constitucional,
de acuerdo a lo que alli se establece sobre las personas insti-
tucionalizadas sometidas a tratamiento en instituciones psi-
quiatricas carcelarias.

Asi el articulo 34 del Cédigo Penal otorga al juez la posi-
bilidad de ordenar la reclusién del sujeto enfermo mental en
un manicomio, del que no saldra sino por resolucién judicial,
con audiencia del ministerio publico y previo dictamen de
peritos que declaren desaparecido el peligro de que el enfer-
mo se dafe a si mismo o a terceros, en los casos de enajena-
cién. En los restantes supuestos, podra ordenar la reclusién
hasta que compruebe la desaparicién de las condiciones que
hacen peligroso al sujeto.

Zaffaroni, desde su visién critica, identifica a las medi-
das de seguridad que establecen los parrafos segundo y terce-
ros de este articulo para incapaces psiquicos del delito, como
penas de reclusién24. Existe un amplio consenso en aceptar
que no hay distincién entre las penas y las medidas de segu-
ridad, lo que implica que aquella persona que se encuentre
sometida a una medida de seguridad no deberia recibir el
mismo trato que el condenado a cumplir una pena.

Es mads, la imposiciéon de una pena respeta el sistema de
legalidad, mientras que las medidas de seguridad adolecen de
vicios constitucionales.

Reiteramos que las caracteristicas de esta ultima conlle-
van a la vulneracién de principios constitucionales.

El principio de intervencién minima, al que adherimos,
considera que debe de prescindirse de la intervencion estatal
punitiva, siempre que en el caso en cuestién, se pueda recu-
rrir a similares o superiores medios menos lesivos, como por
ejemplo, medidas estatales de politica social, medidas pro-
pias del derecho civil, administrativo o incluso medios no
juridicos de control social23.

nuestra doctrina + 135



nuestra doctrina

26 Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidades, art. 14.

27 Gonzalez Cuellar Serrano, Nicolas,
Proporcionalidad y derechos Fundamen-
tales en el Proceso Penal, Colex, Madrid,
1990, p. 59.

28 Caso “A. v. United Kingdom”, Aplica-
tion No. 6840/74, 3 E.H.R.R. 131 (1980).
Se trataba de un paciente aislado en un
hospital psiquiatrico que estuvo durante
cinco semanas sin ropa, elementos para
el aseo, muebles o ventilacion. El tramite
del caso concluyé con un acuerdo amis-
toso, por el cual el Reino Unido se com-
prometio a reformar la ley de salud men-
tal y asegurar la provision de vestimenta,
colchones, letrinas portatiles y papel
higiénico a los internos, conforme a los
estandares sobre trato humano consa-
grados en la Convencion Europea de
Derechos Humanos.

Si el fin del control sobre los enfermos mentales es curar-
los, respetando el caracter subsidiario del derecho penal, este
tiene que ceder su lugar de control social y dejar espacio para
que de ello se encarguen otras instancias estatales.

El principio de proporcionalidad regula la intervencién
penal en punto a la imposicién de la pena de acuerdo a la
valoracion de los hechos. El baremo que determina que “ese”
hecho merece “esa” pena esta dado en funcién de coordena-
das histéricas y socioculturales, acordes con el dafio social
causado.

En consecuencia, la imposicién de la medida de seguri-
dad en el ambito penal justificada por la peligrosidad del
enfermo, trasunta una contradiccién con los postulados del
principio de proporcionalidad.

La intervenciéon de caracter penal prevista para contra-
rrestar la peligrosidad “futura” del enfermo mental, fundada
en las condiciones personales del autor y supeditada a la evo-
lucién de la enfermedad, es contraria al derecho penal basa-
do en el acto cometido.

Este principio deriva del principio de culpabilidad, y su
funcién esencial es limitar el monto punitivo de acuerdo al
hecho reprochado, lo que se desvirtaa en la imposicién de las
medidas de seguridad cuyo cese dependen de la curacién del
enfermo, lo que implica, en algunos casos, una privacién de
libertad indeterminada en el tiempo.

El principio de igualdad, que asegura que las personas
con discapacidades que se vean privadas de su libertad en
raz6n de un proceso tengan, en igualdad de condiciones con
las demas, derecho a garantias de conformidad con el dere-
cho internacional de los derechos humanos26.

Es innegable la estrecha relacién existente entre los prin-
cipios de proporcionalidad e igualdad; este ultimo ha de ser
invocado frente a vulneraciones de otros derechos y liberta-
des reconocidos constitucionalmente cuando ellas se produz-
can en virtud de la adopcién de medidas desproporcionadas.

Estos principios poseen diferente estructura y eficacia
juridica, el de igualdad actia equilibrando y enlazando, y el
de proporcionalidad aislando e individualizando?7.

A la transgresion de los principios apuntados, debe
sumarse que las actuales condiciones de internacién a las que
estan sometidas las personas con discapacidades mentales
vulneran un gran nimero de derechos y garantias previstos
tanto en el orden interno como en el internacional, en el
marco de la vigencia de los derechos humanos.

Asi la Comisién Europea de Derechos Humanos determi-
no que la detencién de una persona con discapacidad mental
en condiciones terribles sin darse consideracién alguna a su
tratamiento constituye un tratamiento inhumano o degra-
dante?8,

La misma Comisién Europea, en otros casos, puntualizé
que el encarcelamiento de un discapacitado mental bajo con-
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29 “Ashingdane v. United Kingdom”, Apli-
cation No. 8225/78, Serie A No. 93,6
E.H.R.R. 50 (1984). “Other provisions of
the Convention, Art. 3 (the prohibition on
torture, inhuman or degrading treatment,
or punishment) and Art. 18 (the prohibi-
tion on using permitted Convention res-
trictions for ulterior purposes) might be in
issue were a mental health patient to be
incarcerated in apalling conditions with no
consideration being given to his treat-
ment’. “Herczegfalvy v. Austria”, parr.
242, “The Commission has repeatedly
considered the medical treatment of pri-
soners or mental health patients under
Article 3 of the Convention. Failure to pro-
vide adequate medical treatment may be
contrary to this provision’.

30 Sentencia del 4 de julio de 2006.

31 La Corte Interamericana considera
que toda persona que se encuentre en
una situacion de vulnerabilidad es titular
de una proteccion especial, en razon de
los deberes especiales cuyo cumplimien-
to por parte del Estado es necesario para
satisfacer las obligaciones generales de
respeto y garantia de los derechos huma-
nos. La Corte reitera que no basta que
los Estados se abstengan de violar los
derechos, sino que es imperativa la
adopcion de medidas positivas, determi-
nables en funcion de las particulares
necesidades de proteccion del sujeto de
derecho, ya sea por su condicion perso-
nal o por la situacion especifica en que se
encuentre, como la discapacidad.

32 CSJN, “Tufano, Ricardo Antonio
slinternacion”, rta. 27/12/2005.

diciones deplorables y sin tratamiento médico puede conside-
rarse como un tratamiento inhumano o degradante. En el
caso “Herczegfalvy v. Austria” reiteré que el no proporcionar
tratamiento médico a prisioneros o pacientes mentales, puede
constituir una violacién a las normas de la Convencién Euro-
pea de Derechos Humanos que consagran la prohibicién de
infligir tratamientos o castigos inhumanos o degradantes2.

En la jurisdiccién americana la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Ximenes Lopes vs. Brasil30
resolvié una demanda por violacién de los derechos a la vida,
a la Integridad Personal, a las Garantias Judiciales y a la Pro-
teccién Judicial, todos consagrados en la Convencién Ameri-
cana por las supuestas condiciones inhumanas y degradantes
de la hospitalizacién una persona con discapacidad mental,
que finamente fallecié mientras se encontraba sometido a
tratamiento psiquiatrico.

EL Tribunal, en este caso, se expidi6 sobre la especial
atencion que los Estados deben a las personas que sufren
discapacidades mentales en razén de su particular vulnera-
bilidad31.

Con relacién a la salvaguarda de la vida y la integridad
personal, considero que las personas con discapacidad que
viven o son sometidas a tratamientos en instituciones psi-
quiéatricas, son particularmente vulnerables a la tortura u
otras formas de trato cruel, inhumano o degradante, agrava-
do por el alto grado de intimidad que caracteriza a los trata-
mientos psiquidtricos, que torna a esas personas mas suscep-
tibles a tratos abusivos cuando son sometidos a internacion.

Las premisas internacionales y la jurisprudencia supra-
nacional, confrontan con la regulacién penal en la materia de
enfermos mentales.

Deben destacarse los recientes avances jurisprudenciales
nacionales, que afortunadamente conllevan a repensar el sis-
tema deficitario de salud mental.

Asi la Corte Suprema de Justicia de nuestro pais en el
afio 2005 resolvi6 en el fallo “Tufano”32 que en los casos de
hospitalizacién psiquiétrica involuntaria o coactiva, es “esen-
cial el respeto al debido proceso en resguardo de los derechos
fundamentales”, se remarcé el cumplimiento de las garantias
por tratarse de un continente de sujetos caracterizados por su
vulnerabilidad, fragilidad, impotencia y abandono.

En este fallo el Superior Tribunal basado en los Princi-
pios Basicos de Salud Mental estable que la internacién coac-
tiva debe limitarse solo a los casos donde “exista un riesgo
grave de dafio inmediato o inminente para esa persona o para
terceros”.

En esta misma linea de reconocimiento de derechos,
recientemente -19 de febrero de 2008- el mismo Tribunal
Superior en el fallo “R. M. J. s/insania” sobre la base de con-
siderar a las personas con padecimientos mentales como
integrantes de un “grupo de riesgo” cuyo pleno y libre goce de
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33 Arts. 16, 17, 19, 33, 41, 43 y 75, incs.
22y 23, CN.

34 Declaracion Universal de Derechos
Humanos art. 25; Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre
art. XI; Convencién Americana sobre
Derechos Humanos arts. 7, 8 y 25; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos arts. 7,9, 10 y 14; Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, art. 12.

35 Convencion Interamericana para la
Eliminacién de todas las Formas de Dis-
criminacién contra las Personas con Dis-
capacidades, aprobada por ley 25.280,
vigente desde el 14/9/2001.

36 Codigo Civil; leyes 22.431, 24.901 y
23.592; art. 36, inc. 5, Constitucion de la
provincia de Buenos Aires; art. 65, Cons-
titucion de la provincia de Catamarca; art.
27, Constitucién de la provincia de Cor-
doba; art. 72, Constitucion de la provincia
de Formosa; art. 48, Constitucion de la
provincia de Jujuy; art. 42, Constitucion
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires;
ley 448, Ciudad Autonoma de Buenos
Aires.

37 Corte Europea de Derechos Huma-
nos, Corte Interamericana de Derechos
Humanos y Comision Interamericana de
Derechos Humanos.

derechos fundamentales se ve cercenado, remarcé la necesi-
dad de establecer una normativa de proteccién eficaz.

Esta normativa debe orientarse a la rehabilitacion y rein-
sercion del paciente en el medio familiar y social en tanto hoy
nadie niega que las internaciones psiquiatricas que se prolon-
gan innecesariamente son dafiosas y conllevan, en muchos
casos, marginacion, exclusiéon, maltrato y no es infrecuente
que conduzca a un “hospitalismo” evitable.

Alli se estableci6 la vigencia de los principios de legali-
dad, razonabilidad, proporcionalidad, igualdad y tutela judi-
cial de las condiciones de encierro forzoso, sea por penas,
medidas de seguridad o meras internaciones preventivas y
cautelares, los cuales actualmente se ven fortalecidos y con-
solidados en la Constitucién Nacional33 e instrumentos
internacionales34 y otros convenios que obligan al Estado
Nacional33.

El fallo remarco la existencia de diferentes normas3¢ que
reconocen y protegen los derechos de las personas con disca-
pacidad. Y basado en ello fij6é un catalogo de derechos mini-
mos especificos para quienes padezcan trastornos psiquicos
que deben ser respetados rigurosamente... “Entre ellos cabe
mencionar a los siguientes: a) derecho a ser informado sobre
su diagnéstico y sobre el tratamiento mas adecuado y menos
riesgoso, b) derecho a un examen médico practicado con
arreglo a un procedimiento autorizado por el derecho nacio-
nal, ¢) derecho a negarse a recibir un determinado tratamien-
to o formatos terapéuticos, d) derecho a recibir los medios
adecuados tendientes a la cura o mejoria donde las negligen-
cias o retardos en la prestacion de un tratamiento pueden res-
tar justificacion a la internacion, y volverla ilegitima, e) dere-
cho a la continuidad del tratamiento, f) derecho a la terapia
farmacoldgica adecuada, del que se deriva que la medicacién
no debe ser suministrada al paciente como castigo o para
conveniencia de terceros, sino para atender las necesidades
de aquél y con estrictos fines terapéuticos, g) derecho a un
registro preciso del proceso terapéutico y acceso a éste, h)
derecho a la confidencialidad del tratamiento, incluso des-
pués del alta o la externacion, i) derecho a la reinsercion
comunitaria como un eje de la instancia terapéutica, j) dere-
cho al tratamiento menos represivo y limitativo posible, k)
derecho a no ser discriminado por su condicién”.

En el punto 12 del decisorio se sefialo que en la practica,
mas alld de que la medida de internamiento posea un carac-
ter terapéutico, se lleva a cabo una auténtica privacion de
libertad de la persona. Por ello y de acuerdo a los Principios
de Salud Mental de las Naciones Unidas de 1991, el interna-
miento involuntario sélo debe tener un caracter excepcional
y es necesario realizar todos los esfuerzos posibles para evitar
el ingreso en contra de la voluntad del paciente.

A fin de avalar las posturas enunciadas el fallo analizo
jurisprudencia y normativas internacionales37.
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38 “RMJ”, La Ley, 1987-C, 411, DJ 987-
2, 875, 30/12/1986.

39 Res. Interlocutoria N°4/2007, Juzgado
de Ejecucion Penal de Cordoba a cargo
del Dr. Daniel Cesano, se dispuso el cese
de la medida de seguridad. La fundamen-
tacion del juez se centr6 en que “la mera
declaracion de inimputabilidad (en los tér-
minos del articulo 34, inciso 1°, del Cadi-
go Penal) no autoriza la intervencion
estatal a través de la imposicion de la
medida de seguridad prevista en el parra-
fo 2° del inciso 1° de la misma disposi-
cion. Para que ello sea posible, ademas,
resulta necesario que concurra un peligro
de que el enfermo se dafie a si mismo o
a los demas (...) una persona acusada
de la comision de un delito puede en los
términos de la ley, ser declarada inimpu-
table por padecer una mental sin que esa
declaracion conlleve, necesariamente, un
juicio de peligrosidad en su contra ni una
medida seguridad privativa de libertad
(...) la medida de seguridad tiende, fun-
damentalmente, a hacer desaparecer el
peligro, que justificé su dictado, por eso
en el momento de analizar la posibilidad
de cese, es importante distinguir entre
curacion y desaparicion del peligro. En mi
concepto la peligrosidad debe comportar-
se como un limite frente a la intervencion
estatal. En efecto aun en aquellos casos
en los que la patologia no se haya cura-
do, si el juicio pericial recomienda la
externacion del paciente —sin mengua de
la continuidad del tratamiento terapéuti-
co— esta circunstancia ya habilita el cese
de la medida de seguridad: en este senti-
do la doctrina es categorica: el cese de la
medida se condiciona a la desaparicion
del peligro, no a la curacion (...) condicio-
nar el cese de la medida a la verificacion
de un tratamiento que puede ser de por
vida, no resulta razonable, en primer
lugar, por cuanto, en el sistema del cddi-
go, este tratamiento ambulatorio, no
viene a representar, en puridad técnica,
una medida de seguridad alternativa”.

Remarcaron los integrantes del CSIN la necesidad impe-
riosa de asegurar el respeto por todas las garantias procedi-
mentales contra reclusiones/enclaustramientos arbitraria/os.
Esto es que la internacién psiquiatrica sea oportuna, limita-
da en el tiempo y adecuada a pardametros constitucionales.

Debemos destacar la resolucién38 de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil, intimamente relacionada con el
fallo tratado, que dirimié6 el conflicto de competencia entre la
jurisdiccién civil y penal, otorgandole al magistrado civil el
control sobre el resguardo y seguridad del insano.

El dictamen del asesor de menores de Camara, que inter-
vino acertadamente sefialo “... Ni del art. 34 del Cédigo Penal,
ni de las normas procesales y de fondo que regulan la decla-
racién de incapacidad por insania, puede extraerse la conclu-
sién de que luego de dictada la sentencia de interdiccién por
el juez civil, el insano que ha cometido un delito y que ha sido
declarado inimputable por su falta de discernimiento a causa
de la enfermedad que lo aqueja, deba ser controlado por dos
jueces, uno en su aspecto fisico y otro en su aspecto patrimo-
nial. Esa responsabilidad la tiene exclusivamente el juez en lo
civil (arts. 141 y concs., Céd. Civil, Adla, XXVIII-B, 1799), se
trate de dementes, interdictos mayores o menores de edad
-menores adultos se sobreentiende-. El fundamento de la
interdiccion radica en la necesidad de proteger al sujeto inap-
to para el gobierno de su persona y de sus bienes. Esta pro-
teccion se logra con la incapacidad, a partir de cuya declara-
cién y designacién del curador, éste se harda cargo del
gobierno de la persona y de los bienes bajo la direccién del
juez civil competente (art. 404, Cod. Civil). Le corresponden
pues a éste, todas las medidas que hayan de adoptarse con
relacién al interdicto (arts. 141 y consids., céd. citado, Adla,
XXVIII-B, 1799), asi como la fiscalizaciéon del régimen de
internacién disponiendo la periodicidad de las visitas o de los
informes del director del establecimiento, todo ello de confor-
midad con el articulo 636 del C6d. Procesal y la ley 22.914
(Adla, XLI-C, 2975; XLIII-D, 3763), sobre el régimen general
de internaciones y externaciones que obliga a la tramitacién
de oficio de dichas medidas”.

Sin llegar a constituir la situacién ideal en el ambito de
la vigencia de derechos se han demostrado avances en la
materia tratada39, traducidos en limitar la medida de seguri-
dad solamente al internamiento, excluyendo de ella a los tra-
tamientos ambulatorios por no considerarlos medidas de
seguridad sustitutivas, al no estar establecidas legalmente40.

40 Nuevos Juzgados de Ejecucion Penal de la provincia de Cérdoba, cfr. Autos “Arre-
gui, Silvia Beatriz s/ejecucion de la medida de seguridad”, del registro del Juzgado de
2° nominacion, entre otros.
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41 ¢, Expte N° 38.665, Juzgado Correc-
cional 8/Secretaria 61; Expte N° 36.782,
Juzgado Correccional 8, Secretaria 61.

42 cir. Algunos legajos de Ejecucion en
los cuales le otorgan a la medida caracter
preventivo y terapéutico cuya finalidad es
la neutralizacién de la nocividad o peligro-
sidad del agente y proteccion a la comu-
nidad de los agravios de quien ha come-
tido —bajo estado de inocencia— un hecho
tipico y delimitan el tiempo de su duracion
a resultas de la evolucion del enfermo
mental. Cfr. Causas que tramitan por ante
la Justicia de Criminal que disponen la
medida de seguridad por considerar que
las enfermedades mentales hacen al
sujeto anormal desde la perspectiva psi-
cojuridica, resultando peligroso.

Esta linea jurisprudencial fue receptada en el fuero
correccional capitalino, donde actualmente cesa el control
penal de aquellos inimputables sobreseidos que estan someti-
dos a tratamiento psiquiatrico ambulatorio, quedando ellos a
exclusiva disposicién de la justicia civil41.

En el ambito de ejecucién penal, atin hoy, se justifica el
mantenimiento en la érbita penal de la medida de seguridad
otorgandole caracter preventivo y terapéutico?2.

lll. Conclusion

Las especulaciones politicas sobre los sistemas de segu-
ridad son en la actualidad las responsables de la vigencia de
un sistema de reclusién manicomial para los enfermos men-
tales ingresados al sistema punitivo.

La legislacién penal vigente conserva disposiciones que
se originaron en épocas de la psiquiatria positivista, ideologia
que ha sido superada, lo que demuestra que el encierro psi-
quiatrico de los incapaces responde a otro interés.

Este interés se traduce en la necesidad de mantener la
imagen del poder punitivo frente a la sociedad, como prove-
er de seguridad frente al delito*3.

Genera temor absolver a un homicida y relegarlo del
control penal; sin embargo se admite que pueda ser privado
de libertad indeterminadamente por disposicion civil.

Esta concepcién del derecho penal contrasta con la rea-
lidad de sus objetivos, este no sélo tiene como fin el de preve-
nir delitos o reacciones informales de la sociedad, sino tam-
bién el de reducir al maximo su intervencién, para no causar
dafos en la propia sociedad44.

Por ello entendemos acertada la tesis de la exclusion de
los enfermos mentales declarados inimputables del sistema
penal, porque es la iinica que reconoce el principio de culpa-
bilidad en la declaracién de inimputabilidad, y establece dife-
rencias entre quien cometié un injusto y es inimputable, y
quien lo cometio, pero no lo es. Respeta el principio del dere-
cho penal de acto y reserva la imposicién de la medida de
seguridad y su cese a la regulacion civil43.

43 Zaffaroni; Alagia y Slokar, Derecho Penal. Parte General, cit., p. 884.

44 Gilva Sanchez, JesUs Maria, Aproximacion al derecho penal contemporaneo, Bosch,
Barcelona, 1992, p. 242.

45 Hegglin, Los enfermos mentales en el derecho penal, cit., ps. 335- 336.

140 + nuestra doctrina



Una triste genealogia de la defensa
(y como recordarla para hacer otra cosa)

Gabriel Ignacio Anitua®

* Secretario Letrado de la Defensoria
General de la Nacién, adscripto a la
Defensoria ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién.

1 Para el caso de la América hispana
ver el muy interesante articulo de
Ana Maria Zapata de Barry, El Pro-
tector de Naturales y el Defensor
General de Pobres en la estructura
juridica de la América Hispana, en el
N° 3 de esta revista.

2 En Garantismo y defensa penal —o
sobre la defensa publica—, en el N° 1
de esta revista, pero también en la
monumental Derecho y razoén, Trotta,
Madrid, 1997, especialmente p. 614.

Es reiterada opinién publicada en esta revista la de sefia-
lar las ventajas de una institucién que asegure la defensa gra-
tuita y eficaz de todos los inculpados de haber cometido deli-
tos, asi como también se ha repetido el andlisis de la
presencia de instrumentos destinados a ese fin en la historia
del derechol.

Ambos intereses son compartidos por el autor de estas
lineas, aun cuando ellas se destinen a ir mas all4 en ese ana-
lisis genealégico, encontrando un triste punto de origen en el
método inquisitivo. Ese origen no debe de ser un estigma
para los defensores sino mas bien una llamada de atencién
para no convertirse en legitimadores de condenas y ocupar
ese rol que no sélo tiene que estar determinado por lo mas
conveniente para su defendido sino también, si es que efecti-
vamente se trabaja para el defendido y no como “auxiliar de
la justicia” o “amigo del tribunal” o cualquier cosa por el esti-
lo, tiene que posibilitar que se hagan los juicios justos que
pretende realizar el modelo garantista.

Recordemos que Ferrajoli2 sostiene que para que la con-
tienda se desarrolle lealmente y con igualdad de armas, es
necesaria la perfecta equidad de la actuacién de las partes: en
primer lugar, que la defensa esté dotada de la misma capaci-
dad y de los mismos poderes que la acusacién; en segundo
lugar, que admita su papel contradictor en todo momento y
grado del procedimiento y en relacién a cualquier acto proba-
torio, de los experimentos judiciales y las pericias al interro-
gatorio del imputado, desde los reconocimientos hasta las
declaraciones testificales y los careos.

Para sostener la importancia de la presencia en todo jui-
cio penal de un letrado en defensa de los intereses del acusa-
do recurre el pensamiento ilustrado que, en coherencia con la
opcién acusatoria, hizo un elogio de la tarea del defensor. En
este sentido es elocuente la cita que hace de Jeremy Bentham
cuando se pregunta si “ces quiza inutil?, ¢es quizd menos
necesaria [la presencia del defensor] que la del Ministerio
Publico Fiscal? ¢Tiene acaso la sociedad menos interés en la
seguridad del inocente que en la persecucién del crimen? ¢Se
necesita emplear medios y tomar previsiones en la acusacién
y no en la defensa?”. A lo que se respondia que, a diferencia de
los brutales métodos inquisitivos, ahora “es esencial colocar
de manera visible, al lado del magistrado que persigue el cri-
men, un magistrado que vele por la suerte del inocente, que
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3 Ferrajoli, op. cit.

4 Navarro Santa Ana, Luis H., La
Inquisicion en Catamarca. Un juicio
por hechiceria en el siglo XVII, Sar-
quis, Catamarca, 2003, p. 170.

S Los causidici, advocati y patroni de
la Roma republicana tuvieron la mas
amplia libertad para defender a sus
clientes, hasta que el proceso impe-
rial impuso las limitaciones propias
del nuevo sistema: la escritura y el
secreto de la instruccion. Desde
entonces, la defensa resulté practi-
camente ilusoria en la primera etapa
del proceso, para recobrar plena vida
en el juicio oral. Por su parte, entre
los béarbaros, el imputado, ademas
de comparecer a juicio con sus
parientes y amigos, podia elegir un
patrono o procurador. En el Fuero
Juzgo, el acusado podia actuar per-
sonalmente o por intermedio de
“mandaderos o personeros’. Vélez
Mariconde, Alfredo, Tratado de dere-
cho procesal penal, Lemer, Cérdoba,
ps. 373-374.

6 Masini, Cuarta parte. Citado por
Italo Mereu, p. 236.

no le permita a la acusacién ventaja alguna que no esté com-
partida con el defensor, y que estas dos funciones estén sepa-
radas de la del juez, de tal suerte que éste pueda garantizar
integramente la imparcialidad”3.

Evidentemente no era esa la funcién que cumplian en ese
momento y en los siglos previos al gran jurista inglés; sin
embargo, si que habia letrados que estaban supuestamente
fungiendo como defensores en la conformacién de los proce-
sos inquisitivos. Su funcién era mas bien la de colaborar con
el Tribunal, convirtiéndose en una pieza imprescindible de ese
modelo de enjuiciamiento que sigue siendo el paradigma del
que, a pesar de Bentham y de Ferrajoli, nos cuesta tanto salir.

No sélo de las ensefianzas de Zapata de Barry, sino que
también me detuve en esa extrafa y legitimante funcién de la
defensa, al leer un sesudo estudio sobre la aplicacién de la
Inquisicién en la Argentina, que culmina advirtiendo que del
“discurso enunciado en la sentencia se deduce que el Tenien-
te Gobernador, en caricter de Juez Mayor, no procedio ries-
gosamente, ya que evito acceder a dictar la sentencia solicita-
da por el fiscal, a pesar que el defensor no presenté ni en tienmpo
ni en forma la Real Cédula que prohibia la muerte en la horca,
tanto en Espafa como en América”#. Mas alla de ese sefala-
do defecto en su actuacion, lo interesante del asunto es que
incluso en este caso de una pobre india acusada de bruja, se
le brindé la posibilidad de contar con un letrado que la defen-
diese gratuitamente.

¢Por qué se regulaba esa presencia en la Inquisiciéon? Los
“maestros” de la Inquisicién sabian que, si querian mantener
la ilusién de un derecho continuador de la tradicién romana
-y también respetuoso de ciertos intereses existentes en el
medioevo y la tradicién germénica—- no se podia eliminar la
presencia del abogado®. Esa incomodidad se volveria una
ventaja para el método inquisitivo al descubrir que lo que
mas molestaba al imputado —quizas mas que la tortura— era
la prolongada duracién del proceso, acompariada de la obli-
gatoria prisién preventiva, con una incomprensible minucio-
sidad de las técnicas juridicas en juego, enarboladas por dia-
lécticas razones que de ningin provecho le serian al finalizar
el proceso (si es que llegaba con vida a esa final).

Alguno de estos maestros de los inquisidores sefiala “Es
tanta y tan sefialada la piedad e integridad del Santo Tribunal
de la Inquisicién, que al reo no plenamente convicto, y confe-
so, no sélo no se le niega la defensa antes de la tortura, cuan-
do lo solicita, sino que se le ofrece espontaneamente la posi-
bilidad de establecer un plazo conveniente de cinco o seis o
mas o menos dias, segun las caracteristicas de la causa, a fin
de que disponga de tiempo para defenderse y de que se le
expida la copia del proceso, asi como también para que esco-
ja al abogado o procurador aunque el reo no declare qué
defensas quiere hacer en particular, y sélo diga que quiere
probar la falsedad de los indicios”®.

En efecto, en los casos en que no se allanase ante la pri-
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7 En estos casos, asiste razon a
Tedesco en que no habia defensor, y
también probablemente en que ello
es lo que llevaba a que el acusado
tuviese que hablar si o si (origen
geneal6gico de nuestra declaracion
indagatoria, y de que alin hace unos
quince afios no se dejase entrevistar
previamente a ella con el defensor
en el proceso federal de la Argenti-
na), ver El derecho de defensa en
juicio 'y el abogado defensor: Su
lucha por la conquista del proceso
penal, en “Nueva Doctrina Penal”,
1999-A, Editores Del Puerto, Buenos
Aires, ps. 207-242), y también en
este mismo nimero de la Revista del
Ministerio Publico de la Defensa.

8 “tunc Advocatus et dandus est,
etiam non petendy’, Eimeric, Nicolau
y Penfa, Francisco, parte Ill, comen-
tario XIV. Hay versién en castellano:
Manual de Inquisidores, Muchnik,
Barcelona, 1983.

9 Eimeric y Pefa, cit. parte llI
comentario XXVIII, Simancas, Diego
de De catholicis institutionibus, Valla-
dolid,, Aegidii de Colomies, 1552,
Titulo V, N° 1y 2.

10 £/ Martillo de las Brujas para gol-
pear a las brujas y sus heregjias con
poderosa maza. Malleus Malefica-
rum (traduccion de Miguel Jiménez
Monteserin), Maxtor, Valladolid,
2004, ps. 469-470.

" Eimeric y Pefia, cit. parte I,
comentario XXVIII.

mera pretensién de la Inquisicién?, se le solicitaba al inquiri-
do un abogado, aun cuando éste no lo solicitara8.

Este abogado, evidentemente, no solia ser nombrado
libremente por el acusado y tenia que tener el permiso de la
Inquisicién®, quien lo escogia entre un numero de letrados de
absoluta confianza y fe integra y comprobada en el mismo
método inquisitorial. Los mas terribles y conocidos de estos
maestros, los dominicos Kramer y Sprengler, indican que “se
nota que el abogado no es designado segun el capricho del
acusado, porque €l querria tener uno a su gusto. Y aqui el
juez debe tener cuidado de no conceder a un hombre penden-
ciero, malévolo, facilmente corruptible por el dinero (como se
encuentran con frecuencia). Que conceda a un hombre hon-
rado y no sospechoso desde el punto de vista de la fe. En
cuanto a esto conviene que el juez tenga presentes cuatro
cosas respecto del abogado; si las ve en alguno, puede llamar-
le; si no, que la rechace. El abogado debe examinar, en primer
lugar, la cualidad de la causa: si es justa, que la asuma; si es
injusta, que la rechace. Debe procurar no hacerse cargo e una
causa injusta desesperada; aunque si, por ignorancia, ha
aceptado una causa de un enemigo, y con ella dinero, y si
inmediatamente de ver el proceso se da cuenta de que se trata
de algo desesperado, entonces debe significar a su cliente, es
decir, al acusado cuya causa ha asumido, que la abandona.
En cuanto al salario recibido, debe restituirlo segtin Godofre-
do de Trano, que parece confirmar el Cédigo de Justiniano,
aunque Enrique Hostiense sea de opinién distinta [el método
de citas es habitual, en verdad para poder obrar discrecional-
mente y parecer sabio, pero es largo y aburrido y lo omito: N.
de Anitua] (...) El abogado debe, en segundo lugar, velar por
ser fiel a tres cosas en su comportamiento: la modestia, en
primer lugar, con el fin de no dejarse llevar de la insolencia,
de los insultos y las voces; a la verdad, con el fin de no men-
tir alegando falsas razones y falsas pruebas, con el fin de no
pedir tampoco falsos testimonios ni derechos, si es experto,
ni denuncias sobre todo en este método, en el que se procede
con brevedad, simple y sumariamente, como ya se ha dicho;
en tercer lugar, ha de cuidar que el salario sea moderado...el
juez debe proponer estas condiciones al abogado, afiadiendo,
para acabar, que debe evitar incurrir en reproche de fautor de
herejias, porque de otro modo seria excomulgado de acuerdo
con el Derecho. Y de nada sirve decir al juez que no defiende
el error, sino la persona: no debe defenderla de tal modo que
se impida el procedimiento de forma simple, sumaria y
breve” 10,

Habfa de hecho un acuerdo entre este abogado y el Tri-
bunal. El objetivo final era la averiguaciéon de la verdad e
incluso alguno de estos maestros de inquisidores, como Fran-
cisco Pena, sefialan: “la funcién del abogado sera conminar al
reo para que confiese la verdad y se arrepienta de sus delitos,
si es que los ha cometido”!1.
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12 Simancas, Titulo V, N° 1 y3.

13 Masini, Décima parte. Citado por
[talo Mereu, p. 238. Estas amenazas
para aquel abogado que no ejerce
bien su oficio de acuerdo a lo estipu-
lado, estan también en el Malleus
maleficarum: “seria mas condenable
que las brujas, siendo mas un here-
siarca que un brujo hereje, si defien-
de a alguien de forma indebida, sien-
do sospechoso de herejia por este
mismo hecho ya se coloca entre los
autores de herejia no de forma lige-
ra, sino violentamente, en virtud de la
defensa que haya hecho”, cit., p.
470.

14 Claria Olmedo, Jorge A., Tratado
de Derecho procesal penal, t. lll,
Ediar, Buenos Aires, 1963, p. 131.

15 Para una critica de la légica buro-
crética de estos educados funciona-
rios, Caro Baroja Julio, El sefior
Inquisidor y oftras vidas por oficio,
Alianza, Madrid, 1968

16 Mereu, ltalo, Historia de la intole-
rancia en Europa, Paidos, Barcelo-
na, 2003, p. 237.

Seguin Simancas, los deberes del abogado eran: hablar
poco con el acusado —y siempre que lo hiciese con la presen-
cia del juez inquisidor-, convencerlo para que confesase el
crimen de que se le acusa, y solicitar la clemencia divina asi
como la misericordia del inquisidor medida en una pena leve.
Para ello debe servirse siempre de “razones justas” —si cree
estar defendiendo una causa injusta debera notificarselo al
inquisidor y abandonar la defensa. Este abogado, sigue
Simancas, no puede ser cualquiera sino una persona idénea
—lo que describe como docto, pio, no sospechoso de herejia,
de buena estirpe, que actuase siempre de buena fe y que jura-
se no develar a ningtn extrario —incluyendo su defendido- los
secretos del proceso. Si el acusado era rico podia cobrarle
este servicio, pero si era pobre el estipendio o abonaba la
misma Inquisicién, que solia hacerlo en forma honoraria ya
que la ley de caridad obligaba a pauperum causas gratuito
defenderel2.

En cuanto a la “buena fe” del abogado, Masini, que de
esta forma remite a los mismos decretos y bulas claramente
contrarios al bullicio de los abogados, sefialaba que “aquel
abogado que sabiendo de forma clara que el reo es verdade-
ramente hereje y, de todos modos, lo defiende, es infame y
digno de un castigo severo. Por ello s6lo debe elegirse como
abogado a una persona de bien y conocedora de las leyes; y
habra que hacerle jurar que sélo llevara a cabo defensas jus-
tas y que mantendra secretas las razones de las causas”13. Un
abogado cuya actividad fuese la de una verdadera parodia de
la defensa, pues ya todo estaba preparado por el inquisidor,
incluso su presencia14. En definitiva, tenfa que ser un sefor
que practicase “bien” su oficio, como también lo hacian los
otros funcionarios del Tribunall3.

Como resume Italo Mereu el pacto secreto entre juez y
defensor tenia dos roles complementarios: El inquisidor “pre-
tendia convencer por todos los medios al imputado para que
confesara la verdad (y no debemos olvidar que tenia a su dis-
posicion el arresto preventivo ilimitado con reclusién celu-
lar). Cuando no lo conseguia y habia que someter al reo a tor-
tura declarada, el abogado estaba obligado a colaborar para
lograr la confesion de aquella verdad hasta entonces silencia-
da. Su tarea era tnica y exclusivamente ésta, no pudiendo
hablarse, por tanto, de una defensa real. Basta pensar que el
libelo acusatorio se le entregaba sin que en el mismo consta-
ran los nombres de los testigos sobre los que se funda la
causa; que el abogado podia presentar sélo nueve testigos que
desmintieran cuanto resultaba del proceso (algo dificil siem-
pre, e incluso imposible en aquella época y para aquel tipo de
procesos), y que podia presentar sus defensas s6lo por escri-
to, debiendo por ello actuar con mucha cautela porque scrip-
ta manent, y lo afirmado en defensa de un presunto hereje
podia ser tomado, por la Inquisicién, como base para la
imputacién de proteccién del acusado”16.
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Las amenazas, como se ha dicho, no eran vanas y cum-
plian el cometido de dejar al defensor en un rol meramente
decorativo, y legitimador del proceder del Tribunal.

En definitiva, y como decian los cazadores de brujas
Heinrich Kramer y James Sprengler “la defensa consiste en
tres cosas: primera que se designe a un abogado para el asun-
to; segundo que no se diga a este abogado el nombre de los
testigos, pero que se le informe de todo cuanto contiene el
proceso; tercero, que en tanto sea posible interprete en mejor
parte la causa de la persona denunciada, es decir, que no se
haga con escandalo de la fe ni daio de la justicia”17.

El resaltado me pertenece y lo realizo para indicar que la
gran operaciéon de la Inquisicién consistié precisamente en
confundir los intereses del ser humano acusado, con los de la
“justicia” o en definitiva el sistema.

Es por ello que creo que la funcién del defensor debe ser
radicalmente separada de cualquier utilidad para el Estado.
El defensor no debe actuar como “funcionario”, o agente ofi-
cioso, sino como “empleado” del acusado. Y ello no sélo
como una forma de atenuar el error judicial y salvar a los ino-
centes, ni tan siquiera como una aplicaciéon de ello en el prin-
cipio de inocencia de raigambre liberal e ilustrada. Por el
contrario, se trata de hacer lo mejor para este “cliente” no
porque sospechemos que puede ser inocente sino justamente
porque el Estado sospecha que es culpable, y son estos preci-
samente quienes requieren de ayuda juridica para enfrentar
la acusacién y evadirse del castigo. Ferrajoli cita como mejor
expresion del penalismo en este sentido al propio Hobbes
quien consideraba que si el Estado tiene el derecho de casti-
gar a los culpables, incluso estos tienen el derecho de sus-
traerse de la pena y “defenderse a si mismos”, evadiéndose u
oponiendo resistencia a cualquier violencia contra ellos!8.

En ese sentido, el propio Ferrajoli agrega a este derecho
del imputado como algo més importante incluso que la de
“falsear” la hipétesis acusatoria como condicién de verdad
material. Dice el profesor italiano, rechazando estas ideas
que hacen depender el rol de la defensa de una utilidad publi-
ca —incluso si garantista—, “yo creo que la concepcion de la
defensa como funcional (también) a un interés publico
supraordenado al del imputado, ademas de desnaturalizar en
sentido paternalista y autoritario la garantia de la defensa,
choca con el articulo 24 de la Constituciéon que la califica
como derecho inviolable”19.

17 Malleus Maleficarum, cit., p. 469.
18 Ferrajoli, op. cit., p. 889.
19 Ferrajoli, op. cit., p. 684.
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Algunas consideraciones sobre el derecho de defensa
y el abogado defensor*

Ignacio F. Tedesco**

* Las palabras que siguen se corres-
ponde con una investigacién que
realizara con anterioridad: El dere-
cho de defensa en juicio y el aboga-
do defensor: Su lucha por la conquis-
ta del proceso penal, en “Nueva
Doctrina Penal”’, 1999-A, Buenos
Aires, Editores Del Puerto; ps. 207-
242.

** Secretario letrado DGN a cargo de
la Defensoria 2, Penal econonico.

1 En su formulacion original: Dénier
la défense, serait un crime; la don-
ner, mais non pas libre, c’est tyran-
nie. En realidad la frase pertenece a
Ayrault, citada por Francesco Carra-
ra en Programa de Derecho Crimi-
nal. Parte General, vol. Il, Temis,
Bogota, 1996, p. 458.

2 Zavala, Iris M, Ulopia y astrologia
en la literatura popular del setecien-
tos: los almanaques de Torres Villa-
roel, en “Nueva Revista de Filologia
Hispanica”, vol. 33, n® 1 (1984), p.
208, citado en AA.VV., Goya y el
espiritu de la llustracion, Museo del
Prado, Madrid, 1989, p. 455.

3 Leon de Arroyabal, Pan y toros, en
Pan y toros y otros papeles sedicio-
sos de fines del siglo XVII, De Anto-
nio Elorza, Madrid, 1971, p. 22. Cita-
do en Goya... , op. cit., p. 455.

4 bidem.

S Maier, Julio B. J., Derecho procesal
penal, t. |, Fundamentos, 2 ed., Edi-
tores Del Puerto, Buenos Aires,
1996, p. 549.

6 idem, p. 551. En ambos casos,
Maier cita a Vélez Mariconde, Dere-
cho procesal penal, t. 1, 3% ed, Ler-
ner, Buenos Aires, 1982, ps. 379 y
ss., ¥y 391 y ss., respectivamente.

‘Negar la defensa, es un crimen; darla, pero no libre, es
“N la def darl lib
tiranico”.

Citado por F. Carraral

. Palabras iniciales

A principios del siglo XVIII, Diego Torres Villaroel acusa-
ba a los “letrados” —especialmente médicos y abogados— de
destruir las propiedades, €l honor y las vidas con sus embus-
tes, al explotar la credibilidad de la gente, que, segtin él, mere-
cia mas respeto?. Tiempo mads tarde, a fines de ese siglo, el
satirico Leén de Arroyal escribia: “nuestros predicadores y
nuestros abogados han descubierto el inestimable tesoro de
ser letrados, sin cultivar las letras y vender caras las mas
insulsas arengas y pajosos informes”3. En tanto sostenia que,
“los letrados cobraban demasiado por sus huecos servicios;
peor aun, se convertian en instrumento del gobierno despoti-
co asi como en su piedra angular, porque ‘la fortisima falan-
ge de letrados... armados de sus plumas y cubiertos de sus
eternos pelucones, todo lo vencen y todo lo atropellan™4.

Mas alla que estas palabras expresen un sentido negativo
respecto de los abogados, no se puede dejar de destacar que,
la particularidad del procedimiento penal reside en la obliga-
toriedad de la defensa técnica, entendida ésta como la asis-
tencia juridica que un jurista graduado brinda al imputado y
su intervencion, casi siempre auténoma, durante el procedi-
miento, procurando a favor del imputado®. Es que, en pala-
bras de Maier, el Derecho procesal penal, de alguna manera
muy particular, no considera al imputado suficientemente
capaz para resistir la persecuciéon penal por si solo, salvo
casos excepcionales; esto es, admite que no posee la plena
capacidad para estar o intervenir en el procedimiento penal
por si mismo, con excepcién del caso en que se permite su
autodefensa técnica. El defensor viene, asi, a completar o
complementar la capacidad del imputado para estar en un
juicio penal®.

Esta es una de las razones por las cuales nuestro texto
constitucional incorpora (a través del art. 8.2.d de la Conven-
ciéon Americana de Derechos Humanos), como una de las
garantias judiciales de toda persona, “el derecho del inculpa-
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7 Por otra parte, en el art. 8.2.¢, la
Convencion sefiala que toda perso-
na tiene el “derecho irrenunciable de
ser asistido por un defensor propor-
cionado por el Estado, remunerado o
no segun la legislacion interna, si el
inculpado no se defendiere por si
mismo ni nombrare defensor dentro
del plazo establecido por la ley”.

8 Maier, J., op. cit., p. 552.

9 Kafka, Franz, Abogado. En todas
es partes es necesario un abogado.
Transcripto en “No Hay Derecho”,
afio lll, n° 7, septiembre-noviembre
1992, p. 48.

10 por ejemplo, Ley Fundamental
(Grundgesetz) de la Republica Fede-
ral de Alemania, art. 103, I, citado por
Maier, op. cit., p. 552.

1 Tal la denominacion que brinda
Francesco Carrara, op. cit., ver nota
1, p. 415.

do de defenderse personalmente o de ser asistido por un
defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamen-
te con su defensor’”. Esta garantia ya se desprendia de una
anterior disposicion constitucional que la enmarcaba, el arti-
culo 18, al decir “Es inviolable la defensa en juicio, de la per-
sona, y de los derechos”.

Ahora bien, este derecho de defensa, en nuestro medio
no es un derecho el cual el abogado, como representante de
una persona acusada (o imputada) de un hecho pueda llevar
adelante por si mismo. Se sigue requiriendo, como histérica-
mente siempre se hizo en todo procedimiento de caracteristi-
cas inquisitivas, no sélo la declaracién del acusado, sino que
sea él quien, en definitiva, lleve adelante su derecho de defen-
sa. Esto es, tal como lo sefiala Maier, este derecho bien puede
expresarse como el derecho a ser oido8. Es por ello que si uno
quiere ver cudl es el papel del abogado defensor como verda-
dero participe de la misién que le toca, esto es, llevar adelan-
te el derecho de defensa, entonces se torna un deber analizar
cudl es el papel que éste cumple respecto de la declaracion de
toda persona sentada frente a una imputacion. Por ello, el
objetivo de estas lineas sera realizar algunas consideraciones
respecto a esta consideracion.

Mas alla que en las préximas lineas desarrollaré esta
cuestion, no puedo dejar de recordar unas palabras de un
cuento de Kafka: “en todas partes se necesita un abogado;
hasta se podria decir que en un juzgado es menos necesario
que en otros lados, ya que el tribunal dicta su sentencia de
acuerdo a la ley, es de suponer. Si uno pensase que en tal
recinto se cometen injusticias o se procede con ligereza, la
vida se haria imposible; uno debe tener confianza en que los
tribunales hacen lugar a la majestad de la ley, ya que ésta es
su tinica misién”?.

Il. El derecho de defensa y a contar con un abogado defensor:
¢derecho a hablar?

Mas alla de que se consagrara, en los distintos sistemas
de enjuiciamiento la maxima de que nadie puede ser obliga-
do a declarar, como se apreciara seguidamente, ello lejos esta
de significar que la persona acusada pueda efectivamente
ejercerla. Como veremos, en tanto éste se vea obligado a
hablar lejos esta de poder decirse que se consagra el derecho
al silencio. En tanto, como es facil de entender la libertad de
declaracién de una persona acusada esta configurada por dos
caras contrapuestas: por un lado, por el derecho que posee
para “hablar”, el cual no es otro que el derecho a ser oidol0,
fundamento del derecho de defensa; y por el otro, por su
derecho para “callar’!l, garantia implicita en el resguardo
que protege a cada persona contra toda obligaciéon que impli-
que, no importando de qué manera, su autoincriminacion.

Esta idea de relacionar la obligacion de hablar o no
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12 Girard, Charlotte, Culpabilité et
silence en droit comparé, L'Harmat-
tan, Paris, 1997.

13 idem, p. 45.

14 Langbein, John H., The Historical
Origins of the Privilege Against Self-
Incrimination at Common Law, en
“Michigan Law Review”, vol. 92, N° 5,
marzo 1994, ps. 1047 y ss.; y Sha-
ping the Eighteenth-Century Criminal
Trial: A View from the Ryder Sources,
en “University of Chicago Law
Review”, vol. 50, invierno de 1983,
ps. 1y ss. Que luego conformaran
los ejes centrales de su trabajo “The
Privilege and Common Law Criminal
Procedure: The Sixteenth to the
Eighteenth Centuries”, en Helmholz,
R. H. et. al, op. cit., ps. 82-108; y que
se constituyeron en ideas centrales
de su libro The Origins of Adversary
Criminal Trial, Oxford University
Press, New York, 2003.

15 Langbein, The Historical, cit., p.
1048. En su formulacion original: the
“accused speaks” theory.

16 Langbein, The Historical, cit. Ver,
asimismo, Shaping, cit.

17 Vélez Mariconde, op. cit., ps. 373-
374.

frente a la posibilidad de mantenerse en silencio, es una de
las consecuencias que se desprenden de una tesis que se
diera a conocer en Francial2. Su autora, Charlotte Girard,
destaca —como una de las ideas centrales de su estudio- que
la prohibicién de contar con abogado defensor, establecida
en el derecho positivo, originé la imposibilidad para el acu-
sado de mantenerse callado, ya que ninguna persona habia
en su lugar que pudiera asegurar su defensal3. Esta signifi-
cativa afirmacion se la debe a dos extensas investigaciones
realizadas por un profesor de Derecho e Historia Legal de la
Universidad de Yale, John H. Langbein!4, quien terminé
concluyendo que esta prohibicién a contar con un abogado
defensor, es la que permitié establecer un modelo de enjui-
ciamiento criminal en el que, en sus palabras, “el acusado
debia hablar”15.

Una de las tesis centrales que guian los estudios de este
profesor es que un verdadero sistema adversarial, que garan-
tice estos principios, s6lo pudo ser constituido, entre otras
razones, una vez que los abogados conquistaran el proceso
penal y con él, el derecho de defensa. Acontecimiento que
permitiera al acusado ejercer su derecho al silencio, y en con-
secuencia consagrar, definitivamente, en el sistema anglosa-
jon, el privilegio contra la autoincriminacién; avances que,
conjuntamente con el establecimiento de las reglas de la evi-
dencia y las que fijaron la relacién entre el juez y el jurado,
afianzaron el procedimiento adversarial caracteristico en un
sistema de enjuiciamiento acusatorio!®.

Alfredo Vélez Mariconde explica que cuando el proceso
era, en la antigiiedad, de tipo acusatorio material (menciona
los casos de Grecia y la Roma republicana), la defensa cons-
tituia un derecho indiscutible del imputado, el que conocia
desde el primer momento la imputaciéon que se le formulara
en su contra y ocupaba el mismo plano juridico del acusador;
al comienzo actuaba personalmente, pero después se le per-
mitié recurrir a un orador experto y habil que lo asistia. Los
causidici, advocati y patroni de la Roma republicana tuvieron
la mas amplia libertad para defender a sus clientes, hasta que
el proceso imperial impuso las limitaciones propias del nuevo
sistema: la escritura y el secreto de la instruccién. Desde
entonces, la defensa result6 practicamente ilusoria en la pri-
mera etapa del proceso, para recobrar vida plena en el juicio
oral. Por su parte, entre los barbaros, el imputado, ademas de
comparecer a juicio con sus parientes y amigos, podia elegir
un patrono o procurador. En el Fuero Juzgo, el acusado podia
actuar personalmente o por intermedio de “mandaderos o
personeros”17.

Mas alla de estas autorizaciones, lo cierto es que el adve-
nimiento de un sistema de enjuiciamiento que convirtié al
imputado en un objeto de su procedimiento y no en un suje-
to de éste, hizo natural que el derecho de defensa quedara
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18 fgem, ps. 374-375.

19 Claria Olmedo, Jorge A., Tratado
de Derecho procesal penal, t. I,
Ediar, Buenos Aires, 1963, p. 131.

20 Langbein, The Historical, cit., p.
1048.

21 Este decia: “La corte debe (...)
ser el defensor del prisionero, mirar
que nada contra él lo impulse contra
la ley y el derecho”. En su formula-
cion original: The court ought to be
(...) of counsel for the prisoner, to
see that nothing be urged against
him contrary to law and right. Cfr.
Coke, Edward, The Third Part of the
Institutes of the Laws of England:
Concerning High Treason, and Other
Pleas of the Crown, and Criminal
Causes 29, citado por Langbein, The
Historical, cit., p. 1050.

22 Girard, op. cit.,, p. 50.

23 Beattie, John M., Scales of Justi-
ce: Defense Counsel and the English
Criminal Trial in the Eighteenth and
Nineteenth Centuries, en 9 Law &
History Review, 1991, p. 223, citado
por Langbein, The Historical, cit., p.
1052.

244 expresion original utilizada es:
The accused as a testimonial resour-
ce.

25 Conforme las palabras de Haw-
kins, William, A Treatise of the Pleas
of the Crown, Londres, 1721, citado
por Langbein, The Historical, cit., p.
1053.

26 Langbein, The Historical, cit., ver
nota 30 en p. 1053.

practicamente anulado: el defensor, si existia, no tenia acceso
a las actuaciones!8. Su actividad terminé convirtiéndose en
una verdadera parodia de la defensa, pues ya todo estaba pre-
parado en firme por el inquisidor!®.

lll. La teoria del “juicio en que el acusado habla”

Seguin Langbein, en el sistema criminal inglés, hacia
mediados del siglo XVI, se encontraba afianzado un tipo de
juicio “en que el acusado habla”. Su piedra fundamental sub-
yacia en el principio por el cual una persona acusada de un
crimen de cierta seriedad (treason o felony) tenia prohibido
contar con un abogado defensor. Esta regla no comprendia a
infracciones de caricter menor, como ser los misdemeanor,
en atencién a que éstos eran considerados mas una ofensa
civil que una penal29.

Las razones invocadas para el establecimiento de esta
prohibicién fueron varias. Por un lado, existia un dogma por
el cual se consideraba a la corte como la defensora del prisio-
nero?1. Claro que esto tinicamente tenia posibilidades de ocu-
rrir en los casos de crimenes ordinarios, y no, en cambio, en
aquellos de naturaleza politica. En realidad, era tanto una
tarea del juez del tribunal ayudar al acusado como hacer lo
propio con el acusador. La asistencia que brindaban al acusa-
do consistia s6lo en cuestiones de derecho y no de hecho. La
regla no significaba que los jueces ayudaran al acusado a for-
mular su defensa22, s6lo se limitaba a la protecciéon contra
procedimientos ilegales o falsas acusaciones. Es que el crimi-
nal debfa hablar en su propia defensa y responder a la eviden-
cia del acusador tal como era presentada, y escuchada en su
primera oportunidad. Si éste no podia hacerlo, nadie podria
lograrlo por é123,

Por el otro, prevalecia el argumento que evocaba la cali-
dad de testigo privilegiado que presentaba el acusado?4: éste
no necesitaba ningin defensor, ya que de ser inocente, él
seria igual de efectivo que cualquier abogado; y, en caso de
ser culpable, sélo al hablar por si mismo serfa posible reve-
lar la verdad de lo acontecido, la cual, dificilmente seria des-
cubierta en el caso en que una artificial defensa hablara por
é125. Corresponde aclarar que, para aquellos dias, su testi-
monio no era prestado bajo juramento (el cual recién se per-
mite con la sancién de la Criminal Evidence Act de 1898),
simplemente debia hacer referencia a los méritos de la acu-
sacién20,

Si bien con posterioridad se fue autorizando alguna par-
ticipacion en el proceso del abogado defensor —como mas ade-
lante veremos—, lo cierto es que, en el momento en que corres-
pondia que se alegara respecto de la evidencia presentada por
la parte acusadora en el debate, el defensor, en el caso en que
el acusado solicitara su intervencién, se encontraba obligado
a decir: “Yo no puedo hablar sobre eso por usted, es usted el
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27 En su formulacion original: / can’t
speak that for you, you must speak
for yourself. Para un desarrollo mas
completo sobre este punto, ver Lang-
bein, Shaping, cit., p. 130. En la nota
516 de dicho articulo se relata los
testimonios recogidos en un antiguo
proceso criminal a partir de las ano-
taciones realizadas por un juez de
una corte, Ryder, en donde el acusa-
do, luego de presentada la evidencia
por parte del acusador, sefiala: “Voy
a dejarla en manos de mi defensor”.
Ante esa circunstancia, Ryder le
sefiald: “Su defensor no puede reali-
zar su entera defensa, y si usted
tiene algo que decir ante los hechos,
dé cuenta de ello ahora”.

28 Stephen, Sir James Fitzjames, A
History of the Criminal Law of
England, vol. |, MacMillan, Londres,
1833, p. 424.

29 Vier asimismo en Langbein, John
H., “The Criminal Trial Before the
Lawyers”, The University of Chicago
Law Review, vol. 45, n° 2, invierno de
1978, p. 283, en donde se destaca
como el resultado de este modelo de
enjuiciamiento no provoca otra con-
secuencia mas que recortar toda
posibilidad en distinguir el rol del
acusado como abogado defensor o
como testigo.

30 Segun lo expresado por Morgan,
E. M., The Privilege Against Self-
Incrimination, en *Minnesota Law
Review”, vol. 34 (1949), p. 14. Citado
por Langbein, The Historical, cit., p.
1061.

31 vélez Mariconde, op. cit., ps. 375.

32 Segln lo establecia el articulo IX
del titulo XIV de la Ordenanza Crimi-
nal de 1670. Cfr. Girard, op. cit., p. 48.

que debe hacerlo por si mismo”27. La razén de ello obedecia
a que tenia prohibido aun dirigirse al jurado?8. En definitiva,
en el juicio, era el acusado el que debia hablar?9.

Si en el juicio éstas eran las caracteristicas que se pre-
sentaban, en el procedimiento previo, las palabras del acusa-
do tenian mayor relevancia atn. No existia la idea de adver-
tirle que no necesitaba responder o alertarlo que lo que
declarara podria ser usado en su contra. El juez de paz que
realizaba el interrogatorio era, generalmente, citado en el
juicio como el principal testigo de la acusacién. En caso de
que éste no estuviera presente, los registros de la declaracién
prestada por el acusado eran, igualmente, la principal evi-
dencia en su contra39.

Francia, por su lado, tampoco fue ajena a este modelo de
proceso. La restriccion del derecho del acusado a la asisten-
cia de un defensor se estableci6 con las Ordenanzas de marzo
de 1498 y agosto de 1539 al imponerse un proceso secreto31.
Principio que se ampliara con la Ordenanza Criminal de
1670, la que privaba al acusado del defensor, inclusive luego
de la confrontacién. Salvo en los casos de las infracciones
leves o en los crimenes no considerados capitales, en los que,
luego del interrogatorio, el ministerio a cargo del abogado
podia ser autorizado discrecionalmente por el juez32.

Una vez mas el acusado debia hablar. Esto es lo que se
desprendia de lo establecido por los articulos 162 de la orde-
nanza de agosto de 1539 y del articulo 8 del titulo XIV de la
ordenanza de 1670, las que sefialaban que “los acusados debi-
an responder por su propia boca y sin el consejo o ministerio
de persona alguna”33.

Las razones, en este caso, se centraban una vez mas en la
consideracion de que la vocacién de un defensor estaba en
procurar por todas las vias la impunidad del acusado, conte-
nida en un fundamento malsano que la conciencia reprueba.
Esto es, en la implantacién del reino de la represién y del
secreto34. Asi es que el tormento era utilizado ordinariamen-
te para el descubrimiento de la verdad en las causas crimina-
les, de manera que el interrogatorio era el medio de averigua-
cién de los hechos de real significacion.

IV. El common law: los abogados hacia la “captura”
del proceso penal

Con el nombre de “teoria del juicio en el que se controla
la acusacién”35, Langbein denominé al nuevo modelo de

33 En su formulacion original: fes
accuseés devaient répondre par leur
bouche et sans le conseil o le minis-
tére d'aucunes personnes. Cfr. Hélie,
op. cit., vol. 1, p. 406, y vol. VII, p. 385.

34 Girard, op. cit., ps. 51-52.

35 En su formulacion originaria: ‘tes-
ting the prosecution” theory. Ver,
Langbein, The Historical, cit., p.
1048.
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36 Girard, op. cit.,, p. 67.

37 Tal como expresamente lo decla-
ra Langbein, The Historical, cit., p.
1048.

38 En un sentido coincidente, Girard,
op. cit., p. 67.

39 Es que, desde fines de los afios
1670 a la Revolucion de 1689, perso-
nas inocentes (procedentes de cla-
ses politicamente importantes) fue-
ron condenadas y sufrieron la muerte
por su falta de capacidad en defen-
derse efectivamente contra acusa-
ciones infundadas. Tal es una de las
razones que enuncia Langbein para
explicar la sancion de esta ley. Ver
Langbein, The Historical, cit., p.
1067.

enjuiciamiento criminal, contrapuesto al anterior, que se deli-
neé gracias a un progresivo reconocimiento de la figura del
defensor. Su caracteristica principal consistié en haberle per-
mitido controlar el proceso penal. Este protagonismo dio
lugar a la posibilidad del acusado de mantenerse en silencio
y, por consiguiente, de no confesar de manera forzada3°.
Como ya enunciaramos, fue la captura del proceso penal por
parte de los abogados, tanto de la defensa como de la acusa-
cidn, la que le permitié al acusado declinar ser testigo en con-
tra de si mismo37. Y, en consecuencia, que se afianzara un
procedimiento adversarial.

No sélo ha sido ésta una de las razones, dentro de la
practica procesal, de la consagracién del privilegio contra la
autoincriminacion; si no que, por otra parte, es la que permi-
te entender la relacién directamente proporcional existente
entre el derecho a callar (producto de este resguardo) y el
derecho a hablar (propio del derecho a ser oido). El respeto
de ambos derechos es igualmente necesario, en toda declara-
cién de un imputado, para que las palabras por él expresadas
puedan ser consideradas como brindadas bajo libertad.

Claro que el camino hacia esta “captura”, una vez mas,
no tuvo idéntico alcance en Inglaterra que en Francia. Segu-
ramente, esto se debi6 a que en Inglaterra no se llegé a adop-
tar en la época medieval, ni luego en la moderna, un sistema
de enjuiciamiento inquisitivo, por lo que no tuvo que preocu-
parse en deshacerlo. Simplemente se operé una modificacion
en el procedimiento al adjuntar estos nuevos actores que
devinieron caracteristicos de un sistema acusatorio: los abo-
gados. En cambio, en el continente, las luchas estuvieron
tenidas por las reformas que permitieran lograr un mayor
debilitamiento o flexibilidad del caracter inquisitivo profun-
do del procedimiento, lo cual impidi6é que dicha “captura”
pudiese llegar igual de lejos38. Veamos.

En el sistema anglosajon, el primer paso hacia el recono-
cimiento del defensor tuvo ocasién con la sancién de la Trea-
son Act de 169639. En su preambulo se anunciaba que las per-
sonas acusadas de traicién debian verse permitidas de
medios justos e igualitarios en la defensa de sus inocencias.
Esta ley brindé un conjunto de reformas con el fin de elimi-
nar la mayor parte de las desventajas del procedimiento pre-
sidido en la teoria en el que el “acusado debia hablar”. De esta
manera, le permitié recibir una copia del acta de acusacién al
menos cinco dias antes del proceso, al igual que le garantiza-
ba el derecho de recibir el consejo de un defensor a propdsi-
to de esa imputacién. En definitiva, resguardé el pleno ejerci-
cio del derecho de defensa, al permitirle ademas al abogado
defensor no sélo preguntar y contrapreguntar a los testigos,
sino también dirigirse al jurado y alegar respecto del caso de
su defendido. Asimismo, el acusado logré el derecho tanto de
hacer escuchar a sus testigos, como de que éstos declararan
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40 Langbein, The Historical, cit., p.
1067.

41 fdem, p. 1068.
42 Stephen, op. cit., ps. 424 y 440.

43 Un estudio citado por Langbein,
muestra que en la corte de Old Bai-
ley hacia 1770 s6lo en el 2,1% de los
casos los acusados se encontraban
asistidos por el abogado defensor,
incrementandose al 20,2% para
1786, para luego elevarse al 36,6%
para 1795. Langbein, The Historical,
cit., nota 96, p. 1068.

44 Girard, op. cit., p. 45. Ver asimis-
mo en Langbein, The Criminal Trial,
cit., ps. 312-313.

45 En definitiva, a que los abogados
capturaran también la otra parte del
conflicto penal.

46 Langbein, The Historical, cit., ps.
1068-1071.

47 O'Reilly, op. cit., nota 96, p. 419.

bajo juramento, ademés de que estuviesen obligados a com-
parecer?0,

Claro que este tipo de delito era bastante infrecuente.
Recién hacia 1730 el abogado defensor ingresé a las cortes
criminales ordinarias, ya no como el resultado de un cambio
legislativo, sino como un ejercicio discrecional de los jue-
ces?l. No obstante, no se puede dejar de mencionar que ese
ingreso se dio de una manera incipiente y paulatina. Es que,
en la mayoria de los casos, tal como lo sefiala Stephen, el pri-
sionero debia hablar por si mismo. Todavia no estaba habili-
tado a que su abogado dijera por él que su “boca estaba cerra-
da”. Sélo en algunos casos se permitia, por ejemplo, que el
defensor examinara a los testigos42. Esta lenta generaliza-
cién3 continué hasta que en 1836 se ampli6 definitivamente
al consagrarse el derecho de defensa también para los delitos
comunes*4,

Esta conquista llevé a una reconstruccién del proceso
penal: por un lado, la presencia del abogado defensor produ-
jo inevitables modificaciones ligadas a su propia ambicién,
como por ejemplo, generar la duda sobre los cargos de la acu-
sacién, lo que obligé a ésta, cada vez més, no sélo a profesio-
nalizarse#5, sino también a proveerse de los elementos que
sustentaran sus afirmaciones; mientras que, por el otro, enva-
lentoné a los abogados a hacer callar a sus clientes y a insis-
tir que la acusacion debia fundarse sobre otros elementos de
prueba que el silencio del acusado. Esta transformacion,
segun advierte Langbein, esta estrechamente relacionada con
el principio de inocencia que se formulara hacia el siglo
XVIIT46.

En consecuencia, la apariciéon del abogado de manera
efectiva terminé por hacer callar al imputado en virtud de la
propia légica de un sistema adversarial. Asi, el abogado
defensor pudo darle cabida a la maxima propia del privilegio
contra la autoincriminacién y hacerla, en consecuencia, posi-
ble. Es en este logro en donde se puede encontrar una de las
explicaciones de por qué, en los Estados Unidos, el 16 de
marzo de 1878, y en Inglaterra, en 1898 (a través de la san-
cién de la Criminal Evidence Act), se permitié al acusado ser
testigo en su propia causa, a la par de establecerse la regla por
la cual la omisién de este derecho no podia crear ninguna
presunciéon en su contra4?. En funcién de ello, el acusado no
s6lo hablaria inicamente bajo el consejo de su defensor, sino
ademas, este ultimo pasoé a ser el encargado de llevar adelan-
te la critica respecto de la evidencia traida por el acusador. En
sintesis, se separé por un lado las palabras del acusado, y por
el otro, el alegato sobre el mérito de la acusacién; esto es, el
testimonio de lo que conoce, de la defensa material sobre el
conjunto de los elementos en su contra.

Es en funcién de ello que, finalmente, en el dambito
anglosajon el resguardo a no ser compelido a declarar, impli-
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48 Cleary, op. cit., p. 315.

49 En “Wilson v. United States”, 149
U.S. 60, 66 (1893), citado por Chie-
sa Aponte, Ernesto L., Derecho pro-
cesal penal de los Estados Unidos y
de Puerto Rico, Bogota, Forum,
1995, p. 119, citados, a su vez, por
Hendler, Derecho penal, cit., p. 177.
En sentido coincidente, “United Sta-
tes v. Hounting Foundation of Ameri-
ca, Inc.”, 176, F.2d. 665 (3d. Cir.
1949); citados en Cleary, op. cit.,
nota 2, p. 315.

50 Girard, op. cit., p. 81.

51 En los Estados Generales que
tuvieron lugar en 1788, se propug-
nan —entre otros— la abolicién del
juramento de los acusados, y la abo-
licion total y definitiva de la tortura.

52 Champcommunal, Giuseppe, La
riforma dell'instruttoria in Francia, en
“Rivista Penale”, vol. XLVIII, 1898,
ps. 5-19.

ca no soélo la prohibicién de que la persona acusada sea testi-
go en su propia causa, sino que no pueda ser convocado a
declarar. El derecho del acusado es el de negarse tanto a brin-
dar respuestas incriminatorias a requerimientos a los cuales
se halla expuesto, como también a ser libre frente a todo tipo
de requerimiento?8. La sola circunstancia de ocupar el estra-
do es algo a lo que hay derecho a resistirse. La idea estd
expresada en un fallo de la Corte Suprema de los Estados
Unidos de 1893, en el que se acota el sentido intimidante y
embarazoso que, aun para quien sea totalmente inocente,
puede tener el solo hecho de ser puesto en el banquillo del
testigo?9.

V. El sistema continental: el abogado como legitimador
del proceso penal

En Francia, en cambio, las consecuencias que tuvieron
lugar en esta lucha de los abogados por la conquista del pro-
ceso penal fueron bastante distintas a las que se dieron en el
sistema anglosajon. No sélo en razén de que el intento revo-
lucionario de consagrar un sistema netamente acusatorio, a
la manera de como existi6 en Grecia o en Roma o en su con-
temporaneo derecho inglés, sufrié diferentes reacciones, las
que impidieron su establecimiento definitivo; sino también
en razon del caracter inquisitivo mucho mas acentuado que
en el continente tenia el sistema de enjuiciamiento.

A pesar de ello, lo cierto es que uno de los principales
esfuerzos de aquel intento tuvo por objetivo la reivindicacién
de los derechos de la defensa. Este es el sentido en el que se
expresa la exposicion de motivos del decreto del 8 y 9 de octu-
bre de 1789, dirigido al “comité para la reforma de la juris-
prudencia criminal”, al decir: “Uno de los principales dere-
chos del hombre, una vez que ha sido sometido a prueba de
una persecucién criminal, es gozar con amplitud la libertad y
seguridad para su defensa”>0. No obstante, este principio
tard6é mas de un siglo para alcanzar, de alguna manera, dicha
meta.

En ese camino, si bien se prohibi6 el juramento en toda
declaracién®!, no se abandoné, como una de las principales
practicas, el interrogatorio. Y, en tanto no se consagro efecti-
vamente la participacion del defensor en éste, se mantuvo
plenamente vigente un modelo de enjuiciamiento en que el
imputado no encontraba otra alternativa mas que la de
hablar.

Fue recién en 1897, con la sancién de la ley de reformas
conocida como “ley Constans” que se consagré el derecho a
contar con abogado defensor desde el interrogatorio inicial.
También fue recién entonces que se establecio el derecho de
abstenerse de declarar que debia ser advertido y cuyo ejerci-
cio no acarreaba consecuencias>?2.
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53 Claro que esta no fue la tnica pro-
puesta. Un segundo proyecto admitia
la presencia del abogado del inculpa-
do sblo luego del ultimo interrogato-
rio; mientras que, en un tercero, el de-
fensor se encontraba excluido del
despacho del juez de instruccién. Cfr.
Girard, op. cit., p. 88.

54 Cir. art. 3 de la mencionada ley,
citado por Girard, op. cit., p. 92.

95 Cfr. art. 9, citado por Girard, op.
cit., p. 92.

56 Extraido de la exposicion de los
motivos de la ley. Cfr. Girard, op. cit.

57 Kafka, op. cit., p. 48.

En los debates que precedieron la sancién de esta ley,
Helié (quien presidia la comisién extraparlamentaria encar-
gada de la reforma) aconsejaba que debia establecerse “el
principio de la defensa del inculpado durante la instruccién
preparatoria, y el de la presencia del defensor, no solamente
en la prisién al costado del imputado para aconsejarlo, en
procura de ayudar en su defensa, sino que también en el des-
pacho del juez de instruccién, en donde debe organizarse un
debate contradictorio entre el ministerio publico, y los aboga-
dos del inculpado y los de la parte civil”33.

No obstante que esta proposicién no fue la que final-
mente se sanciond, en la ley del 8 de diciembre de 1897 se
establece que “desde la primera comparecencia del imputa-
do, el magistrado (...) debe hacerle conocer los hechos que
se le imputan y recibirle declaracién luego de advertirle que
es libre de no prestarla”’>4. Para luego sefialar que “el incul-
pado detenido o libre no puede ser interrogado o confronta-
do, a menos que €l renuncie libremente a la presencia de su
defensor”35.

Claro que estos principios terminaron por ser contradic-
torios al ser interpretados en el sentido de que “el abogado no
tiene por mision luchar con el juez, ni discutir con él, sélo
controlar los actos de instruccién, y asegurar con su presen-
cia la libertad del inculpado, animandolo a responder las pre-
guntas que le sean realizadas, al sacarle todo temor de una
falsa interpretacién o de una traduccién defectuosa”>®. Es
por esta razén que se disponia que “el defensor no podia
tomar la palabra luego que lo hiciera su defendido sino una
vez que fuera autorizado por el magistrado”>7.

De esta manera, minimas son las diferencias respecto de
lo que establecid, tal como ya se mencionara, las ordenanzas
de 1539 y 1670 cuando sefalaban que “los acusados deben
responder por su propia boca”. Entre otras consecuencias, su
testimonio, en caso de prestarlo, no sélo deja de ser plena-
mente libre al ser impulsado a hablar, sino que su declaracién
sobre la verdad de los hechos que conoce termina confun-
diéndose con el alegato propio de toda respuesta a una for-
mulacién de cargos.

En sintesis, por mas que se consagra el derecho de
defensa con la expresa mencién de que el acusado puede
callar, precisamente, de mantenerse en silencio, nadie podra
venir por €l a responder la imputacién que le estan formu-
lando. Se introdujo la figura del defensor, mas las conse-
cuencias de dicho ingreso fueron distintas que las que se
dieran en el sistema anglosajon: en vez de avanzarse hacia
un verdadero sistema adversarial que, entre otras caracte-
risticas, hiciera posible la libertad en la declaracion del
imputado, se legitimé una estructura inquisitiva de la averi-
guacion de la verdad. La cuestién, como se podra observar,
no reside en reconocer al defensor, sino en que éste pueda
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conquistar el verdadero papel que le corresponde en el pro-
ceso penal: ser una de sus partes.

VI. Unas dltimas palabras

Cuando inicié estas consideraciones, no pude dejar de
comenzar con una cita de un cuento de Kafka. Quisiera, por
altimo, cerrar estas lineas con las palabras con las que conti-
nda ese cuento: “Pero otra cosa muy distinta es el hecho
mismo de un juicio; éste se fundamenta en averiguaciones
aqui y aculld, entre parientes y extrafios, en familia y en
publico, en ciudades y en pueblos, en suma: por doquier. En
este caso es de suma necesidad tener un abogado, cualquier
cantidad de abogados, los mejores abogados, uno muy junto
al otro, una muralla viviente, ya que, por naturaleza, los abo-
gados se mueren pesadamente, pero, en cambio, los acusado-
res, esos ZoITos sumamente astutos, esos agiles hurones, esos
ratoncillos invisibles, se cuelan por los méas pequerios aguje-
ros, se divisan por entre las piernas de los abogados. Por con-
siguiente: jAtencién! Por eso precisamente estoy yo aqui:
ando juntando abogados; pero todavia no he encontrado nin-
guno”.
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Garcete y Gabriela Jugo en la recopi-
lacion de jurisprudencia.

l. Delimitacion

El derecho a la asistencia juridica letrada, parte ineludi-
ble de la inviolabilidad del derecho de defensa que nace a
favor de quien resulta imputado penalmente, constituye un
elemento definidor del acceso a la justicia en sentido amplio,
en tanto la intervencién activa de un defensor técnico posibi-
lita que todos los derechos y garantias reconocidos al prime-
ro sean no sélo resguardados, sino efectivamente ejercitados.

La particularidad de intervencion de sujetos diversos —el
imputado y su defensor técnico- en procura de un mismo fin
de contrarrestar o aminorar la pretensiéon punitiva, aunque
con elementos diversos, otorga sin duda una dinamica singu-
lar al proceso. A partir de esta conformaciéon de naturaleza
compleja del derecho de defensa penal, se deriva la exigencia
de actuacién del abogado defensor como un requisito de vali-
dez del procedimiento (salvo los casos de autodefensa), impo-
niéndose la intervencién de un defensor publico ante la
ausencia de un defensor de confianza.

La referencia a la necesidad de “acceso” a un defensor
penal, no quiere aludir a que ésta pueda considerarse cumpli-
mentada por la simple constatacién de que en el proceso
penal se ha designado a un abogado, o que éste haya estable-
cido algin contacto con el representado; esto significa bas-
tante poco para el derecho de defensa. Pero es cierto que una
lectura rapida, o una interpretacién restringida del término
“acceso” senalada en el titulo de este ensayo, deja al descu-
bierto en su opcién negativa, la forma mas burda de avasalla-
miento del derecho a la defensa técnica: la ausencia de vincu-
lo alguno —juridico o factico- entre imputado y abogado.

En estas paginas, la alusién al “acceso a un defensor
penal” trasciende la mera vinculacion relacional. Con la afir-
macion del acceso (integro) a un abogado, se quiere aludir al
goce completo del derecho a la asistencia juridica reconocida
por el derecho internacional de los derechos humanos.
Entonces, habra real acceso si el defensor cumple con los
recaudos de una defensa técnica adecuada; y para ello, el sis-
tema penal debera brindar al abogado posibilidades ciertas
para el ejercicio de su funcién.

Los modos de la relacién abogado-representado, y los
grados de intensidad de intervencién del defensor técnico en
el sistema penal, suelen presentar problematicas que distan
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1 Puede leerse en el voto concurren-
te razonado del juez de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos
Sergio , en el caso de la Corte IDH
“Tibi vs. Ecuador” del 7 de septiembre
de 2004: “47. La defensa del inculpa-
do sigue en predicamento. No hay,
que yo sepa, ordenamiento nacional
que no estipule el derecho de aquél a
la defensa frente a los cargos que se
le imputan, asi como el derecho de
contar con defensor que lo asista en
el dificil trance del enjuiciamiento,
cuando estan en juego sus bienes
mas apreciados. Este es, inclusive,
un personaje que concurre a integrar,
como se ha dicho, la personalidad
procesal del inculpado. Pero son
abundantes los casos expuestos an-
te la Corte (y hay otros, millares, que
aguardan turno: no de llegar al tribu-
nal interamericano, sino de verse be-
neficiados, a través de los ordena-
mientos y las jurisdicciones naciona-
les, por los progresos que acogen los
instrumentos internacionales) en los
que esa defensa no ha existido en ab-
soluto, o ha sido nominal: distante y
ajena al inculpado, inactiva, indife-
rente, 0 ha carecido de oportunidad
verdadera y facilidades genuinas pa-
ra cumplir la mision que se reconoce,
pero no se favorece”.

de ofrecer soluciones sencillas. Pero en esta materia suelen
presentarse situaciones que evidencian la falta de proteccién
del derecho a la asistencia juridica adecuada. En ocasiones,
ningin abogado llega a tomar intervencién en actos de los
que derivan graves perjuicios para los imputados, o su actua-
cién es solamente formal; en otras, los representados —en
especial los detenidos— desconocen si alguien en verdad los
continta defendiendo, encontrandose sumidos en un vergon-
zoso abandono. Y también hay defensores probos, activos, y
muy comprometidos con sus defensas, sobre los que penden
obstaculos de los més diversos para el cumplimiento de su
funciénl. En todos estos casos, al limitarse el derecho a un
abogado, se viola irremediablemente el derecho de defensa; y
la parte mas débil ante la justicia ve acrecentada ain mas la
disparidad de fuerzas con sus contradictores. Sin embargo, y
mas alla de la falta de univocidad en las respuestas jurisdic-
cionales, ciertas afectaciones del derecho de defensa suelen
resolverse como si se tratara de un mero tramite o cuestiéon
procesal, antes que del contenido esencial de un derecho fun-
damental.

La irradiacién del derecho internacional de derechos
humanos en el ambito interno —y basicamente a partir de la
jerarquizacion constitucional de los principales instrumentos
en 1994 (art. 75 inc. 22 CN)- gener6 un impacto progresivo e
intenso en su aplicacién por parte de los tribunales argenti-
nos. Asi, la reforma constitucional integré definitivamente la
proteccién de la inviolabilidad de la defensa enunciada en el
articulo 18 de la Constitucién Nacional, con aquella normati-
va, habilitando igualmente la compatibilizacién de la juris-
prudencia interna, con las decisiones de los organismos de
proteccién previstos en los convenios multilaterales —cuyas
decisiones constituyen “guia interpretativa” para la Corte
Suprema argentina—; todo ello, segiin lo que resulte mas favo-
rable al imputado.

Ello no obstante, y en importante nimero, hay todavia
resoluciones jurisdiccionales que traslucen la resistencia a
considerar que el derecho doméstico debe integrarse al plexo
constituido por el derecho internacional, y guiarse en su apli-
cacién por el principio pro homine; y que si bien los derechos
fundamentales no determinan en toda su dimensién los
alcances del derecho aplicable, si excluyen determinadas con-
secuencias como no permitidas, a la vez que exigen otras
como necesarias.

Este trabajo centrara su analisis en aquellas areas donde
la incidencia de actuacién del defensor penal adquiere mayor
relevancia, adentrandose en las “zonas riesgosas”, donde la
eventual limitacién o clara falencia para la defensa por parte
de un abogado, impacta con mayor repercusioén en los dere-
chos en juego.
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2 Battista, Anna Maria (edicion a su
cuidado), Robespierre, il Principi de-
lla democrazia, CLUA, Pescara,
1983, p. 69. Como se observara, las
convenciones internacionales practi-
camente reproducen el esquema de
Robespierre.

3 Un desarrollo més extenso de la
cuestion en Lopez Puleio, Maria Fer-
nanda, Justicia Penal y Defensa Pu-
blica, la deuda pendiente, en “Pena 'y
Estado”, N° 5, Defensa publica, Edi-
ciones del Instituto, Buenos Aires,
2002, ps. 23-48.

4 Maier, Julio B. J., Derecho Procesal
Penal, t. |, Fundamentos, Editores
Del Puerto, Buenos Aires, 1996, p.
551.

S Dice el art. 104 del Cadigo Procesal
Penal de la Nacion: “Derecho del im-
putado. Elimputado tendra derecho a
hacerse defender por abogado de la
matricula de su confianza o por el de-
fensor oficial; podra también defen-
derse personalmente siempre que
ello no perjudique la eficacia de la de-
fensa y no obste a la normal sustan-
ciacion del proceso. En este caso el
tribunal le ordenara que elija defensor
dentro del término de tres (3) dias,
bajo apercibimiento de designarle de
oficio el defensor oficial. En este caso
el tribunal le ordenara que elija defen-
sor dentro del término de tres (3) di-
as, bajo apercibimiento de designarle
de oficio el defensor oficial. En ningun
caso el imputado podra ser represen-
tado por apoderado. La designacion
del defensor hecha por el imputado

Il. Hacia la proteccion efectiva del derecho a un defensor
en materia penal

IL. 1. Sobre los fundamentos del derecho a la defensa
técnica penal

Por propia definicién, el derecho de defensa del imputa-
do en causa penal, comprende su facultad para llevar a cabo
actividades para resistir o poder atenuar la imputacién penal,
lo que realiza interviniendo personalmente en el proceso. Un
contenido que hace a ese derecho de defensa, y que adquiere
importancia vital, es su derecho a ser asistido por un aboga-
do; que supone la prerrogativa de contar con un defensor téc-
nico que interviene de manera independiente en el proceso
procurando a su favor.

Pero el defensor no sustituye la voluntad de su represen-
tado, ni pasa a ocupar su lugar. Porque nadie podria arrogar-
se la facultad de ejercicio de un derecho que se estructura a
partir de la idea de dignidad de la persona humana. Como ya
se preguntaba Robespierre en su discurso ante la Asamblea
Constituyente de 1790: “¢ca quién pertenece el derecho de
defender los intereses de los ciudadanos? A ellos mismos, es
el derecho mas sagrado... si no es consentido a mi mismo
defender mi vida, mi libertad, mi honor, mi fortuna, o bien
recurriendo a quien considero el mas probo, el més ilumina-
do, el mas fiel a mis intereses... entonces Ustedes violan al
mismo tiempo la ley sagrada de la naturaleza y de la justicia,
y todas las nociones del orden social”2.

Que al defensor designado en el proceso le correspondan
igualmente poderes y atribuciones para invocar en interés del
imputado —en tanto no constituyan el ejercicio de actos per-
sonalisimos reconocidos a éste—, no puede hacer perder de
vista que este ultimo es el titular del derecho de defensa, y en
ese caracter ejercita su defensa material. Y que en todo caso,
el defensor técnico constituye uno de los resguardos mas
importantes de su garantia3. Asi, el primer gran desafio de
todo defensor penal sera el hallazgo de férmulas de comple-
mentariedad con su defendido para el ejercicio concurrente
de acciones, en defensa de uno de ellos. A tales fines, “ambos
poseen facultades auténomas, esto es, independientes, que no
se inhiben entre si”4.

Ahora, la circunstancia de que se constituya a la defensa
técnica como un requisito de validez del procedimiento, auto-
rizando la autodefensa técnica sélo cuando el imputado “no
perjudique la eficacia de la defensa y no obste a la normal
sustanciacién del proceso”, como en el sistema federal argen-
tino (art. 104 CPP Nacién)>, denota no sélo una especial pre-

importara, salvo manifestacion ex-  mientras no fuere revocado. El impu-

presa en contrario, el otorgamiento
de mandato para representarlo en la
accion civil. Este mandato subsistira

tado podra designar defensor aun es-
tando incomunicado y por cualquier
medio”.
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6 Para una discusion sobre el proble-
ma de la disponibilidad del derecho
de defensa, la cuestion constitucional
y las posibilidades de autodefensa en
el derecho comparado, ver Lopez Pu-
leio, op. cit., ps. 35y 37.

7 Lion, A., Difesa, en Digesto Italiano,
vol. IX, p. 321, citado por Vélez Mari-
conde, op. cit., p. 373.

8 En Suarez, Santiago Gerardo, Los
fiscales indianos, Origen y evolucion
del Ministerio Publico, Biblioteca de la
Academia Nacional de la Historia, N°
227, Caracas, 1995, p. 285.

9 Goessel, Karl Heinz, £/ defensor en
el proceso penal, Temis, Bogota,
1989, p. 11.

10 Goessel, op. cit, p.3

1 En el Sacro Arsenal o también
Préctica del Oficio de la Santa Inqui-
sicion, fechado el 12 de abril de 1679,
410 (275), citado en Cordero, Franco,
Procedimiento Penal, 2% ed., trad. de
Jorge Guerrero, Temis, Bogota, 2000,
p. 240.

ocupacién para el resguardo de un derecho fundamental
—con lo cual la observacion acerca de las exigencias de actua-
cién del defensor penal deberan partir de estdndares elevados
de intervencién-, sino que permite ver cémo la actuacién de
un abogado, también es requerida para una mejor consecu-
cién y orden procesal. En este tltimo caso, mas que un “dere-
cho” del imputado, se tiene en mira una necesidad de la
administracién de justicia®.

Sin embargo, la admisién del derecho a un abogado y la
actuacién auténoma pero integrada entre el defensor penal y
su asistido, no siempre fue admitida y mucho menos respeta-
da en el proceso penal. Mucha de la historia del proceso se
explica a partir de este vinculo relacional, y del reconocimien-
to o no de los poderes y sus facultades en el marco del proce-
dimiento; todo lo cual refleja del nivel de respeto o de directa
ignorancia al status del imputado como sujeto de derechos
fundamentales.

Desde la prohibicién del imputado para defenderse por
abogados durante un periodo en Atenas, hasta la intervencién
amplia del interesado con un orador experto que lo asistia en
la antigua Roma, y nuevamente, la limitacién de intervencién
del abogado en la época del Imperio’; o la prohibicién para
los indios de América de realizar consultas con abogados
(como medida de “protecciéon” por los innumerables dafos
que los letrados les habian ocasionado, ordenando Felipe IT
en 1589 “castigar con cien azotes a quienes los consulten”8);
desde la pérdida para el imputado de la calidad de parte pro-
cesal en la “terapia inquisitoria”, hasta su derivacién en la
prohibicién de actuacion del defensor en la Ordenanza Cri-
minal Francesa de 1670%; desde la concepcién sustentada por
el modelo inquisitivo de que con la simple confesién se pon-
dra de manifiesto la culpabilidad o la inocencia... y entonces,
¢para qué un abogado? (sélo para hacerlos confesar, y si no lo
logra, por lo menos que el abogado revele al juez lo que tuvo
conocimiento), hasta la supresién de la actuaciéon de aboga-
dos en Prusia por decreto real en 1780 (porque “va contra la
naturaleza de las cosas que las partes no sean escuchadas
directamente por el juez en sus demandas y quejas, sino que
se vean precisadas a hacer valer sus necesidades a través de
un abogado pagado”19), o su definicién segun la Santa Inqui-
sicién:“infame, digno del castigo més severo, el que sabiendo
tener un cliente culpable, de todos modos lo defiende”11.

Como expresara Carnelutti —en otro contexto histérico y
cultural-, al razonar sobre la necesidad de parcialidad del
abogado, en defensa de lo que mas convenga a su defendido:
“La del abogado es quiza una de las figuras mas discutidas en
el cuadro social; se podria decir mas atormentada. Entre
otras cosas, nunca, ni siquiera en los momentos de mayor
convulsiéon histérica, se ha propuesto la supresion de los
médicos o de los ingenieros; pero de los abogados si. En algu-
na ocasion, hasta se ha llegado a suprimirlos; después han
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12 Carnelutti, Francesco, Las mise-
rias del proceso penal, trad. de San-
tiago Sentis Melendo, Temis, Bogot,
1989, p.42.

13 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén,
Trotta, Madrid, 1998, p. 614.

resurgido con rapidez. En el fondo, la protesta contra los abo-
gados es la protesta contra la parcialidad del hombre. Miran-
dolo bien, ellos son los Cirineos de la sociedad: llevan la cruz
por otro, y esta es su nobleza. Si me pidierais una divisa para
la orden de los abogados, propondria el virgiliano sic vos non
vobis; somos los que aramos el campo de la justicia y no reco-
gemos el fruto”12,

Si bien las justificantes esgrimidas para fundar la necesi-
dad de obligada intervencién de un asistente técnico al lado
del imputado responden a motivos diversos, no puede desco-
nocerse el hecho sustancial de que para confrontar al poder
del ministerio publico fiscal, se precisa de una persona for-
mada en derecho y en la practica penal, no debiendo tampo-
co soslayarse la incidencia que conlleva desde el aspecto emo-
tivo, la propia participacién del implicado en un proceso
penal en su contra.

La igualdad de armas entre la acusacién y la defensa,
supone la perfecta igualdad de las partes. Para eso, la defen-
sa tiene que tener la misma capacidad y poderes de la acusa-
cién; entonces, el imputado debe estar asistido por un defen-
sor en situacién de competir con el acusador publicol3.

IL. 2. Disposiciones normativas y de diverso caracter. La
defensa de quienes no tienen quién los defienda

El derecho internacional de los derechos humanos, a la
par del reconocimiento de contenidos integrativos basicos del
derecho de defensa para el imputado (entre ellos, el de cono-
cimiento detallado de la imputacién en su contra, el derecho
a ser oido publicamente y en condiciones de igualdad —expre-
sandose libremente sobre los extremos de la imputacién-—, el
de controlar la prueba que pueda ser utilizada en su contra y
ofrecer prueba de descargo), reconoce su derecho a la asis-
tencia juridica segin una formulacién de gran amplitud.

Asi, la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH) establece entre las garantias judiciales minimas, la
concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados
para la preparacion de su defensa (8.2.c), y su derecho de
defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor
de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor (art. 8.2.d); la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos (DUDH) asegura en su articulo 11 la realizacién de
un juicio publico para toda persona acusada de delito, en el
cual “se le hayan asegurado todas las garantias necesarias
para su defensa” y el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP), asegura el derecho “A disponer del tiem-
po y de los medios adecuados para la preparacién de su
defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion” (art.
14.3.b), y “A hallarse presente en el proceso y a defenderse
personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccion;
a ser informada, si no tuviere defensor, del derecho que le
asiste a tenerlo” (art. 14.3.d).
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14 CDHNU, Observacion General 13
al articulo 14 del PIDCP: “Igualdad
ante los tribunales y derecho de toda
persona a ser oida publicamente por
un tribunal competente establecido
por la ley”, 21 periodo de sesiones,
13/04/84, parrafo 5.

15 bidem, parrafo 11.
16 |bidem, parrafo 9.

17 Asi, la Comision de Derechos Hu-
manos de la Oficina del Alto Comisio-
nado para los Derechos Humanos de
Naciones Unidas, en su Resolucion
2003/39 del 23 de abril de 2003 sobre
Integridad del sistema judicial, insta a
los Estados a que garanticen que to-
da persona enjuiciada ante juzgados
o tribunales bajo su autoridad tenga
derecho a ser juzgada en personay a
defenderse por si misma o mediante
asistencia letrada de su propia elec-
cion (pto. 5).

18y de igual forma, en muchos pai-
ses de Latinoamérica. Ver documen-
tos y ponencias del Primer Encuentro
Interamericano de Defensorias Publi-
cas, celebrado en Santiago de Chile
del 14 al 16 de noviembre de 2001
(Defensoria Penal Publica de Chile,
GTZ, CEJA e INECIP); y VIl Cumbre
Iberoamericana de Cortes Supremas
y Tribunales Superiores, Cancun-Mé-
xico, 2002, documento de fundamen-
tacion sobre Asistencia legal y Defen-
sorias Publicas, elaborado por Maria
Fernanda Ldpez Puleio. En el ambito
federal argentino, la actuacién de la
defensa publica oficial se rige por la
ley orgénica del Ministerio Publico
24.946 (BO 23/3/1998), que estructu-
ré al Ministerio Publico de la Defensa
€OmO un organismo con autonomia
funcional y autarquia financiera luego
del reconocimiento constitucional en
la reforma de 1994. La Defensoria
General de la Nacion es el organismo
superior institucional, contando el
Defensor General de la Nacion con
amplios poderes de superintenden-
cia, en igualdad de condiciones con
el Procurador General de la Nacion.

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
(CDHNU), en su Observaciéon General 13 al articulo 14 del
PIDCP, advirti6 a los Estados Partes que en la segunda frase
del parrafo 1 del articulo 14 se dispone que “toda persona ten-
dra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garan-
tias”, que en el parrafo 3 se detallan esas garantias en relaciéon
con los procesos penales, pero que las exigencias formuladas
en el parrafo 3 “son requisitos minimos, cuya observancia no
es siempre suficiente para asegurar un proceso que llene los
requisitos previstos en el parrafo 1”14, Y que no en todos los
informes de los paises se han abordado los aspectos integros
del derecho de defensa segin se define en el articulo 14.3.d,
asi: “El Comité no siempre ha recibido informacién suficiente
sobre la proteccién del derecho del acusado a estar presente
durante la sustanciaciéon de cualquier acusacién formulada
contra él, ni cémo el sistema juridico garantiza su derecho, ya
sea de defenderse personalmente o de recibir la asistencia de
un abogado de su eleccién, o qué arreglos se establecen si una
persona carece de medios suficientes para pagar esta asisten-
cia. El acusado o su abogado deben tener el derecho de actuar
diligentemente y sin temor, valiéndose de todos los medios de
defensa disponibles, asi como el derecho a impugnar el des-
arrollo de las actuaciones si consideran que son injustas”13.
Por otra parte, los abogados deben poder representar a sus
defendidos de conformidad con su criterio y normas profesio-
nales establecidas, sin injerencia de ninguna parte!6.

El caracter fundamental que se otorga a la asistencia juri-
dica del imputado, puede verse con mayor intensidad a partir
de la regulacién establecida para el caso de que el imputado
no se defendiera personalmente (o no se lo autorizara a hacer-
lo), ni tampoco designare letrado de confianza para asumir su
defensa. La CADH establece en el articulo 8.2.e, el “derecho
irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado
por el Estado, remunerado o no segin la legislacién interna,
si el inculpado no se defendiera por si mismo ni nombrare
defensor dentro del plazo de ley”. Y el PIDCP, “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” (art. 14.3.d). Esta cobertura, que constituye la tltima
reserva de la defensa, sélo actia de manera subsidiaria; si el
imputado no se defendiera personalmente o no hiciera uso de
su derecho de designar abogado particular!?.

Muchos desconocen que en el sistema federal argentino,
la representacion que ejercen los defensores publicos sobre el
total de casos penales suele superar el 80%; situacién que se
repite con mayor o menor intensidad en las provincias!8.

Los defensores oficiales acceden a la
funcién mediante concurso publico y
ostentan rango de magistrados, en
condiciones de igualdad con jueces y

fiscales. Ver Informes Anuales de la
Defensoria General de la Nacion al
Congreso Nacional, Afios 2000 a
2004.
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19 CDHNU, Observacion General 13
cit., parrafo 3.

20 |bidem, parrafo 9; el destacado
me pertenece.

21 Corte IDH, Opinion Consultiva N°
11 del 10 de agosto de 1990 sobre
Excepciones al agotamiento de los
recursos internos (art 46.1, 46.2.a y
46.2.b, CADH), pérrafos 21, 22 y 25.
La solicitud de opinion consultiva por
parte de la Comisién IDH, indicaba
que la victima aleg6 no haber podido
cumplir con el requisito de agotar los
remedios previstos en las leyes na-
cionales al no poder costear servicios
juridicos o, en algunos casos, el valor
que debe abonarse por los tramites.
También sefial6é que aun en los casos
donde un acusado se defiende a si
mismo porque no pudo pagar un abo-
gado, “podria presentarse una viola-
cion al articulo 8 de la CADH si se
prueba que esa circunstancia afect6
el debido proceso a que tiene dere-
cho bajo dicho articulo” (parr. 27).

Estos baremos permiten observar la relevancia que tiene el
analisis de las problematicas especificas de intervencién de
defensores publicos en el proceso penal, y méas alla de que un
porcentaje importante de dificultades no dependen de restric-
ciones impuestas por la actuacién de los tribunales, sino por
la desatencion para la provisiéon de recursos suficientes para
hacer lugar a la cobertura, lo cierto es que para algunos sec-
tores de la administracién de justicia parecerian “flexibilizar-
se” aspectos sustanciales del derecho a la asistencia juridica
adecuada, cuando en el proceso debe intervenir un defensor
publico. Esto incluye la errada concepcién cultural de ciertos
jueces y fiscales, de que el defensor publico antes que la con-
sagracién de una garantia para el inculpado, constituye un
auxiliar de la justicia. Claro que esta concepcién no se mani-
fiesta de igual forma en todo el pais ni en la mayoria de los
operadores de la justicia, y que el nivel de respeto al derecho
de quienes no tienen quien los defienda, mucho ha dependi-
do del accionar proactivo de vastos sectores de la defensa
publica argentina.

En la referida Observacién General 13, el Comité ONU
consider6 que debian realizarse informes mas detallados
sobre las medidas que los Estados Partes adoptan para garan-
tizar que se observe en la practica la igualdad de acceso a los
tribunales!?, y que “cuando el acusado no desee defenderse
personalmente ni solicite una persona o una asociacién de su
eleccién, debe poder recurrir a un abogado”?9. Aqui puede
verse en toda su comprensién, cémo no podria considerarse
cumplimentada la garantia a la asistencia juridica adecuada
mediante el simple enunciado de férmulas asegurativas, o
considerarse satisfecha por la mera constataciéon de que en
un expediente judicial se ha presentado un abogado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), en la Opinién Consultiva (OC) 11/90, evalué la situa-
cién de las personas que por su situaciéon econémica no tie-
nen acceso a un abogado. La Corte, recordé que los Estados
Partes se han obligado por el articulo 1.1. de la CADH a “res-
petar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garan-
tizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccién, sin discriminacién alguna por (...) posicién
econémica, ...o cualquier otra condicién social”, por el arti-
culo 24, a respetar el principio de igualdad en la proteccién
de la ley, y por el articulo 8, a garantizar el derecho de defen-
sa. Asi razoné que la interpretacién de los literales d y e de
este ultimo articulo, establecen la obligaciéon del Estado de
garantizar la provisién de un abogado para el imputado que
no se defendiere por si, ni nombrare abogado, pero que no se
dispone que esa provisién sea gratuita. Entonces, si el indi-
gente requiere asistencia legal, y en razén de su situacién eco-
némica el Estado no se la provee gratuitamente, la persona se
encontraria discriminada?l.

La Corte IDH también enfatizé que garantizar un dere-
cho, y como contrapartida, establecer la obligacién positiva
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22 bidem, parrafos 23y 24y 26.

23 |bidem, parrafo 34. Se refiere a la
imposibilidad de agotamiento de re-
cursos internos a raiz del temor gene-
ralizado de los abogados de determi-
nado lugar para representar ciertos
€asos.

24 Vier nota 5. Dice el art. 107, CPP
Nacion: “Defensa de oficio. Sin perjui-
cio de lo dispuesto en el articulo 104 y
en la primera oportunidad, y en todo
caso antes de la indagatoria, el juez
invitara al imputado a designar defen-
sor entre los abogados de la matricu-
la. Si el imputado no lo hiciere hasta el
momento de recibirsele declaracion
indagatoria, el juez designara de ofi-
cio al defensor oficial, salvo que auto-
rice al imputado a defenderse perso-
nalmente”. La OC N° 11/90 de la Cor-
te IDH refiere sin embargo, que puede
considerarse a la autodefensa so6lo
valida si la legislacion interna lo per-
mite, no obstante lo dispuesto en el
texto del art. 8.2.d, CADH. Contraria-
mente, el Comité de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas concluy6
en el caso de Michel y Brian Hill que la
legislacion espafiola, al no permitir al
acusado defenderse personalmente,
no acata lo dispuesto en el PIDCP, art.
14.3.d; CDHNU, Comunicaciéon N°
526/1993, Espafia, 23 de junio de
1997, CCPR/C/59/ D/526/ 1993.

25 Alexy, Robert, Teoria de los dere-
chos fundamentales, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, Ma-
drid, 2002, p. 431.

26 Ver los Principios basicos sobre la
funcion de los abogados, aprobados
por el Octavo Congreso de las Nacio-
nes Unidas sobre Prevencién del De-
lito y Tratamiento del Delincuente”,
celebrado en La Habana, Cuba, del
27 de agosto al 7 de septiembre de
1990, el Principio 3: “Los gobiernos
velaran por que se faciliten fondos y
otros recursos suficientes para asis-
tencia juridica a las personas pobres
Y, en caso necesario, a otras perso-

que ello genera, implica para los Estados Partes organizar
todas sus estructuras de manera “que sean capaces de asegu-
rar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos (Caso Velazquez Rodriguez, Sentencia del 29 de
julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 166; Caso Godinez Cruz,
Sentencia de 20 de enero de 1989, Serie C No. 5, parr. 175)”,
que “el concepto de debido proceso en casos penales incluye,
entonces, por lo menos esas garantias minimas. Al denomi-
narlas minimas la Convencién presume que, en circunstan-
cias especificas, otras garantias adicionales pueden ser nece-
sarias si se trata de un debido proceso penal”, y que hay que
entender entonces que el articulo 8 sobre garantias judiciales
exige asistencia legal cuando ésta es necesaria para que se
pueda hablar de debidas garantias, y “el Estado que no la pro-
vea gratuitamente cuando se trata de un indigente, no podra
argiiir luego que dicho proceso existe pero no fue agotado”?22,

Pero las dificultades de acceso a un abogado no se cen-
tralizan sélo en quienes sufren padecimientos econémicos;
en cualquier caso, debera atenderse el deber positivo exigido
por el art. 1.1. de la CADH a los Estados para la remocién de
obstaculos que pudieren existir para la limitacién de los dere-
chos que acuerda la Convencién?3.

Dentro de la previsién normativa, el derecho a la asisten-
cia juridica letrada constituye una obligacién de prestacion
cuando no hay un abogado designado por el imputado y éste
no se defiende personalmente (conf. art. 8.2.e, CADH), o no
ha sido autorizado a ejercitar la autodefensa (conf. arts. 104
y 107, CPP Nacién, y Corte IDH OC. N° 11/90)24. “Y en tanto
derechos subijetivos, todos los derechos a prestaciones son
relaciones trivalentes entre un titular de derecho fundamen-
tal, el Estado, y una accién positiva del Estado”25. Pero si esa
persona se ha visto obligada a ser representada por un defen-
sor publico por una situacién de desventaja econémica, esa
asistencia, igualmente efectiva, debe ademaias ser gratuita.
Ello porque el derecho no sélo permite, sino que postula un
trato desigual, cuando su objetivo consista en “igualar a los
desiguales”2°.

nas desfavorecidas...”.; Principio 4:  un abogado por el Estado opera

“Debe prestarse especial atencion a
la asistencia de las personas pobres
y de otras personas menos favoreci-
das a fin de que puedan probar sus
derechos y, cuando sea necesario,
recurrir a la asistencia de un aboga-
do”. Las normas establecidas en la
CADH y en el PIDCP parecen esta-
blecer un distingo en la relacion gra-
tuidad-prestacion; asi, mientras la
primera sefiala que la asignacién de

cuando el imputado no ha designado
defensor —pero no dice nada acerca
de la gratuidad- (art. 8.2.e), para el
segundo, la asignacion corresponde
cuando lo determinen “los intereses
de lajusticia”, siendo gratuito si el im-
putado no contare con medios sufi-
cientes para pagarlo (art. 14.3.d). La
ley 24.946 de Ministerio Publico esta-
blece, en una disposicion confusa,
que el imputado asistido por un de-

nuestra doctrina + 163



nuestra doctrina

fensor publico oficial debera solven-
tar la defensa en caso de condena, si
cuenta con medios suficientes. Y que
ello se verificara con un informe so-
cio-ambiental practicado por el juez
de la causa, del cual surgiere que el
imputado no resulta indigente, para
ser eximido del pago (conf. art. 63).

27 CIDH, Informe n° 41/99, caso
11.491, “Menores detenidos en Hon-
duras”, 10/3/99.

28 Segln datos del INDEC, en el afio
1991 habia en la Capital Federal y
Gran Buenos Aires 2.327.805 pobres
y 324.810 indigentes; en el afio 2000
3.466.000 pobres y 921.000 indigen-
tes. Como un ejemplo de qué sucedia
entonces en la justicia, basta cruzar
los datos estadisticos de la Corte Su-
prema de Justicia y de las Defensori-
as Oficiales; asi —y a modo de ejem-
plo—ingresaron en el afio 1994, 2.782
causas a los Tribunales Orales en lo
Criminal de la Capital Federal, desig-
nandose defensor oficial en 1806 de
ellas; en el afio 1999, las causas ya
eran 5.095, y las designaciones habi-
an trepado a 4.178. Por otra parte, y
segun datos de la Direccion de Politi-
ca Criminal del Ministerio de Justicia
de laNaci6n, en 2004, en las 177 car-
celes del pais el nimero de presos al-
canzaba a 62.877, de los cuales, el
61% correspondia a procesados sin
condena. En 1997, la cantidad de
presos totales no llegaba a los 30.000
en todo el pais. Este es el nimero to-
tal aproximado de presos actuales en
la Provincia de Buenos Aires en 2004
(ver nota 99).

Al obligarse el Estado a designar un defensor publico e
integrar la defensa técnica cuando el imputado no tuviere o
no designare abogado de confianza, esa provisién sefiala una
relacion de continuidad entre el imputado y la defensa publi-
ca, salvo que designe posteriormente a un defensor particu-
lar. En este sentido, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) ha sefialado que el derecho a la provisién
de defensor por parte del Estado, en virtud del 8.2.¢, lo es
para todos los actos procesales27.

Desde 1993 a esta parte —con el nuevo sistema procesal
penal nacional- la proporciéon de defensores publicos que
acttan ante la justicia penal, aumenté en una minima medi-
da en relacién a la inflaciéon de casos que requirieron la
intervencién de la defensa publica (situacién que no sélo se
repite, sino que se agrava en el interior de la Argentina). En
la década de los 90 se disparaban alarmantemente los nive-
les de pobreza y de indigencia. Mientras en 1994 el nivel de
cobertura de los defensores oficiales en relacién a los casos
totales rondaba el 64%, en el afio 2003 rozaba el 90% en
muchos ambitos. Por otra parte, la cantidad de casos que
ingresaron al sistema penal crecieron progresivamente en el
mismo periodo, alcanzando la prisién preventiva indices
nunca imaginados?28.

El derecho a una asistencia juridica no podria nunca
conformarse con la mera asignacién de un abogado para que
ejerza la representaciéon. Como se vera, los organismos de
protecciéon de derechos humanos y los tribunales argentinos,
han establecido reaseguros para que esa defensa sea compe-
tente y efectiva. De igual manera, el reconocimiento del dere-
cho a un abogado no resuelve por si toda la problematica de
acceso a la justicia; por lo que es un elemento determinante
de esta tltima la provision a la asistencia legal de medios ade-
cuados para el ejercicio de la defensa.

Asi, la entrada en escena de la defensa publica permite
observar desde uno de los espacios de mayor nitidez, cuél es
la relacion insita y necesaria entre las premisas que funda-
mentan el Estado de Derecho, la regulacion y limites de la
persecucion penal, la manera en que se organiza la justicia, y
el disefio de mecanismos establecidos para asegurar, en con-
diciones de igualdad, el derecho a un defensor en materia
penal.

lll. Los reaseguros del derecho a un defensor penal. La aplicacion
del derecho internacional sobre proteccion de derechos humanos
por los tribunales argentinos

¢En qué oportunidades y bajo qué circunstancias inter-
viene un defensor en el sistema penal?¢cuales son los conte-
nidos minimos exigidos para considerar su actuacién como
adecuada? ;cuando hay incompatibilidad entre la defensa
técnica y la defensa material?

Estas constituyen sélo algunas de las preguntas cuyas
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29 Aprobados por Resolucion 43/173
de laAsamblea General de las Nacio-
nes Unidas, de 9 de diciembre de
1988. El Principio 11 indica que nadie
podré ser mantenido en detencion sin
tener la posibilidad real de ser oido sin
demora, y que “La persona detenida
tendra el derecho de defenderse por
si misma o ser asistida por un aboga-
do segUn prescribalaley...”.; y el Prin-
cipio 17: “1. Las personas detenidas
tendran derecho a asistencia de un
abogado. La autoridad competente
les informara de ese derecho pronta-
mente después de su arresto y les fa-
cilitard medios adecuados para ejer-
cerlo. 2. La persona detenida que no
disponga de asistencia de un aboga-
do de su eleccién tendrd derecho a
que un juezy otra autoridad le designe
un abogado en todos los casos en que
elinterés de la justicia asi lo requiera y
sin costo alguno para él si careciere
de medios suficientes para pagarlo”.

30 Adoptadas en el Primer Congreso
de las Naciones Unidas sobre Pre-
vencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, 1955. Aprobadas por el
Consejo Econémico y Social el 31 de
julio de 1957 (Resolucion 663C), y el
13 de mayo de 1977 (Resolucién
2076). Dice la regla 93: “El acusado
estara autorizado a pedir la designa-
cién de un defensor de oficio cuando
se haya previsto dicha asistencia, y a
recibir visitas de su abogado, a pro-
posito de su defensa. Podra preparar
y dar a éste instrucciones confiden-
ciales (...) Durante las entrevistas
con su abogado, el acusado podra
ser vigilado visualmente, pero la con-
versacion no deberd ser escuchada
por ningln funcionario de la policia o
del establecimiento penitenciario”.

31 Ver su cita en nota 25. Principio 1:
“Toda persona esta facultada para re-
currir a la asistencia de un abogado
de su eleccion para que proteja y de-

respuestas pueden resultar orientativas acerca de los niveles
de respeto del derecho a un abogado. Esas respuestas podran
mensurarlos a partir de las disposiciones y resoluciones de
derecho internacional y de la normativa interna; y de cémo
ellas resultan interpretadas por los tribunales argentinos.

IIL. 1. Ambito de cobertura del derecho a la asistencia
juridica en materia penal: jun abogado aqui, por favor!

Por razones diversas, pero con indolencia similar, los dos
extremos del sistema penal de reaccion -los primeros instan-
tes de la persecucion penal publica, y la etapa de ejecucion de
la pena o medida de seguridad— son los que presentan mayor
grado de vulnerabilidad para el acceso a un abogado. De igual
forma, la evidente circunstancia de que no son iguales las
posibilidades de acceso para quien esta detenido, que para
quien afronta el proceso en libertad, han derivado en la nece-
sidad de refuerzo de la garantia en estos ambitos.

III. 1. a. La asistencia juridica letrada ¢desde cudndo y
de qué manera?

El sefialamiento del momento a partir del cual nace el
derecho del imputado a defenderse y por consiguiente, el ins-
tante a partir del cual puede contar con un abogado para que
lo asista; y de igual forma, el momento hasta cuando el siste-
ma penal reconoce el ejercicio del derecho de defensa y el
amparo de su garantia, admiten hoy una amplitud que los
antiguos sistemas procesales desconocian. Sin duda, para
ello han contribuido disposiciones de derecho internacional
de los derechos humanos, y la correcta interpretacién de que
el contenido fundamental de los derechos y garantias consti-
tucionales no pueden quejar sujetos a restricciones impuestas
por normas inferiores.

Mas alla de las normas de proteccién del derecho a un
abogado establecidas en la CADH y en el PIDCP, variadas son
las disposiciones de derecho internacional que garantizan en
nuestro ambito el acceso a un defensor. Ellas se encuentran
bésicamente en el Conjunto de Principios para la protecciéon
de todas las personas sometidas a cualquier forma de deten-
cién o prisién??, en las Reglas minimas para reclusos30, y en
los Principios basicos sobre la funcién de los abogados31. Los

muestre sus derechos y lo defienda  nido se tomara inmediatamente, 0 a

en todas las fases del procedimiento
penal”. “Principio 7: Los gobiernos
garantizaran ademas que todas las
personas arrestadas, o detenidas,
con una acusacion penal o no, ten-
gan acceso a un abogado inmediata-
mente, y en cualquier caso dentro de
las 48 horas siguientes al arresto 0 a
la detencion” (segtin el CPP Nacién,
la declaracién indagatoria de un dete-

mas tardar en un término de 24 ho-
ras. Sélo se podré prorrogar por otro
término igual ante la imposibilidad del
magistrado, o cuando lo pidiere ex-
presamente el imputado para desig-
nar defensor —art. 294-; Principio 8:
“Atoda persona arrestada, detenida o
presa, se le facilitaran oportunidades,
tiempo e instalaciones adecuadas
para recibir visitas de un abogado,
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entrevistarse con él y consultarle, sin
demora, interferencia ni censura y en
forma plenamente confidencial. Es-
tas consultas podran ser vigiladas vi-
sualmente por un funcionario encar-
gado de hacer cumplir la ley, pero no
se escuchara la conversacion”.

32 Dice el art. 72, CPP Nacion: Cal-
dad de imputado. Los derechos que
este Cddigo acuerda al imputado po-
dra hacerlos valer, hasta la termina-
cion del proceso, cualquier persona
que sea detenida o indicada de cual-
quier forma como participe de un he-
cho delictuoso...”.

33 Maier, op. cit., p. 548.

34 CIDH, Informe 41/99, caso 11.941,
“Menores detenidos en Honduras”,
10/3/99, parrafo 152: “... la Comisién
concluye que, conforme al articulo 8,
inciso 2, literal e) de la Convencion
Americana, el Estado hondureno tie-
ne el deber juridico de proveer de un
defensor de oficio a los menores,
cuando no tengan defensor particu-
lar, en todos los actos procesales, y
desde el momento en que se les im-
puta una infraccién”; ver especial-
mente su comentario en Garcia, op.
cit, ps. 483y 485, nota 112 bis.

35 Ver art. 104, CPP Nacion, en nota
5,yart. 107, CPP Naci6n, en nota 23.
Dice el art. 197, CPP Nacién: “Defen-
sor y domicilio. En la primera oportu-
nidad, inclusive durante la preven-
cion policial pero, en todo caso, antes
de la indagatoria, el juez invitara al
imputado a elegir defensor; si no lo hi-
ciere o0 el abogado no aceptare inme-
diatamente el cargo, procedera con-
forme al articulo 107. El defensor po-

derechos que la ley le otorga al imputado, puede hacerlos
valer a partir del primer acto del procedimiento dirigido en su
contra (conf. art. 72, CPP Naci6n)32. Ello porque “todas las
garantias constitucionales se ponen en acto desde el momen-
to en que una persona es indicada como autor o participe de
un hecho punible ante cualquiera de las autoridades compe-
tentes para la persecucién penal, pues desde ese momento
peligra su seguridad individual en relacién a la aplicacion del
poder penal estatal; puede, entonces desde ese momento,
ejercer todas las facultades tendientes a posibilitar la resis-
tencia a ese poder penal”33. Esta ha sido también la interpre-
tacién de la CIDH34.

El momento a partir de cudndo tomara intervencién el
abogado en el proceso dependera de cémo se ha iniciado éste.
La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sefialado desde
antiguo que la garantia a contar con un abogado en juicio
penal se hace operativa desde la primera intervencién del
imputado en el proceso. La interpretacién sistematica de los
articulos 73, 104, 107 y 197 del CPP Nacién van en igual sen-
tido. Mientras el articulo 104 dispone como regla general que
el imputado tendra derecho a hacerse defender por abogado
de la matricula de su confianza o por el defensor oficial, el
articulo 107 establece un deber primario del juez: “en la pri-
mera oportunidad, y en todo caso antes de la indagatoria”,
debe invitar al imputado a designar defensor entre los aboga-
dos de la matricula. Segin la misma norma, si el imputado
no designara defensor hasta el momento de recibirsele decla-
racién indagatoria, el juez integra la defensa oficiosamente,
designando al defensor publico. Finalmente, el articulo 197
refuerza la prevision de la garantia al disponer que “En la pri-
mera oportunidad, inclusive durante la prevencién policial
pero, en todo caso, antes de la indagatoria el juez invitara al
imputado a elegir defensor (...) El defensor podra entrevistar-
se con su asistido inmediatamente antes de practicarse los
actos aludidos en los articulos 184, penultimo parrafo, y 294,
bajo pena de nulidad de los mismos”33. También nuestra

dré entrevistarse con su asistido in-
mediatamente antes de practicarse
los actos aludidos en los articulos
184, penlltimo parrafo, y 294, bajo
pena de nulidad de los mismos. En el
mismo acto, cuando el imputado esté
en libertad deberd fijar domicilio. Si
estuviere detenido, se informard a la
persona que indique su lugar de de-
tencién”. La referencia que realiza el
art. 197 al art. 184 (luego de la ley
25.434, el penultimo parrafo pasd a
ser el inciso 10), alude al detenido en
sede policial, que manifieste razones
de urgencia para declarar ante juez.
El articulo 294 se refiere a la declara-
cion indagatoria —todos los resalta-

dos me pertenecen-. De igual forma,
el articulo 73 prevé la alternativa de
presentacion espontanea del imputa-
do con su defensor para realizar ac-
tos de defensa, cuando todavia no
hubiera sido indagado. Dice el articu-
lo 73, CPP Nacion: Derecho del impu-
fado. La persona a quien se le impu-
tare la comision de un delito por el
que se esta instruyendo la causa tie-
ne derecho, aun cuando no hubiere
sido indagada, a presentarse al tribu-
nal personalmente con su abogado
defensor, aclarando los hechos e in-
dicando las pruebas que, a su juicio,
puedan ser Utiles”.
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36 Dice el art. 296: “Libertad de de-
clarar. El imputado podra abstenerse
de declarar. En ningun caso se le re-
querird juramento o promesa de decir
verdad ni se ejercera contra €l coac-
cion 0 amenaza ni medio alguno para
obligarlo, inducirlo o determinarlo a
declarar contra su voluntad ni se le
harén cargos o reconvenciones ten-
dientes a obtener su confesion. Lain-
observancia de este precepto hard
nulo el acto, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad penal o disciplinaria que
corresponda”. art 298. Formalidades
previas. Terminado el interrogatorio
de identificacion, el juez informaré
detalladamente al imputado cuél es el
hecho que se le atribuye, cuéles son
las pruebas existentes en su contra'y
que puede abstenerse de declarar,
sin que su silencio implique una pre-
suncion de culpabilidad...”.

37 Ver en Carrio, Alejandro, El dere-
cho a la entrevista previa en el nuevo
Cddigo Procesal Penal. Los primeros
fallos, la necesidad de establecer res-
guardos para asegurar que la renun-
cia ha sido expresa, en “La Ley’,
1993-D, ps. 369-372.

38 Es muy interesante la discusion
que se generd durante la elaboracion
del PIDCP con respecto a este articu-
lo, relativa a si no era evidente el de-
recho del imputado a ser informado
de su derecho a tener un defensor de
su eleccion, y acerca de la decision
sobre su inclusion expresa, por la re-
lacion con otros derechos involucra-
dos. Ver Bossuyt, Marc. J., Guide to
the “Travaux Préparatoires” of the In-
ternational Convenant on Civil and

norma procesal establece que la incomunicacién del detenido
nunca impedira que éste se comunique con su defensor inme-
diatamente antes de comenzar su declaraciéon o cualquier
acto que requiera su intervencion personal (art. 205).

¢Y cémo hacer uso de una prerrogativa que no se cono-
ce? Segun se observa, la puesta en conocimiento del imputa-
do de su derecho a designar defensor “en la primera oportu-
nidad” constituye una exigencia para el juez, y también para
los funcionarios de la policia o de las fuerzas de seguridad.
En efecto en el articulo 184 (hoy inc. 10), CPP Nacién, se dis-
pone que éstos ultimos no podran recibir declaracién al
imputado, y que sé6lo podran dirigirles preguntas para cons-
tatar su identidad “previa lectura que en ese caso se le dard
en alta voz de los derechos y garantias contenidos en los arti-
culos 104 parrafo 1° y ultimo, 197, 295, 296 y 298 de este
Codigo, de aplicacion analégica al caso, todo ello bajo pena
de nulidad”36. Y justamente, el articulo 295 CPP Nacién, en
tanto senala que a la declaracion del imputado podra asistir
su defensor, expresamente indica que el imputado sera infor-
mado de este derecho antes de que ésta comience. Vale decir,
para la norma adjetiva no es admisible tomar una declara-
cién indagatoria sin que esté constituida la defensa técnica y
que el imputado haya sido informado de los derechos que la
ley le acuerda. Ahora, no hace falta realizar un profundo rele-
vamiento en la justicia penal, para constatar la sugestiva can-
tidad de actas donde consta que el imputado renuncia a su
derecho a que el defensor técnico esté presente en la indaga-
toria. Como sefiala Carri6, “nuestras practicas tribunalicias
reclaman a este respecto urgentes reformas. Es habitual en
las audiencias de indagatoria que el funcionario o empleado
que las conduce escriba férmulas cuyo significado no es
siempre comprendido por los detenidos” (...) [que] se hallan
en una posicién dificil para reclamar precisiones acerca del
alcance de los derechos”37.

El Principio 13 del Conjunto de Principios para la protec-
cion de todas las personas sometidas a cualquier forma de
detencion o prision, indica: “Las autoridades responsables del
arresto, detencion o prisién, deben suministrar a la persona,
en el momento del arresto y al comienzo del periodo de
detencién o de prisiéon o poco después, informacién y una
explicacién sobre sus derechos, asi como sobre la manera de
ejercerlos”. Recordemos que el articulo 14.3.d del PIDCP
reconoce el derecho del imputado a ser informado de su dere-
cho a tener defensor38. En igual sentido, el Centro de Dere-

instrumentos internacionales de de-
rechos humanos. Una vision ameri-
cana, en “Nueva Doctrina Penal’,
2001/B, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2002, ps. 447-555.

Political Rights, Martinus Nijhoff Pu-
blishers, Dordrecht-Boston-Lancas-
ter, 1987, p. 298, citado en el impor-
tante trabajo de Garcia, Luis M., E/
derecho a la asistencia legal en los
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39 Centro de Derechos Humanos-
Subdivision de Prevencion del Delito
y Justicia Penal, Derechos humanos
y prision preventiva, Manual de nor-
mas internacionales en materia de
prision preventiva, Naciones Unidas,
Nueva York y Ginebra, 1994, p. 14.

40 Corte IDH, caso Bulacio vs. Argen-
tina, sentencia de 18 de septiembre
de 2003. parrs. 128y 130, con cita de
su Opinion Consultiva 16/99 de 1 de
octubre de 1999: El derecho a la in-
formacidn sobre la asistencia consul-
tar en el marco de las garantias del
debido proceso legal, Serie A, N° 16,
parr. 106, y caso Cantoral Benavidez,
sentencia del 18 de agosto de 2000.
Serie CN° 69, parrs. 127 y 128, y ca-
so Castillo Petruzzi y otros, sentencia
de 30 de mayo de 1999, Serie C N°
52, parrs. 139, 141y 142, Bulacio era
un menor de 17 afios que iba a asistir
a un recital de rock, cuando a partir
de una razzia policial en las inmedia-
ciones del estadio, fue llevado deteni-
do a una comisaria de la Capital Fe-
deral, el 19 de abril de 1991, junto a
80 personas. Por los golpes recibidos
murid el 26 de abril de ese afio. Nun-
ca se supo el motivo de la detencién,
ya que no se abri6 causa penal contra
los detenidos, que fueron liberados
de manera sucesiva. El Memorando
40 era una norma que habilitaba a la
policia a notificar o no a los jueces de
menores respecto de las detenciones
practicadas. En el caso de Bulacio,
tampoco se notificé a ningun familiar.

chos Humanos de Naciones Unidas ha considerado dentro de
las directrices practicas de su “Informe sobre Derechos
Humanos y prisién preventiva”, que el derecho mas impor-
tante que hay que notificar a la persona detenida, es su dere-
cho a un abogado defensor3. La razén de ser de todos estos
reaseguros tiene mucho que ver con la necesidad de salva-
guardar principios muy sensibles al Estado de Derecho, rela-
cionados no sélo con la proteccién amplia del derecho de
defensa a partir de una imputacién penal, sino con el derecho
a guardar silencio, la garantia contra la autoincriminacion y
la proteccion de la integridad personal del imputado.

En el caso argentino, esta necesidad fue brutalmente
expuesta a partir del caso “Bulacio”. Alli la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos sefial6é que, mas alla del derecho
del detenido a ser informado de los motivos y razones de su
detencion -lo que garantiza su derecho de defensa-, la notifi-
cacién sobre el derecho a establecer contacto con un familiar,
un abogado y/o informacién consular, debe ser hecha al
momento de privar de libertad al imputado. “En el caso de la
notificacién a un abogado tiene especial importancia la posi-
bilidad de que el detenido se retina en privado con aquél”40.

Claro que no siempre las previsiones de proteccién deter-
minan actuaciones esperadas. Cuando esto sucede, deberd
estarse al sentido teleolégico del derecho a la asistencia juri-
dica letrada, y asi reestablecer la proteccién en todo su alcan-
ce. Porque sino, ¢para qué un abogado, si quienes tienen a su
cargo el deber de provisién no instan mecanismos para su
real acceso por parte del imputado?

Un fallo sefiero en este punto fue “Navarrete”, del Tribu-
nal Oral en lo Criminal N° 9 de la Capital Federal; el imputa-
do, detenido, habia sido notificado de sus derechos, y mani-
festé querer ser defendido por el defensor oficial. El juez de
instruccién tomé declaracién indagatoria sin dar aviso a la
defensa oficial de que se encontraba designada en esa causa.
El Tribunal hizo lugar al planteo de la defensa oficial y consi-
deré nula la declaracién, porque si bien el juez habia cumpli-
do con el deber de informacién al imputado, no adopté los
recaudos —notificacién a la defensa técnica— para posibilitar
la efectiva intervencién del defensor antes y durante el acto
de indagatoria. El Tribunal argument6 que si bien la ley no
establece que debe notificarse al defensor la realizaciéon espe-
cifica de ese acto, ello deriva de la proteccién del derecho del
indagado. También sefial6 que la nulidad tenia que ver con la
privacién del derecho a un consejo legal —cualquiera éste
fuera-y con el rol de contralor del abogado; independiente de
si en su declaracién, el imputado hubiera proporcionado o no
elementos de cargo en su contra!.

41 Tribunal Oral en lo Criminal N° 9, causa “Navarrete, Carlos R”., resuelta el 20
de abril de 1993, publicada en “La Ley”, t. 1993-D ps. 369-374. Ver nota 40.
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42 CSUN, Fallos 312:1998, consid.
6°, con cita de la Corte Suprema de
Estados Unidos (384 U.S. 436, ps.
470/471). El agravio principal del
apelante se fundé en la violacién por
parte del organismo aduanero, del ar-
ticulo 1034 de ese cddigo, pues el
Fisco no habia hechos saber a los
procesados el derecho a contar con
patrocinio letrado cuando se les dio
vista para que efectien su descargo
en sede administrativa.

43 OEA, Informe anual de la CIDH,
1985-1986 (OEA/Ser.L/V/11.68, doc.
8/Rev.1), p. 159 (El Salvador).

44 Informe sobre Ia situacion de los
derechos humanos de una parte de la
Poblacion Nicaragtiense de origen
Miskito (OEA, Ser. L/V/11.62, Doc.
10, Rev. 3, 1983, a 100. La CIDH, en
el Informe sobre la situacion de los
derechos humanos en Guatemala del
afio 1983, también (OEA /Ser.
L/V/I.61, doc 47/Rev.1) (1983), p. 99.

45 CIDH, Informe sobre la situacion
de los derechos humanos en Guate-
mala del afio 1983 (OEA /Ser. L/V/
.61, doc. 47/Rev.1) (1983), p. 99.

46 CDHNU, Observaciones Finales,
Benin, 1/12/2004, parr. 20.

47 CDHNU, Observaciones finales,
Georgia, Doc. ONU CCPR/C/79
/Add.74, 9 de abril de 1997, parr. 28.
En el Manual para Jueces y Fiscales
“Luchar contra la Tortura’, de Conor
Foley (Human Rights Centre, Univer-
sidad de Essex, 2003), se sefialan las
garantias minimas contenidas en el
derecho internacional para la protec-
cion del acceso a un letrado: “Los de-
tenidos tienen derecho a asistencia

De igual forma, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién (CSIN) dijo en la causa “Salgan y otros” que la omi-
sién en notificar al acusado de su derecho a un abogado era
cuestion relevante, y que “el acusado que no conoce sus dere-
chos y, en consecuencia, no reclama por ellos, bien puede ser
la persona que necesite un abogado”42.

Hace ya veinte afios la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos ha considerado que durante el periodo
inicial del procedimiento es donde pueden presentarse prue-
bas decisivas, y que la falta de asesoramiento juridico duran-
te esa primera fase, podria menoscabar seriamente el dere-
cho a defenderse?*3. La CIDH considera que con el objeto de
salvaguardar el derecho a no ser forzado a admitir culpa y a
no sufrir actos de tortura, una persona debe ser interrogada
s6lo en presencia de su abogado y de un juez*4, y que debe
permitirse que el abogado defensor esté presente cuando su
defendido formule una declaracién, sea interrogado o firme
una declaracién®>. En igual sentido, el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas (CDHNU) afirmé que los
Estados Parte deben “velar porque se forme un niimero sufi-
ciente de abogados, facilitar el acceso de las personas a un
abogado y a la asistencia letrada desde el momento de la
detencién”#®; ya que “toda persona arrestada debe tener acce-
so inmediato a la asistencia letrada”47.

Comunicar en tiempo ttil al defensor que ha sido desig-
nado, conlleva el respeto al ejercicio de facultades de control
de la legalidad de los actos procesales, pero ademas, posibili-
ta que el abogado cumpla con su rol de asistente confidencial
del defendido, y permite el disefio de estrategias tempranas
de defensa. Esa es la inteligencia que es dable asignar a la
necesaria “asistencia”, término omnicomprensivo de la
actuacion e intervencién concreta en actos de defensa del
imputado.

Las sentencias de la CaAmara Nacional de Casacién Penal
(CNCP), no obstante partir de enunciados generales respetuo-
sos de la garantia, no suelen mostrar una linea homogénea
para su amplia cobertura. Asi, en “Costa”, al anular un deba-
te en el cual resulté condenado el acusado —porque uno de los
codefensores no tenia titulo habilitante de abogado, ejerci-
tando actos concretos de defensa en el alegato final compar-
tido con el codefensor—, la Camara distinguié entre las activi-
dades de “asistencia” en sentido estricto, y “representacién”
que le corresponde a un defensor penal: “asistencia es conse-
jo (...) la representacion se refiere a la actuacion del abogado

letrada sin demora. Mientras estéan
presos, deben tener la posibilidad de
consultar con un/a abogado/a en pri-
vado, a la presencia de un letrado du-
rante los interrogatorios y a que les

represente cuando comparezcan an-
te la justicia. Los abogados deben
asesorar y representar a sus clientes,
de acuerdo con la ética profesio-
nal...”, p. 44.
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48 CNCP, Sala Ill, causa n° 971,
“Costa, Juan C. s/recurso de casa-
cion”, reg. n° 222/97, rta. el 2 de junio
de 1997; ver su comentario en Tedes-
co, Ignacio F., El derecho de defensa
en juicio y el abogado defensor. Su
lucha por la conquista del proceso
penal, en “Nueva Doctrina Penal”,
1999/A, Editores Del Puerto, Buenos
Aires, ps. 209y ss.

49 CNCP, Sala I, causa n° 1011,
“Guillén, Alejandro s/recurso de casa-
cién”, reg. n° 158/97, resuelta el 2 de
mayo de 1997.

50 Tedesco, op. cit., p. 212, con indi-
cacién de los antecedentes en igual
sentido.

51 En la citada causa “Salgan”, re-
suelta en 1989 por la Corte Suprema,
la disidencia de los ministros Bellus-
cio y Severo Caballero enfatiz6 que,
de acuerdo a la exigencia de la Corte,
“el remedio deducido sobre la base
de la violacién de la defensa en juicio
requiere, para su procedencia, la de-
mostracion del perjuicio efectivo a
ese derecho (Fallos 302:583y 1021y
303:167 y causa Y.2.XIX “Yapuzzetti,
Juan Carlos”... en el caso, el apelan-
te no menciona concretamente las
defensas de las que se habria visto
privado con motivo de la falta de asis-
tencia letrada ante el juez administra-
tivo, ni demuestra que se hubiera vis-
to impedido de ejercerlas en la ins-
tancia judicial...”. La mayoria de los
jueces, Petracchi, Fayt y Bacqué, di-
jo: “resulta necesario que se respete
la garantia de la inviolabilidad de la

(...) son pretensiones, requerimientos, resistencias y demas
actuaciones ttiles en procura de un logro a favor del imputa-
do”, y que, entonces, no basta la representacion formal, sino
que “es necesario también que aquél cuente con una efectiva
y sustancial asistencia de parte de su defensor”, y que “nues-
tro Cédigo Procesal asegura la garantia constitucional de
defensa en juicio, a partir de la asistencia técnica de letrados
en todos aquellos actos procedimentales cuya tramitacién
pudiere verse obstaculizada por la falta de conocimientos
legales del imputado”48.

Pero la misma Sala de la Casacién, en “Guillén” —donde
se postul6 por la defensa oficial la nulidad de la sentencia de
condena porque el imputado habia declarado en indagatoria
sin que se hubiera anoticiado al defensor esta tltima, no rea-
lizandose la entrevista previa—, adujo un mes antes, que lo
importante era la notificacién de los derechos al imputado, y
que el uso verbal “podra” en los articulos 197 y 295 del CPP
Nacién denota que es una facultad del imputado hacer uso de
los derechos acordados, ya que en este acto, “el inculpado
ejerce su defensa material personalisima”. De igual forma, y
aduciendo la necesidad de interpretacion restrictiva de las
nulidades, expresé: “Desde el punto de vista formal es mani-
fiesto que nuestra ley no exige que el defensor esté presente
durante la indagatoria ni que se le deba notificar previamen-
te”, y que lo importante es que “la policia o el juez antes de la
indagatoria deben hacer saber sus derechos y permitir al
imputado que asi lo requiera, que se entreviste con su defen-
sor’49. Entonces, “al reafirmar el caracter formal de la cues-
tién, se le niega a ésta toda naturaleza constitucional”39.

Lo cierto es que suele utilizarse como criterio jurispru-
dencial la exigencia de un plus de perjuicio para nulificar
determinados actos que conculquen derechos reconocidos.
Por eso, quien alegue la violacién del derecho a la asistencia
de un abogado, deberia entonces demostrar cuéles han sido
los perjuicios efectivamente padecidos, qué pruebas se ha
visto impedido de aportar o qué argumentos esenciales no
pudo someter a conocimiento de la justicia. También, de qué
manera iba a llevar a cabo el ejercicio de sus derechos y qué
resultado esperaba para su suerte procesaldl.

En esta cuestion es preciso establecer distingos y ser
muy cuidadosos, ya que no podria sefialarse como regla que
la violacién de garantias reconocidas en tratados con jerar-
quia constitucional (art. 75, inc. 22, CN) no tiene impacto a

defensa en juicio (Fallos 308:191,
consid. 6° y su cita), la cual exige
—entre otros requisitos— que el Esta-
do provea los medios necesarios pa-
ra que el juicio a que se refiere el art.
18 de la Constitucién Nacional se

desarrolle en paridad de condiciones
respecto de quien ejerce la accién
publica y quien debe soportar la im-
putacion, mediante la efectiva inter-
vencion de la defensa (Fallos
308:1386, consid. 7° y su cita).
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52 E| CPP Naci6n, en su sancion por
ley 23.984 establecié la prohibicion
de que los funcionarios de policia y
de las fuerzas de seguridad reciban
declaracion al imputado. Sélo podran
dirigirle preguntas para constatar su
identidad, previa lectura en alta voz
de los derechos y garantias constitu-
cionales, todo bajo sancién de nuli-
dad. Mediante la reforma por la ley
25.434, se autoriz6 a que en los ca-
sos de flagrancia, puedan “requerir
del sospechoso y en el lugar del he-
cho noticias e indicaciones sumarias
sobre circunstancias relevantes para
orientar la inmediata continuacion de
las investigaciones. Esta informacion
no podra ser documentada ni tendré
valor alguno en el proceso” (art. 184
inc. 9).

53 Ver especialmente Carrid, Alejan-
dro, Garantias Constitucionales en el
proceso penal, Ed. Hammurabi, Bue-
nos Aires, 2000, ps. 357 y ss.; Hen-
dler, Edmundo S., La declaracion del
inculpado y un famoso precedente de
los tribunales estadounidenses, en
“Doctrina Penal”, afio 11, Depalma,
Buenos Aires, 1988, ps. 123 y ss., ¥
Tedesco, Ignacio F., Las confesiones
policiales y la Camara Nacional de
Casacion Penal, en “Nueva Doctrina
Penal’, 1997/A, Editores del Puerto,
Buenos Aires, ps. 315y ss.

partir de su violacién por las autoridades policiales o judicia-
les —es decir, avasallar derechos (que por algo y para algo son
reconocidos) “sale gratis”- y que pesa sobre el perjudicado la
carga de demostrar lo que podria haber hecho que no le deja-
ron hacer, o lo que podria haber omitido en una declaracion,
que “le indujeron” a decir, o que en verdad no queria declarar
y que fue invitado a hacerlo. Si el derecho constitucional
acuerda desde antes de la indagatoria el derecho a la asisten-
cia de un abogado, es evidente que su lesiéon consiste en la
propia ausencia de todo consejo legal —por ejemplo para una
declaracién- y la nula actividad de contralor sobre actos que
no son de mero tramite y que tendran incidencia en el proce-
so. Ademads, como demostrar qué argumentos podrian haber-
se sometido a la justicia, si justamente se privd —en un
momento determinado- de la intervencién de la asistencia
técnica, que debe integrar a la defensa material, y que por ser
profesional podria haber dado cauce a inquietudes o sugeren-
cias del imputado, pero también podria haber instado actua-
ciones, que sélo a partir de la existencia de aquella pueden ser
evaluadas -y nuevamente, en cada momento determinado-
(por ejemplo, ¢sobre la base de qué parametros decidira el
imputado si “le conviene o no” declarar en virtud de una
imputacioén cuyas circunstancias no aparecen claras, o en la
cual es materia compleja determinar su adecuacién tipica?).
En este sentido, establecer esta exigencia se parece bastante
a una prueba diabdlica, que desconoce que la relacién exis-
tente entre el imputado y su defensor no es estatica, ni se des-
envuelve segiin un orden preestablecido de sugerencias del
interesado a su asistente técnico, sino a partir de un interés
integrado, donde el defensor atiende inquietudes de su defen-
dido, pero acttia con independencia y autonomia segin las
reglas de su profesion. Piénsese incluso, como se dificulta la
cuestion si la carga de demostracion del perjuicio recae sobre
un defensor distinto del que debié intervenir en el acto, por-
que el nuevo abogado es un tercero respecto de ese vinculo y
respecto de eventuales estrategias que no fueron asequibles
por él.

Por otra parte, y mas alla del camino zigzagueante esta-
blecido por las diversas salas de la Casacién y de la propia
Corte Suprema, en relacién a las exigencias para tener por
validas confesiones “espontdneas” del detenido en sede poli-
cial -y no obstante la terminante prohibicién de tomarle
declaracién en ese ambito (art. 184, inc. 10, CPP Nacién)32—,
lo cierto es que afios antes de la sancién del c6digo vigente, se
venia forjando cierta jurisprudencia que establecia recaudos
para garantizar la voluntariedad y libertad de decisién del
imputado en su declaracién, y sélo asi considerarla eficaz
procesalmente; pero diversos pronunciamientos de la década
del noventa significaron un retroceso en este sentido33. Aque-
llos reaseguros —legales y jurisprudenciales— partian de la
necesidad de que el imputado, advertido del contenido de sus
derechos, estuviera en condiciones de ejercerlos. Luego, las
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54 CNCP, Sala I, “Flores, Roberto Al-
fonso s/recurso de casacion”, causa
5743, reg. 7330, rta. el 23 de diciem-
bre de 2004.

condiciones requeridas para asegurar la espontaneidad de las
declaraciones, irian sufriendo cortapisas con el paso de los
afos, y a partir de una politica criminal de tinte mas utilita-
rista, practicamente llegaron a convertirse en letra muerta.

Una sentencia donde la CNCP se adentré en estas cues-
tiones fue “Flores”>4, en la que es preciso detenerse por el
valor de sus enunciados paradigmaticos, y porque permite
observar la distancia existente entre los principios tenidos en
mira por la proteccién constitucional, y la resolucién del caso
concreto.

En el marco de una investigacién por drogas, el juez
ordena el allanamiento del domicilio de Flores. Al entrar a su
vivienda, los agentes de seguridad lo reducen, esposandolo y
comunicandole la practica del registro por orden judicial.
Paso seguido, comienzan a interrogarlo acerca de los lugares
dénde guarda el material estupefaciente, solicitdndole que los
vaya indicando. La droga se va secuestrando a partir de las
indicaciones de Flores, en respuesta a las sucesivas preguntas
efectuadas. La lectura de derechos se realiza sélo dos horas
después del allanamiento y detencién. La defensa oficial
habia planteado la nulidad del registro domiciliario y secues-
tro del material estupefaciente, por haberse violentado garan-
tias basicas que hacen al derecho a guardar silencio y a no
autoincriminarse, solicitando la aplicacién de la regla de
exclusién por prueba ilicita (conf. art. 172, CPP Nacién), sin
existiendo ninguna causal que la habilitara a excepcionar.
También, que no podia darse validez a un interrogatorio poli-
cial —prohibido por la norma adjetiva— dirigido a un detenido
esposado, sin defensor, y sin saber que tiene derecho a guar-
dar silencio y a la asistencia letrada para realizar una decla-
racién, por no haberse cumplimentado la exigencia legal de
lectura previa de derechos al momento de la detencién.

La Sala I de la CNCP confirma la condena que el Tribu-
nal Oral en lo Criminal Federal N° 5 de la Ciudad de Buenos
Aires le habia impuesto —con la disidencia de un juez que con-
sidera que debe hacerse lugar a la nulidad planteada-, reite-
rando el argumento utilizado por el a quo de que no obstan-
te las “deficiencias formales” del procedimiento, no existia
perjuicio, porque de igual manera el estupefaciente se hubie-
ra hallado.

Asi, al considerar el agravio referido a la falta de asisten-
cia letrada durante el interrogatorio no permitido a las fuer-
zas de seguridad, la Camara realiza una interpretacién bas-
tante particular: analizando la normativa procesal, admite
que ya durante la prevencién el imputado puede elegir defen-
sor, pero que “no debe obviarse que la obligatoriedad de con-
tar con asistencia técnica surge s6lo al momento de citarse al
imputado a prestar declaraciéon indagatoria”. En otras pala-
bras, el derecho lo tiene desde el primer momento de la per-
secucion, pero so6lo es obligatorio previo a la declaracién ante
el juez.
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55 Cfr. Eiroa, Pablo, £/ interrogatorio
policial en el proceso penal italiano
(desde el cédigo para el Reino de las
dos Sicilias de 1819 hasta la reciente
jurisprudencia de la Casacidn), en
“Cuadernos de Doctrina y Jurispru-
dencia Penal”, afio X, N° 18-19, 2005,
Ed. Ad-hoc, Buenos Aires, 2005. Con
fecha 7 de marzo de 2006, la Corte
Suprema de Justicia declaré inadmi-
sible el recurso planteado, por aplica-
cion del articulo 280 del CPCyCN que
faculta al Tribunal Supremo a deses-
timar recursos que no retnan el re-
caudo de trascendencia (F. 383 XLI
“Flores, Roberto Alfonso s/recurso de
casacion”).

56 Maier, op. cit.,, p. 667. Pero desde
otro lugar, piénsese un instante en la
necesidad de efecto preventivo que
suele asignarsele a la regla de exclu-
sion de prueba ilicita. Imaginemos los
resultados a los que llevaria la juris-
prudencia que aqui se ataca, si los
agentes de la prevencion “toman la
costumbre” de someter directamente
a interrogatorio a los detenidos poli-
ciales —sin lectura de derechos ni
asistencia de abogado defensor-con
la finalidad de “agilizar” los procedi-
mientos en busqueda de elementos
incriminantes (argumento admitido
por los agentes en la causa “Flores”
-segun la declaracion testimonial en
el juicio oral, conforme surge del acta
del debate-). Los derechos y garanti-
as constitucionales reconocidos no
s6lo quedarian vacuos, sino que sei-
an groseramente burlados; porque
(quiza) “probablemente” los elemen-
tos de cargo habrian sido igualmente
encontrados, y con respecto a la falta
de un defensor, porque “declaracion”
para la Camara es la que se brinda
ante un juez... y entonces, el interro-
gatorio al que se somete preventiva-
mente al imputado por parte de la po-
licia (eso si, prohibido especifica-

El resultado de este razonamiento desemboca en una
especie de “paradoja de la prohibicién”: si estd prohibido el
interrogatorio policial, el c6digo de forma no reglamenté la
constitucion obligada en esa sede de la defensa técnica, de
manera previa para la declaracién policial. Siguiendo esa
idea, lo determinante para otorgar validez a una declaracién
ante la policia, sin defensor, seria que no estid expresamente
ordenada la constitucién de la defensa letrada en sede policial
Por cierto, esta curiosa argumentacién conlleva a un resulta-
do singular; los interrogatorios deben estar rodeados de todas
las garantias para ser realizados en el ambito judicial, pero no,
si son efectivizados en sede policial. O en otras palabras, las
formalidades prestablecidas cuentan s6lo para los momentos
mas visibles del proceso, y no para los mas ocultos3>.

Por lo demas, dentro de los derechos cuya lectura estaba
obligada por las fuerzas de seguridad (y que fuera omitida), se
incluia el previsto en el art. 104, CPP Nacion, referido al dere-
cho del imputado a la asistencia letrada. La resolucién citada
no puede explicar como puede tenerse un derecho sobre el
cual no puede exigirse un deber por parte del Estado. Es
decir, si se admite que el derecho a un defensor existe desde
el primer momento, ello deberia significar que puede ser ejer-
citado segin la voluntad del titular del derecho; ergo, si qui-
siera ser ejercitado, la obligacién de respeto y provision (con-
tracara del derecho subjetivo) debera también efectivizarse.

De esta manera puede verse la razén histérica y de pro-
teccién de altos intereses, para el establecimiento —y bajo san-
cién de nulidad del mismo cédigo adjetivo- de la obligatorie-
dad de lectura de derechos por parte de la fuerza policial.

Pero la construccién semantica que realiza la Casacién
hace girar el eje del agravio, porque la circunstancia no refe-
rida por la Camara, es que lo que esta absolutamente vedado,
es someter a un imputado a interrogatorio por parte de la
prevencién, y que la declaracién obtenida sélo puede ser valo-
rada judicialmente en tanto esa declaracién cuente con
“reglas de garantias que la rigen (asistencia técnica, declara-
cién judicial, conocimiento previo de la imputacién). Obser-
vado el fenémeno desde el punto de vista negativo se debe
concluir en que la declaracién del imputado prestada sin
atender a esas reglas no puede ser utilizada para fundar una
decision que lo perjudique”>6.

mente por la ley) no tendria nunca (si-
quiera) las garantias del efectuado en
sede jurisdiccional. En un caso del
Reino Unido, el Relator Especial de
Naciones Unidas sobre la indepen-
dencia de Jueces y Abogados, reco-
mendo que “seria conveniente la pre-
sencia de un abogado durante el inte-
rrogatorio policial, para garantizar de

forma significativa la proteccién de
los derechos del acusado. La ausen-
cia de asistencia letrada da lugara un
abuso potencial” (Informe sobre la
mision del Relator Especial para el
Reino Unido, Doc. ONU E/CN.4/
1998/39/add .4, pérr. 47, 5 de marzo
de 1998).
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57 CIDH, Informe 41/04 Caso 12.417
Whitley Myrie, Jamaica, 12 de octu-
bre de 2004, parrafo 61, con cita de
los casos Mc Kenzie y otros clJamai-
ca, Informe Anual de la CIDH 1999,
parrafos 304-305, y CDHNU, Paul
Nelly c/Jamaica, Comunicacién N°
253/1987 y 867/1999.

58 Asi establece el articulo 200, CPP
Nacion: “Derecho de asistencia y fa-
cultad judicial. Los defensores de las
partes tendran derecho a asistir a ...
[los actos] que por su naturaleza y ca-
racteristicas se deban considerar de-
finitivos e irreproducibles”. Y en el ar-
ticulo 201, se exige la notificacion
previa —salvo para los registros domi-
ciliarios— de todos los actos del arti-
culo anterior, también bajo pena de
nulidad.

En sendos informes de la CIDH, se senala que los dere-
chos establecidos en los articulos 8.2.d y 8.2.e de la CADH, “se
aplican en todas las etapas del procedimiento penal seguido
a un acusado, incluido el proceso preliminar, si existe, su
emplazamiento a juicio y todas las etapas de este ultimo”57.

Por eso, en el marco del proceso y en virtud de las previ-
siones del derecho internacional e interno, la actuacién de la
justicia debe propender a brindar asitencia y permitir la
intervencion util del defensor técnico, con caracter previo a
todo acto que por sus caracteristicas, pudiera ser valorado en
una sentenciad8, teniendo igualmente el defensor, actuacién
en toda circunstancia relacionada con la intervencién perso-
nal de su asistido en el proceso (en ejercicio de su defensa
material y control de la prueba de cargo), o cuando se presen-
te para la defensa técnica una posibilidad de solicitud o con-
trol en beneficio del imputado. La inobservancia de las reglas
que disponen la intervencién, asistencia y representacién del
imputado, aparejan la ineficacia absoluta del acto (conf. art.
167, inc. 3, CPP Nacién).

III. 1. b. La asistencia juridica letrada ¢hasta cudndo y
de qué manera?

Si bien la gran mayoria de las normas, principios y dispo-
siciones de derecho internacional citados en el punto anterior
se refieren a personas sometidas a proceso y no a condenados
cumpliendo pena de prisién efectiva, una interpretacién am-
plia de sus preceptos, debe extender sus consecuencias a di-
versas contingencias producidas en la etapa de ejecucion, que
guarden similitud de acuerdo a la problematica planteada.
Esa es la interpretacion mas garantista de acuerdo a la impor-
tancia de los derechos involucrados, y que incluso es posible
extraer de las normativa interna vigente.

Lo anterior, mas alld de las diversas disposiciones de
derecho internacional citado que reconocen el derecho a un
abogado ante cualquier forma de detencién o prisién, y con-
siderando que “toda persona puede concurrir a los tribunales
para hacer valer sus derechos” (Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, art. XVIII), que “los gobier-
nos procuraran que se establezcan procedimientos eficientes
y mecanismos adecuados para hacer posible el acceso efecti-
vo y en condiciones de igualdad a la asistencia letrada de
todas las personas que se encuentren en su territorio y estén
sometidas a su jurisdiccion” (Principios Bdsicos sobre la Fun-
cion de los Abogados; Principio 1), y que el Conjunto de Prin-
cipios para la proteccion de todas las personas sometidas a
cualquier forma de detencién o prisién —que usa el término
“persona presa” como sinénimo de condenado-, indica que se
le daran a la persona presa los medios adecuados para con-
sultar con su abogado. Por ello, la falta de un abogado de
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59 E) articulo 491, CPP Nacién, al re-
gular el tramite de los incidentes en la
etapa de ejecucion, sefiala que éstos
podran ser planteados por el ministe-
rio fiscal, el interesado o su defensor,
y que contra las resoluciones del juez
de ejecucion solo procedera el recur-
S0 de casacion.

60 Entre ellas, la clasificacion inicial
que efectta la administracion y que
determinara la fase o periodo del ré-
gimen progresivo en que se ubicara
elinterno y el tipo de establecimiento;
las sanciones disciplinarias en el am-
bito del servicio (que son recurribles
por el interesado ante el juez, pero sin
efecto suspensivo —salvo disposicion
expresa del magistrado-, art. 96 ley
24.660); los traslados de estableci-
miento o los cambios de alojamiento
dentro del mismo establecimiento;
las calificaciones trimestrales de
Conducta y Concepto, y determina-
das decisiones sobre retrocesos en
las diversas etapas del régimen pro-
gresivo.

61 Comité contra la tortura de la
ONU, Examen de los informes perio-
dicos presentados por los Estados
Partes con arreglo al articulo 19 de la
Convencion, Paraguay, 13 de sep-
tiembre de 2000, parr. 16 b)
(CAT/C/49/Add.1).

62 Asi, CNCP, Sala |, “Roldan, Carlos
Augusto s/recurso de queja, causa
1358, registro 1709, rta. el 13 de
agosto de 1997.

libre eleccién, no podria empecer el derecho de defensa con-
tra el ejercicio del poder punitivo del Estado, por lo que el
deber de provisién de un defensor se impone de igual forma
en este caso.

Muchas son las razones por las cuales el derecho de
defensa no desaparece con la sentencia que pone fin al proce-
so. La circunstancia de que la ejecucion de la pena o medida
de seguridad y correccién, se encuentren sometidas a reglas
juridicas y la trascendencia de que los modos de cumplimien-
to de éstas incidiran para el otorgamiento de beneficios al
interesado, hace ver la necesidad de reconocer, ampliamente,
el derecho de defensa y el derecho al recurso en este &mbi-
to3%. Pero hay una razén aun mas fundamental, y es que
quien cumple pena de prisién no pierde los atributos inviola-
bles en cuanto persona, y en tanto la etapa de ejecucion es
una manifestacion del poder punitivo del Estado, no se puede
desconocer el goce de los derechos y garantias reconocidos a
ella, como contrapeso al ejercicio del Estado.

La “judicializacién” de la ejecucién de la pena, basica-
mente significé que las garantias constitucionales del proce-
so penal se extienden a la ejecucién de la pena, y ello incluye
la presencia activa de un defensor del condenado.

El citado articulo 491 del CPP Nacién, al habilitar la
intervencion de la defensa técnica en esta etapa a través de su
participacién en los incidentes que tramitan ante los juzga-
dos de ejecucion, estatuye un modo de acceso a la justicia de
ejecucion para las cuestiones inherentes a la ejecucion de la
condena.

No obstante, no todas las situaciones que tienen inciden-
cia o repercusiéon en el aspecto cualitativo de la pena se
resuelven en sede judicial mediante un incidente de ejecu-
cién, ya que decisiones de suma relevancia son decididas por
la administracién penitenciaria a través de procedimientos
que afectan derechos fundamentales, y en los que no se prevé
la intervencién de la defensa técnica®0. El Comité contra la
tortura de Naciones Unidas, ha considerado que uno de los
problemas esenciales del encierro carcelario, es la falta de
defensa técnica para el imputado, quien se encuentra inerme
e indefenso ante las autoridades administrativas a la hora en
que puedan surgir sanciones®1.

En general, la CNCP ha mantenido una postura muy res-
trictiva para el acceso a la via recursiva (instancia fundamen-
tal que también hace al derecho de defensa), de toda cuestién
penitenciaria que no se relacionara con la libertad condicio-
nal y su revocacién, computo de pena y medidas de seguri-
dad. Entonces, cualquier otra problematica que versara sobre
derechos, institutos o materias reguladas en la ley de ejecu-
cién 24.660, una vez refrendadas por el juez de ejecucion,
quedaban sin derecho al contralor por el 6rgano superior®2,
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63 Ver la evolucion de la jurispruden-
ciade la CNCP en este sentido -sien-
do la sala IV la Gnica que se inclind
por la apertura del recurso de casa-
cién para todos los institutos previs-
tos en la ley 24.660—-, en Yomha, Die-
go Garcia, El problema de la via re-
cursiva en el marco de la ley 24.660,
en “Cuadernos de Doctrina y Juris-
prudencia Penal”, N° 17, Ed. Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2004, ps. 213-255.

64 CSUN, RHE, Causa R 230/98, Li-
bro 34, rta. el 9 de marzo de 2004.

65 Ibidem, consid. 11, cita textual del
Informe CIDH 38/96, Caso 10.506,
Argentina, 15 de octubre de 1996,
parr. 61 (el informe se refiere a la ob-
servacion de las practica de las auto-
ridades penitenciarias argentinas,
respecto a las mujeres que ingresa-
ban a los establecimientos carcela-
rios, de llevar a cabo revisaciones va-
ginales).

A partir del ano 1999 comienza a vislumbrarse un criterio
mas aperturista en algunas salas®3, pero es con el trascenden-
te fallo de la Corte Suprema de Justicia “Romero Cachara-
ne”’4 en 2004, donde se determina el sentido amplio del dere-
cho al recurso, y basicamente, el alcance de proteccién
constitucional sobre las personas que cumplen pena de pri-
sién efectiva.

En lo que aqui interesa, la materia traida a la Corte refe-
ria a la imposicién de una sancién disciplinaria, de quince
dias de encierro en celda de aislamiento del pabell6n de maxi-
ma seguridad en una carcel de la provincia de Mendoza, sin
que el condenado haya tenido posibilidad de derecho de
defensa. La defensa oficial recurrié la sancién ante el juez de
ejecucion que la confirmé. La Sala II de la CNCP, invocando
la jurisprudencia restrictiva a la apertura casatoria, declaré
mal concedido el recurso de casaciéon de la defensa, que insis-
tié con la via extraordinaria. La Corte Suprema ordend a la
Casacién dictar nuevo pronunciamiento; y con invocacién
extensa de preceptos de derecho internacional de derechos
humanos, y de resoluciones de los organismos de proteccién
interamericana, sefial6 respecto de los condenados a pena de
prisién efectiva —con una cita de la CIDH, que a su vez aludia
a la Corte IDH- que “la proteccién de los derechos humanos
requiere que los actos estatales que los afecten de manera
fundamental no queden al arbitrio de los poderes publicos,
sino que estén rodeados de un conjunto de garantias endere-
zadas a asegurar que no se vulneren los atributos inviolables
de la persona”®5.

Si bien las repercusiones generales de esta resolucién
todavia no pueden ser mensuradas, si es posible afirmar que
para la CSJIN, los jueces no pueden inhibirse cuando se trata
del cercenamiento de derechos por parte de la administra-
cién penitenciaria. Pero ¢quién sino el defensor para acercar
a los tribunales los reclamos de sus representados? En este
aspecto, la inclusion del defensor como sujeto procesal habi-
litado a promover un incidente de ejecucién contribuye a
solucionar las deficiencias que pueden presentar los reclamos
de los internos y a posibilitar que los mismos sean canaliza-
dos adecuadamente.

Lo anterior, remite nuevamente al analisis de los meca-
nismos e instrumentos previstos por el Estado, para asegurar
la cobertura real de las necesidades de acceso a un abogado
en este ambito.

Es claro que a medida que avanza el procedimiento
penal, y en tanto éste supere los limites de un plazo razona-
ble, las posibilidades —econémicas y de trato continuado- de
contar con abogados particulares, se manifiestan en forma
inversamente proporcional. Pero el punto culminante se veri-
fica cuando se arriba a la certeza judicial —agotados todos los
recursos— de la sentencia de condena a una pena de efectivo
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66 véanse los Informes anuales de la
Defensoria General de la Nacion pre-
sentados al Congreso Nacional. En el
ambito del Ministerio Puablico de la
Defensa acttia una Comisién de Car-
celes que efectlia un seguimiento y
contralor de problematicas peniten-
ciarias.

67 Veer en este sentido Lopez Puleio,
Maria Fernanda, Acceso a la justicia
(también) para los detenidos, en Hay-
dée Birgin y Beatriz Kohen (comps.),
Acceso a la justicia como garantia de
igualdad. Instituciones, actores y ex-
periencias comparadas, Ed. Biblos,
Buenos Aires, 2005.

cumplimiento, que si es de cierta entidad temporal, hace
entrar en escena de manera practicamente excluyente a la
defensa oficial.

Al instituirse la justicia de ejecucion a partir del nuevo
sistema procesal federal, se estableci6é que un defensor de eje-
cucion actuaria ante ella en la ciudad de Buenos Aires —en el
interior del pais, esa funcién la ejercen los defensores federa-
les de juicio oral-. Desde 1993 a la fecha, contintia habiendo
un solo defensor ante esa sede, no habilitandose por ley mas
cantidad de cargos de magistrados defensores ante la justicia
de ejecucion, segun el sistema de designacion y seleccion
establecido en la ley 24.946 para el Ministerio Publico de la
Defensa. ¢Hace falta recordar qué pasé en este dltimo dece-
nio a partir del aumento inaudito de la poblacién carcelaria,
y su incidencia en detrimento del trato digno a los internos?
¢parece necesario —todavia— concientizar acerca de las condi-
ciones paupérrimas y de sujecién a la discrecionalidad peni-
tenciaria en las que se cumple el encierro?, ¢puede decirse,
entonces, que el legislador ha garantizado en su expresién
amplia, el acceso a la justicia de ejecucién?

La Defensoria Oficial ante los Juzgados de Ejecucién
Penal de la Capital Federal, representa a una poblacién peni-
tenciaria cuya variacién oscila entre las 3.000 y 3.200 perso-
nas. Ademas, ejercita el contralor de la defensa, en la trami-
tacién de cerca de 20.000 legajos de suspensién de juicio a
prueba; en las contingencias de las penas en suspenso y de la
aplicacién de las medidas de seguridad. También, la repre-
sentacion de las personas que se encuentran en libertad, pero
sujetas a los institutos de libertad condicional o libertad asis-
tida. Se calcula que la defensoria tiene un manejo aproxima-
do de 300 legajos diarios (entre notificaciones y traslados) y
que recibe mas de 150 llamadas telefénicas por dia, por las
dos lineas habilitadas®®.

Si a eso se suma la distribucién geografica de los centros
penitenciarios, de cara al fundamental significado que revis-
te el contacto real con el preso en su lugar de alojamiento, es
posible ver como las disposiciones normativas, y las necesida-
des de la realidad, hablan en este caso lenguajes muy diferen-
teso7.

ITI. 2. La intervencion titil y efectiva de la defensa
técnica. El derecho a una asistencia juridica
competente y adecuada

Ya desde antiguo, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién establecié que se encuentran violentadas reglas fun-
damentales del procedimiento, y el acusado es condenado sin
ser oido —no obstante haber efectuado un descargo en su
declaracién indagatoria—, si el defensor que tiene asignado no
ha realizado ninguna actuacién en su favor ni utilizado los
mecanismos que el derecho pone a su cargo. Asi, en el caso
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68 CSUN, Fallos 189:34.
69 CSUN, Fallos 125:10.
70 CSUN, Fallos 5:459.

71 CSUN, Fallos 5:459; 192:152:
237:158; 255:91 y 311:2502.

72 La CSJN resolvio el 12 de febrero
de 2002, por via de superintendencia,
una situacion particular; el Tribunal
Federal de Resistencia autorizé al Sr.
Cano a autodefenderse en el marco
del art. 104, CPP Nacién, pero tam-
bién le asignd al defensor publico en
caracter de “asesor técnico”. La de-
fensa publica se negaba a intervenir
en tal caracter. La Corte, con cita de
la doctrina referida, anul6 la decision
deltribunal, considerandola incompa-
tible con la norma vigente: “Esta deci-
sion no solo ha dado lugar a este in-
usitado conflicto en la causa, sino
que como mayor gravedad, ha impor-
tado un efectivo estado de indefen-
sion, pues la superposicion de roles
ha provocado un irregular ejercicio de
la defensa técnica del imputado, que
—de hecho- han imposibilitado llegar
al juicio que permite arribar a una de-
cision que ponga fin a este dilatado
proceso, resolviendo en forma defini-
tiva su situacion frente alaley y a la
sociedad” (Expte. 3445/2000 “Cano,
Antonio Francisco s/supuesta infrac-
cion decreto ley 6582/58). El hecho
recuerda la figura del defensor-ga-
rante del derecho italiano, y toda la
discusién de la década del 70 sobre
las posibilidades y limites de la auto-
defensa, discusion que se renueva
periédicamente y que muy lejos esta

“Rojas Molina”68 de 1941, luego de reafirmar esa idea (el
imputado alegé un obrar en legitima defensa), la Corte asegu-
raba que “Ninguna disposicion legal autoriza a dar por deca-
ido el derecho de presentar la defensa cuando se ha vencido
el término legal sin hacerlo, y la prosecucién del juicio sin ese
requisito esencial. Por el contrario, toda la estructura del
Codigo de Procedimientos demuestra la necesidad de una
defensa efectiva”. Todavia desde tiempo anterior, la CSIN
viene diciendo que en materia criminal, la garantia del debi-
do proceso, consiste en la observancia de las formas sustan-
ciales del juicio relativas a la acusacién, defensa, prueba y
sentencia®. Y ya en 1868 habia sefialado respecto de quienes
eran traidos a proceso que “es de equidad y auin de justicia,
apartarse del rigor del derecho para reparar los efectos de su
ignorancia de las leyes o del descuido de su defensor’70; y
“que el ejercicio de la defensa debe ser cierto, de modo tal que
quien sufre un proceso penal ha de ser provisto de un adecua-
do asesoramiento legal que le asegure la realidad sustancial de
la defensa en juicio””!. Ello para que el juicio se desarrolle en
paridad de condiciones respecto de quien ejerce la accién
publica y quien debe soportar la imputacién (doctrina de
Fallos 237:158)72. Para la Corte, una transgresién de entidad
a la garantfa de defensa “debe ser atendida y resuelta con ante-
lacién a cualquier otra cuestién que se hubiere planteado”73.

De igual forma, la CIDH ha enfatizado en que debe pro-
porcionarse a quienes sean acusados penalmente, un patroci-
nio letrado competente y efectivo’4, y que las obligaciones
del Estado respecto al deber de garantizar la asistencia letra-
da, conllevan el brindar posibilidades razonables para permi-
tir el contacto entre el defensor y su asistido’3.

Entonces, si el derecho a la asistencia juridica es parte
esencial del derecho de defensa del imputado, para la satis-
faccién de la garantia no basta con que formalmente se haya
legitimado a un defensor para actuar en juicio; sino que, en
primer lugar se le debe haber dado oportunidad :itil de hacer-
lo en la defensa del justiciable, y segundo término, su inter-
vencion debe ser competente y adecuada.

Una problematica que se reitera con cierta regularidad,
es la situacién provocada ante la renuncia —cuando no aban-
dono implicito- o necesidad de revocatoria de mandato de
abogados particulares, mientras se encuentran corriendo pla-
zos procesales; o en los periodos inmediatamente anteriores

de haber perdido vigencia. Ver Grevi,
Vittorio (a cargo de), Il problema de-
Ilautodifesa nel processo penale, en

73 CSIN, Fallos 319:192.

74 CIDH, Informe 41/2004, caso
12.417, Whitley Myrie, Jamaica, pa-

Giustizia Penale oggi/1, Zanichelli,
Bologna, 1977. Ver también nota 24.

rrafo 5.
75 CIDH, Informe 49/2001, Jamaica.
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76 TOF N° 2 de la Ciudad de Buenos
Aires, “Canosa, Efren sfinf. arts. 288
inc. 2° y 174 inc. 5° del C.P”,, causa
557, resolucion del 27 de junio de
2001.

7T Cir. Fair Trials Manual en su tra-
duccion castellana, Juicios justos.
Manual de Amnistia Internacional,
EDAI, Madrid, 2000, p. 63, que refie-
re que la disposicion de tiempo y me-
dios adecuados para preparar la de-
fensa “es de aplicacién tanto para el
acusado como para su abogado en
todas las etapas del procedimiento, y
también antes del juicio y durante los
recursos”.

8 psi, Principio 21: “Las autoridades
competentes tienen la obligacion de
velar porque los abogados tengan ac-
ceso a la informacion, los archivos y
los documentos pertinentes que es-
tén en su poder o bajo su control con
antelacion suficiente para que pue-
dan prestar a sus clientes una asis-
tencia juridica eficaz”.

al inicio de una audiencia de juicio oral. Esta situacién, mas
alla de provocar un sobrecarga imposible de prever a los fines
de superposicién de audiencias de los defensores oficiales —ya
que no suele ser comun que otro letrado particular asuma el
caso en estas condiciones—, redunda en una evidente limita-
cién para una defensa técnica efectiva. Y los tribunales pena-
les, en su deber de resguardar la asistencia juridica del impu-
tado —-mas alla del distingo de situaciones, que deberan ser
evaluadas en forma casuistica, a fin de discriminar cuando se
verifica un estado de indefensién— no podrian hacer impactar
en el imputado una debilidad en sus posibilidades de defensa
porque se ha verificado la ausencia (no siempre fisica) de su
defensor técnico.

Es claro que los plazos procesales de las partes se estipu-
lan con criterio de realidad, a fin de que las peticiones que en
ellos se invoquen tengan posibilidad cierta de ser ejercitadas.
Sin embargo, no siempre los jueces reconocen que la situa-
cién planteada, si es convalidada, otorga una desventaja fun-
damental para las oportunidades de defensa y para las estra-
tegias consensuadas entre defensa material y técnica.

El Tribunal en lo Criminal Federal N° 2 de esta Ciudad,
resolvié positivamente en el caso “Efren Canosa” un planteo
en este sentido’®. La culminacién de la actuacién del anterior
defensor de confianza, cuando ya habia transcurrido mas de
la mitad del plazo para ofrecer prueba (art. 354, CPP Nacién),
significé la asignacién de la defensa oficial que conocia por
primera vez en la causa. La defensora publica argumenté que
a la circunstancia acaecida, absolutamente ajena a la asisten-
te, y cuyas motivaciones y justificantes se desconocian en el
ambito del proceso, no sélo importaba la afectaciéon a un
derecho reconocido por el derecho internacional de derechos
humanos como parte constitutiva de la defensa del imputado,
sino que justamente, por el caricter trascendente que reviste
el derecho a ofrecer prueba, considerar sin mas garantizada
la asistencia adecuada porque se asigné un defensor, impor-
taba desconocer que el principio de igualdad de armas
—soporte de un real contradictorio— tenia como base justifi-
cante, la igualdad de posibilidades de intervencién.

Asi, refirié que cuando el articulo 14.3.b del PIDCP dice
que durante el proceso, toda persona acusada de delito tiene
entre sus garantias minimas la de “disponer del tiempo y de
los medios adecuados para la preparacion de la defensa”, ello
alude también al rol de los abogados’’, lo que encuentra
igualmente sustento en los citados Principios sobre la Fun-
cién de los Abogados de Naciones Unidas, que ordena a las
autoridades velar porque los abogados tengan acceso a la
documentacioén pertinente, “con antelacién suficiente para
que puedan prestar a sus clientes una asistencia juridica efi-
caz”’8. En este sentido, ha sefialado el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas que “si un acusado cree que
el tiempo que se le ha concedido para preparar su defensa
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79 CDHNU, Douglas, Gentles and
Kerry v. Jamaica (352/1989), 19 de
octubre de 1993, Informe del
CDHNU, vol Il (A/49/49), 1994; y
Sawyers and Mc. Lean v. Jamaica,
(226/1987 y 256/1987), 11 de abril de
1991, Informe del CDHNU (A/46/40),
1991.

80 CIDH, Informe 41/2004 cit., parra-
fos 59.

81 E| CDHNU en su Comunicacion
867/1999 Guyana, del 19/08/2004,
ha sefalado que “el hecho de que la
mayoria de los testigos de cargo fue-
ran interrogados por primera vez en
esa etapa del proceso (previa al jui-
cio) y fueran sometidos a interrogato-
rio por el hijo de la autora, muestra
que, para hacer justicia, habria hecho
falta asegurar representacion letrada
al hijo de la autora mediante asisten-
cia letrada...”. —la aclaracion entre
paréntesis me corresponde—. La Co-
misién de Derechos Humanos en su
Resolucion 2003/39, inst6 a los Esta-
dos “a que garanticen que se respete
el principio de la igualdad ante los tri-
bunales y ante la ley dentro de sus
sistemas judiciales, en particular
ofreciendo a las personas sometidas
a juicio la posibilidad de interrogar, o
que se interrogue en su nombre, a los
testigos de cargo y de conseguir la
comparecencia e interrogatorio de
testigos de descargo en las mismas
condiciones” (pto. 7).

82 CNCP, Sala I, “Abasto, Héctor
Juan s/rec. de casacion”, rta. el 11 de

(incluido el tiempo para hablar con su asesor juridico y exa-
minar la documentacion) ha sido inadecuado, la jurispruden-
cia establece claramente que el acusado debe solicitar al tri-
bunal que suspenda las diligencias por no haber dispuesto de
tiempo suficiente para prepararse”’’®. El Tribunal Federal, a
fin de salvaguardar el derecho de defensa, consideré que por
las razones invocadas debia reanudarse integramente el plazo
concedido a la defensa oficial para el ofrecimiento de prueba.

La CIDH, en un caso donde el juez de instruccién permi-
tié que se introdujeran pruebas que podian ser perjudiciales
para el imputado, en ausencia del defensor, sefial6 que debi6
resultar evidente al juez, que continuar el proceso en esas
condiciones, podia limitar su defensa y privarlo de su derecho
a un patrocinio efectivo, “incluido el derecho que le reconoce
el articulo 8.2.c de la Convencién de disponer del tiempo y los
medios adecuados para la preparacion de su defensa, y el que
le reconoce el articulo 8.2.f) de la Convencién de interrogar a
los testigos presentes en el tribunal, derechos que sélo pue-
den ejercerse adecuada y efectivamente a través de la presen-
cia del abogado patrocinante”80. Disposiciones del Comité de
Derechos Humanos, y de la Comisiéon de Derechos Humanos
del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de Nacio-
nes Unidas, han ido en igual sentido81.

En este ultimo caso, la Sala I de la CNCP fue marcando
un camino impregnado por la naturaleza del contradictorio
(no definitivamente desandado por los tribunales), al consi-
derar positivamente agravios de la defensa referidos a la
imposibilidad de controlar prueba de cargo —ingresada por
lectura al debate y valorada en la sentencia— ejerciendo de
esta forma su importante rol nomofilactico. Ese impulso, que
se verifica a partir del caso “Abasto” de la sala I82, refieren a
la necesidad de control “Gtil y eficaz” de la prueba de cargo
por parte de la defensa —material y técnica—, como requisito
para su valoracién por parte del tribunal.

Es que la defensa implica el contradictorio, que es el mas
importante instrumento de control del método de prueba
acusatorio, por lo que se debe admitir el caracter de contra-
dictor en todo acto probatorio, para que la contienda sea
leal83.

Desde otro lugar, la necesidad de presencia activa del
defensor puede verse también en la doctrina tradicionalmen-
te garantista de la CSIN sobre las presentaciones in pauperis

febrero de 1999, registro 2602; en
igual sentido “Aimada, Sergio Martin
sirec. de inconstitucionalidad”, rta. 2
de marzo de 1999, registro 2627 y
“Reyna, Jorge Fernando s/rec. de ca-
sacion”, rta. el 21 de marzo de 2002,

registro 4918, con invocacion de nor-
mas Y jurisprudencia del derecho in-
ternacional de protecciéon de dere-
chos humanos (conf. art. 8.2.f
,CADH, y 14.3.¢, PIDCP).

83 Ferrajoli, op. cit, ps. 613y 614.
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84 S bien en alguna oportunidad la
Corte Suprema realizo distingos se-
gun que el imputado estuviera priva-
do de su libertad o no, en nuestros di-
as ha retomado un tratamiento unifor-
me, aplicando la doctrina de los re-
Ccursos in pauperis forma, sin atender
a la cuestion de la privacion de la li-
bertad. Ver, entre otros, Villarroel Ro-
driguez, Oscar Alejandro (V. 146
XXXIX, rta. EI 21/9/2004).

85 CSUN, Fallos 310.493, entre mu-
chos otros.

86 CSUN, N. 19 XXXIX, PVA “Nifiez,
Ricardo Alberto s/sus recursos de
queja y casacion y extraordinario”,
consid. 9. Disidencia de los Ministros
Petracchi, Bossert y Boggiano—en un
caso de la Provincia de Cérdoba:
CSJN, P. 99/99 RHE “Pancia, Marce-
lo Néstor s/p.s.a. robo calificado etc”.,
rta. el 23 de octubre de 2001, consid.
7, con cita de “Strickland v. Washing-
ton, 466 U.S. 668, 1984)-. En esta ul-
tima sentencia, la Corte por Mayoria
declar¢ la inadmisibilidad del recurso
extraordinario cuya denegacion dio
origen a la queja ante ella (art. 280
del Cddigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion), pero la disidencia, se-
fiald la nulidad de lo actuado a partir
del recurso de casacion por inefectivi-
dad de la defensa técnica. El imputa-
do habia presentado un recurso de
queja in pauperis forma que fue re-
chazado por extemporaneo. El Tribu-
nal agregd que no le era aplicable la
doctrina de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion, sobre flexibiliza-
cion de las exigencias relativas a la
temporaneidad de las apelaciones,
por no encontrarse el imputado en
una situacion factica que pudiera asi-
milarse a la de una persona privada
de libertad carente de asistencia téc-
nica. El imputado vuelve a realizar
una presentacion sin firma de letrado,
interponiendo recurso extraordinario
federal, diciendo en primer lugar que
si se encontraba privado de su liber-
tad, y que su defensa publica no lo
asistia en modo alguno -ya que
cuando fundé la casacion, expresd

forma; conformada a partir de la flexibilizacién de los requi-
sitos formales para la interposicién del recurso extraordina-
rio federal por parte de los imputados. Ella alude a la necesi-
dad de otorgar tramite legal a los escritos sin firma de
letrado, de modo de inhibir cualquier denegatoria de justicia.
Asi, por ejemplo, cuando las resoluciones denegatorias de los
tribunales inferiores son notificadas al interesado84, y éste
deja asentada la expresién “apelo” o interpone recurso
extraordinario o presenta una nota sin firma de letrado mani-
festando su rechazo a la denegatoria de que se trate, la Corte
Suprema ha establecido que a esos escritos debe otorgarsele
el alcance de una manifestaciéon de voluntad de ser asistido
de manera adecuada para interponer los recursos de ley, nuli-
ficando resoluciones de jueces inferiores que rechazan in
limine estas presentaciones por defectos formales.

En estos casos, la Corte Suprema ha sefialado que es
deber de los tribunales dar intervencién al defensor para
fundar la peticién83, y que si bien “no es obligacién de la
asistencia técnica del imputado fundar pretensiones de su
defendido que no aparezcan, a su entender, minimamente
viables, ello no la releva de realizar un estudio serio de las
cuestiones eventualmente aptas para ser canalizadas por las
vias procesales pertinentes, maxime porque se trata de una
obligacién que la sociedad puso a su cargo (Fallos
310:2078), ya que no puede imputarse al procesado la inope-
rancia —a la que ha sido ajeno- de la institucién prevista
para asegurar el ejercicio de su derecho constitucional, cuya
titularidad ostenta exclusivamente y cuya inobservancia
puede acarrear responsabilidad internacional al Estado
Argentino (art. 75, inc. 22 de la Ley Fundamental; arts. 1y
8, parrafo 2, incs. d y e, de la Convencién Americana de
Derechos Humanos; Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, arts. 2.1; 14.3.b y d; Fallos: 318:514)”. La cita
anterior, que corresponde a una resolucién de la Corte
Suprema del 16 de noviembre de 200486, refiere a un caso

que lo manifestado por su pupilo no
era correcto, conforme a las pruebas
de la causa-. El Tribunal decidié nue-
vamente darle vista a la misma de-
fensora para que lo funde. Ella se in-
hibe ante el Tribunal (en Cérdoba la
defensa publica no es autonoma res-
pecto del Tribunal Superior), diciendo
que le es imposible defenderlo, y que
éste “se esmera en forma sarcastica
y reiterada por dejar sentado que el

samente la funcién técnica realizada
por ella” (consid. 4). Pero el Tribunal
rechaz6 la excusacion, consid. que la
actuacion de la defensora no merecié
una evaluacion negativa por parte de
los jueces. La defensora, entonces,
fundé sintéticamente el recurso que
no fue concedido por el mismo Tribu-
nal Superior. Nuevamente, el recu-
rrente llega a la Corte Suprema, y su

mismo carecié de defensa, que esta
defensa se nego a asistirlo, que ejer-
ci6 una asistencia legal aparente...”.,
y que su defendido “degrad6 asi fal-

presentacion se funda por el defensor
ante ella, que invoca la nulidad del
tramite recursivo por defensa técnica
ineficaz.
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87 CIDH, Informe 24/92, “Costa Rica,
Derecho de revisién fallo penal”, Ca-
s0s 9328 y otros del 2 de octubre de
1992.

88 Con fecha 30 de junio de 1995, la
Corte Suprema de Justicia habia
cambiado su histdrica jurisprudencia
en este punto; asi, en “Albarenque,
Sixto Omar s/delito de favorecimiento
de evasion”, sefialé que las decisio-
nes que resuelven recursos de natu-
raleza extraordinaria deben ser notifi-
cadas a la defensa técnica, y que la
decisién de la Corte segun la cual, el
plazo para deducir recurso extraordi-
nario se computa a partir de la notifi-
cacion personal al procesado (Fallos
291:572y 302:1276), se referia a las
sentencias condenatorias recaidas
en el anterior procedimiento escrito.
Nuevamente la Corte, con su nueva
composicién, resolvio el 21 de sep-
tiembre de 2004 que “lo que debe te-
nerse en cuenta para el computo del
plazo en la interposicion de la queja,
es la notificacion personal al encau-
zado de la decision que acarrea la fir-
meza de la condena” (‘Dubra, David
Daniel s/causa 348).

tramitado en la justicia provincial de Cérdoba. A partir de la
condena que recayera sobre el sefior Nufiez, quien fue inter-
poniendo sendos recursos in pauperis, y al darse interven-
cién a la defensa publica, ésta se limité a reiterar la presen-
tacion del interesado, solicitando se haga lugar al recurso,
“en cumplimiento del deber que el cargo impone”, pero
dejando a salvo su opinién contraria al mismo. La Corte
hizo en esta resolucién, una fuerte advertencia a los tribu-
nales inferiores y a los distintos sujetos procesales que inter-
vinieron en la causa, sobre las dimensiones del estado de
indefension al que habian dejado expuesto al recurrente
durante toda su tramitacién. A los tribunales —que invoca-
ron deficiencias formales para evitar considerar los agravios
invocados de manera sencilla y clara por parte de Nufiez—
porque no resguardaron las deficiencias de la asistencia
letrada —a la que tampoco le notificaron con anticipacién
medidas de prueba-, y no establecieron las circunstancias
por las cuales el imputado permanecié mas de diez dias sin
contar con asistencia letrada y sin comparecer ante la auto-
ridad fiscal y/o judicial que habia solicitado su detencién; al
fiscal de instruccién, que dispuso de manera contraria a la
ley declarar inadmisible la oposicién in pauperis a la prisiéon
preventiva; al abogado particular, que siquiera ofrecié prue-
ba y renunci6 a su mandato a 48 hs. de iniciarse la audien-
cia de debate; a los defensores publicos, la falta de diligen-
cia en el control de prueba de cargo y la renuencia a fundar
técnicamente los diversos recursos. Con invocacién de la
doctrina de la CIDH, la Corte enfatiz6 sobre la necesidad de
considerar que el derecho de recurrir el fallo a una instan-
cia superior es fundamental para garantizar el derecho de
defensa, y que para eso los recursos no pueden regularse,
interpretarse ni aplicarse con rigor formalista87.

Ahora, una situacién que suele generar inconvenientes,
es que las resoluciones denegatorias no siempre se notifican
al imputado, sino sélo al defensor técnico. En estos casos,
como principio, no deberfan considerarse extinguidos los pla-
zos procesales para recurrir, porque eso significaria vedar el
derecho al recurso —y por consiguiente el derecho de defensa-
a quien es el titular de la proteccién de la garantia88.

Para que pueda determinarse si hubo o no asistencia
legal adecuada, deben analizarse la totalidad de circunstan-
cias de cada caso en particular, ya que resulta claro que no
existe un catdlogo prefijado de reglas que permitan concluir
ex ante si la actuacién del defensor estaba encaminada a ser
efectiva. En algtin pronunciamiento, Ministros del Tribunal
han referido, con cita de su similar de Estados Unidos, que en
esta materia se debe ser cautos para no “restringir la amplia
latitud que debe tener la defensa para tomar decisiones tacti-
cas (pues) el acto u omisién de un defensor que... es impro-
pio en un caso puede ser legitimo e incluso inteligente en
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89 CSUN, disidencia de los Ministros
Petracchi, Bossert y Boggiano—en un
caso de la Provincia de Cérdoba: P.
99/99 RHE “Pancia, Marcelo Néstor
s/p.s.a. robo calificado etc”., rta. el 23
de octubre de 2001, consid. 7, con ci-
ta de “Strickland v. Washington, 466
U.S. 668, 1984)-. En esta ultima sen-
tencia, la Corte por Mayoria declard
la inadmisibilidad del recurso extraor-
dinario cuya denegacion dio origen a
la queja ante ella (art. 280 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Na-
cién), pero la disidencia, sefialé la nu-
lidad de lo actuado a partir del recur-
so de casacion por inefectividad de la
defensa técnica. El imputado habia
presentado un recurso de queja in
pauperis forma que fue rechazado
por extemporaneo. El Tribunal agre-
g6 que no le era aplicable la doctrina
de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, sobre flexibilizacion de las
exigencias relativas a la temporanei-
dad de las apelaciones, por no en-
contrarse el imputado en una situa-
cion factica que pudiera asimilarse a
la de una persona privada de libertad
carente de asistencia técnica. El im-
putado vuelve a realizar una presen-
tacién sin firma de letrado, interpo-
niendo recurso extraordinario federal,
diciendo en primer lugar que si se en-
contraba privado de su libertad, y que
su defensa publica no lo asistia en
modo alguno -ya que cuando fundd
la casacion, expreso que lo manifes-
tado por su pupilo no era correcto,
conforme a las pruebas de la causa-.
El Tribunal decidi6 darle vista nueva-
mente a la misma defensora para que
lo funde. Ella se inhibe ante el Tribu-
nal (en Cérdoba la defensa publica
no es autonoma respecto del Tribunal
Superior), diciendo que le es imposi-
ble defenderlo, y que éste “se esmera
en forma sarcastica y reiterada por
dejar sentado que el mismo carecio
de defensa, que esta defensa se ne-
g6 a asistirlo, que ejercié una asisten-

otro”89, y que si bien debe prevalecer en esta materia el inte-
rés del titular de la garantia —pero no para obligar al defensor
a fundar lo infundable®0-, la defensa técnica que no sélo se
opone a apelar, sino que se dedica a controvertir y desmenu-
zar la estrategia utilizada por el imputado, instando al tribu-
nal a confirmar la condena, mina el caracter adversativo del
proceso?l.

El 3 de octubre de 2006, la Corte Suprema resolvié la
causa “Schenone”2. El caso presenta interesantes aristas
acerca del tramite del recurso de queja ante la Corte, y cons-
tituye un caso paradigmatico de la prevalencia de criterios de
proteccién de derechos y garantias por sobre exigencias for-
males establecidas por la misma Corte. A partir de un recur-
so in forma pauperis presentado por un detenido, la Corte alu-
di6 a la falta de sustanciacién por parte de su letrada
particular, ya que la presentacién de ésta “carece absoluta-
mente de fundamentos, en la medida en sé6lo enumeré los
agravios que habrian inspirado el reclamo de su defendido,
sin cumplir minimamente con la labor técnica que le compe-
te, pues si bien es cierto que no se le puede requerir al dete-
nido que ensaye argumentacion juridica, si debe exigirsele
ésta a su defensor, quien lo podra hacer mejor o peor, con mas
0 menos ingenio, pero que mas alla de su calificacién, debe
hacerlo y en este caso no lo hizo”93. Y que “si bien como prin-
cipio no compete a los jueces subsanar deficiencias técnicas
de los abogados en sus presentaciones, las irregularidades

normas constitucionales
90 CSUN, Fallos 310:2078; 320:854
o1 CSJN, “Pancia...”, cit., consid. 8.

cia legal aparente...”., y que su de-
fendido “degradd asi falsamente la
funcion técnica realizada por ella”
(consid. 4). Pero el Tribunal rechazé

la excusacion, considerando que la
actuacion de la defensora no merecié
una evaluacion negativa por parte de
los jueces. La defensora, entonces,
fundd sintéticamente el recurso que
no fue concedido por el mismo Tribu-
nal Superior. Nuevamente, el recu-
rrente llega a la Corte Suprema, y su
presentacion se funda por el defensor
ante ella, que invoca la nulidad del
tramite recursivo por defensa técnica
ineficaz. La disidencia culmina nulifi-
cando el proceso desde la interposi-
cion del recurso de casacion, critican-
do el ritualismo con el cual el a quore-
solvié las denuncias referentes a la
carencia de asistencia legal oficial
efectiva y a la descomposicion irre-
versible del vinculo entre el imputado
y la defensora, incompatible con las

Especialmente, la disidencia de la
Corte adujo la particularidad de que
pese al grado de enfrentamiento en-
tre la defensora y su asistido, el tribu-
nal oblig6 a la letrada a fundar las
presentaciones realizadas por el mis-
mo, “incluso aquellas donde el agra-
vio central era el estado de supuesta
indefensién en que se encontrd por la
falta de idoneidad de su defensora.
En otras palabras, la defensora debia
demostrar que su labor habia genera-
do un estado de indefension a su pu-
pilo” (consid. 9).

92 CSUN “Schenone, Carlos s/causa
N°1423" (S. 62. XL, con disidencia de
los Ministros Highton de Nolasco,
Fayt y Argibay.

93 CSJUN, “Schenone...”, consid. 8.
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94 CSUN, “Schenone...”, consid 10.
95 CSJN, “Schenone...”, consid. 12.

96 CsuN, “Noriega, Manuel s/p.s.a.
robo-calificado” causa N° 3/03- y L.
416. XL “Lucatti, Marcelo Omar
s/p.s.a. robo expte. 3/03”; disidencia
de las ministras Highton de Nolasco y
Argibay. Refiere a un caso de la pro-
vincia de Cérdoba.

97 csuN “Noriega...”, consids. 3y 4.

98 TOC N° 9 de la Ciudad de Buenos
Aires, “Luvelo, Alejandro Daniel s/es-
tafa”, causa 1488, rta. el 11 de marzo
de 2005.

descriptas precedentemente motivan que este Tribunal tome
los recaudos necesarios al respecto a los efectos de salvaguar-
dar, en esta instancia, la integridad del derecho de defensa y
la voluntad recursiva del imputado, méaxime cuando en el sub
judice se trata de una condena de doce afios de prisién”94.

La falta de idoneidad de la letrada es definida por la
Corte como una excepcional circunstancia que “obliga a este
Tribunal a disponer el apartamiento de aquélla y ordenar
poner en conocimiento del imputado su derecho a designar
un nuevo defensor o, en su caso, asignarle la asistencia de la
defensora oficial ante esta Corte Suprema, para que sea debi-
damente fundamentada su presentacién”95.

Posteriormente, con fecha 7 de agosto de 2007, la Corte
resolvié la causa “Noriega”’90. En este caso, se trataba de la
falta de fundamentacioén de un recurso de casacion in forma
pauperis por parte del defensor oficial interviniente. Dijo alli
la Corte Suprema: “se advierte con claridad que el defensor
oficial, en lugar de dar sustento juridico al recurso in forma
pauperis (...) se limité a transcribir sintéticamente los agra-
vios que habia alegado el imputado en dicha presentacion,
pues no les dio fundamento técnico ni desarrollé una critica
concreta y razonada a los argumentos de la sentencia conde-
natoria (Fallos: 327:5097, consids. 12 y 13)”. Entonces, “Que
la silenciosa aceptacién de tal proceder es incompatible con
el principio que impone a los jueces en materia criminal
extremar los recaudos que garanticen plenamente el ejercicio
del derecho de defensa”97.

Cierto es que no siempre los extremos a considerar res-
pecto a la incompatibilidad de la defensa material y técnica
son tan explicitamente antitéticos, pero los tribunales no pue-
den renunciar a ejercitar su debido contralor en cada caso.

En el caso “Luvelo”98, el Tribunal Oral en lo Criminal N°
9 de la Ciudad de Buenos Aires, resolvié por mayoria decla-
rar la nulidad de las declaracién indagatoria del imputado -y
los actos subsiguientes— porque habia sido asistido técnica-
mente por un abogado que se encontraba indicado en la
misma causa como participe del delito que se le atribuia, y
que la versién expuesta en aquélla, era favorable a la situa-
cién del abogado. La defensora oficial habia alegado, que no
obstante que la eleccién del letrado habia dependido de la
voluntad del imputado, la situacién reflejada colocaba a ese
letrado en una posicién absolutamente inadecuada para ejer-
cer una defensa eficaz, y que debi6é haber sido advertido por
el juez instructor que tenia intereses propios acerca de cémo
se definiera el hecho imputado y las participaciones y respon-
sabilidades en él. La resolucién, con cita de la doctrina de la
Corte, refirié que la defensa debe ser ciertamente eficaz, y
que no puede provocar menoscabo alguno por accién o por
omisioén, no siendo libre en su plenitud, el ejercicio de una
defensa material que recibe el asesoramiento y presencia de
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99 4 defensa oficial invoco los Prin-
cipios Basicos sobre la Funcion de
los Abogados, que estipulan dentro
de sus obligaciones y responsabilida-
des, que “los abogados, al proteger
los derechos de sus clientes y defen-
der la causa de la justicia... en todo
momento actuaran con libertad y dili-
gencia, de conformidad con la ley y
las reglas éticas reconocidas que ri-
gen su profesién” (Principio 14).

100 GIDH, Informe 41/04 cit., con re-
ferencia a los casos Leroy Lamey y
otros c/Jamaica, caso 11.826, Infor-
me 49/01, Informe Anual 2000, parrs.
216-217; analogamente Corte Euro-
pea de Derechos Humanos, Kama-
sinsky c/Austria, 19 de diciembre de
1989, Serie A, N° 168, parr. 65,
CDHNU, Young c/Jamaica, Comuni-
cacién N° 615/1995 (1997).

101 CDHNU, Caso de los hermanos
Taylor: P. Taylor, 6. 5, D. Taylor, 7.2y
Werenbeck, 9.8, cit. en Gialdino, Ro-
lando E., Los Derechos Civiles y Poli-
ticos ante el Comité de Derechos Hu-
manos, Jurisprudencia 1995/2002,
publicado en la Revista de Investiga-
ciones, Secretaria de Investigacion
de Derecho Comparado, Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién, N° 1
(2002) p. 211.

quien puede resultar eventualmente comprometido en la
causa, segun lo que refiera en sus declaraciones su propio
defendido9°.

La CIDH, si bien ha reconocido que el Estado no puede
ser considerado responsable de todas las fallas de desempefio
del abogado defensor, por el caracter independiente de la pro-
fesién, asegura que “No obstante, el articulo 8.2.c) de la Con-
vencién impone a las autoridades nacionales la obligacién de
intervenir si la omisién del abogado de brindar un patrocinio
eficaz es evidente o si la omisién es puesta en su conocimien-
to con suficiente claridad”!00. En este sentido se expidié6 el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas al afir-
mar que “los conflictos de intereses que recaigan sobre el
abogado (contratado o nombrado de oficio), v. gr., por haber
defendido a dos coimputados con intereses eventualmente
contrapuestos, también serian susceptibles de revisién por el
Comité” 101,

IV. Los caminos por recorrer

Hemos visto a lo largo de estas paginas como se verifican
dentro del sistema general de administraciéon de justicia
penal, determinados ambitos —a los que hemos denominado
sensibles— donde la exigencia debida para el acceso integro a
un defensor, ofrece limitaciones singulares.

Esas falencias, s6lo en ciertos aspectos, se relacionan
con deficiencias legales; antes bien, un entramado complejo
de rutinas, concepciones culturales, mas cierta dosis de indi-
ferencia, coadyuvan en igual sentido. Como se vio, en algunos
casos los tribunales gestionan los expedientes sin atencién de
la persona de carne y hueso, soslayando a quien es titular del
derecho de defensa; en otros, se restringe la sujecién de las
agencias policial y penitenciaria al contralor de la justicia
penal y su sistema de garantias; y en otros, quienes deben
ejercitar el arte de la defensa, traicionan la confianza deposi-
tada en ellos, agravando la situacién de natural debilidad que
conlleva la resistencia al accionar penal estatal.

Pero hemos observado también, resoluciones judiciales
que honran el sentido profundo del derecho de defensa y de
la asistencia juridica adecuada; y a defensores aguerridos ins-
tandolas.

El problema es la distancia existente entre los comporta-
mientos y formas resolutivas indicados en primer término, y
estas dltimas decisiones jurisdiccionales; tanto mas cuando
la reduccién de esa brecha depende de factores bastante
diversos.

Es que el acceso a un defensor penal se ve necesariamen-
te influido por las distorsiones de funcionamiento general
que muestran los sistemas penales. Una de esas distorsiones
maés severas -y habitualmente la méas ejercitada- es la utiliza-
cién de la prisién preventiva como pena anticipada, que al
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102 1pigem, parrafo 15.

103 Grupo de Trabajo sobre la Deten-
cion Arbitraria (ONU), Los derechos
civiles y politicos, en particular las
cuestiones relacionadas con la tortu-
ra y la detencion, visita a la Argentina
(E/CN.4/2004/3/Add.3, 23 de diciem-
bre de 2003).

104 1hidem, parrafo 35: “En muchos
centros visitados el Grupo comprobd
que las celdas albergaban a més del
doble de detenidos que aquellos que
su capacidad fisica permitia... el Gru-
po recibié informes que en una pro-
vincia se habia recurrido a la utiliza-
cion de contenedores y camiones, sin
ventanas ni ventilacion, para albergar
detenidos. La delegaciéon comprobd
también las malas condiciones sani-
tarias, sin acceso a servicios minimos
de higiene y de desagle, detenidos
enfermos que no recibian medica-
cion; detenidos con sarna y colcho-
nes con garrapatas. En varios cen-
tros de detencion visitados, los dete-
nidos deben defecar sobre bolsas de
polietileno”.

105 |pigem, parrafo 39.
106 Ibidem, parrafo 41.

107 pyede verse en CELS, Informe
2004 sobre Derechos Humanos en

convivir con la excesiva duracién de los procedimientos, deri-
va en indices alarmantes de sobrepoblacién carcelaria en
condiciones infrahumanas de encierro.

Si las obligaciones y responsabilidad del Estado se extre-
man y son mas exigibles cuando el sujeto titular de derechos
queda a merced de aquél en una “institucién total”, donde todo
se regula y supervisa, y no puede por propia iniciativa contra-
rrestar a quienes los vulneran!92, ;qué proteccién le queda
entonces al privado de libertad, ante el desmadre en que esta
sumido el sistema de encarcelamiento en la Argentina?

Ya el Informe que el Grupo de Trabajo sobre la Detencién
Arbitraria de la ONU realiz6 sobre su visita a la Argentina
entre el 22 de septiembre y 2 de octubre de 2003103, sefiala-
ba la necesidad de realizar urgentes esfuerzos para mejorar la
situacién del sistema de detencién en cérceles y comisarias
de policia de nuestro pais. El informe alertaba sobre el pro-
blema principal consistente en la sobrepoblacién de los cen-
tros de detencién!94, se mostraba “sorprendido al comprobar
que muchas personas son mantenidas en detencién preventi-
va de manera rutinaria, después que la investigacién penal ha
concluido”105, y que gran parte de los detenidos entrevista-
dos no podian siquiera comunicarse con sus abogados defen-
sores por teléfono!06,

En algunas provincias la situacién se encuentra en esta-
do de colapso. Por caso, en la provincia de Buenos Aires,
entre 1994 y 2004 la poblacién detenida se triplicé, mostran-
do indices de sobrepoblacién carcelaria inauditos!07, mien-
tras se sucedian denuncias por torturas y tratos crueles y
degradantes en sus centros de detencién!98, y el porcentaje

Argentina (capitulo VI, La ilusién de
las carceles “sanas y limpias”, elabo-
rado por Gustavo Platt con la colabo-
racion de Cecilia Ales), Siglo XXI Edi-
tores, Buenos Aires, 2004, p. 289: “...
hace casi diez afios el Gobierno pro-
vincial decret6 la emergencia carce-
laria a raiz de que la poblacion penal
(9485 internos distribuidos en 28 es-
tablecimientos) practicamente dupli-
caba las plazas reconocidas por la
administracion penitenciaria. A ellos
se sumaban otras 2.500 que se halla-
ban encarceladas en dependencias
policiales. Casi una década mas tar-
de, el 2 de julio de 2004, se hallaban
privadas de libertad en el &mbito bo-
naerense un total de 29.793 perso-
nas. De ellas, 5.441 estaban alojadas
en dependencias policiales y 24.352

en establecimientos penitenciarios
(...) En otras palabras, en una déca-
da, el desborde que llevo la declara-
cion de emergencia casi se triplico.
Los 21.154 cupos denunciados por el
Servicio Penitenciario Bonaerense
(...) hasta el 30 de diciembre de 2003
suponen un déficit de mas de 7000
plazas respecto del total de personas
privadas de su libertad a esa fecha en
el @mbito de la provincia de Buenos
Aires”.

108 Ibidem, p. 279: “Las graves viola-
ciones a los derechos humanos, ase-
sinatos y torturas de presos, amena-
zas a funcionarios judiciales y redes
de ilegalidad montadas desde el ser-
vicio penitenciario llevaron, en el afio
2004, a intervenir el Servicio Peniten-
ciario Bonaerense”.
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109 |bigem, p. 301. El fallo “Ver-
bitsky” de la Corte Suprema de Justi-
cia significé un antes y un después
para la proteccion de las condiciones
dignas de detencion de la Provincia
de Buenos Aires, con derivaciones
amplisimas y de alto impacto para la
proteccion integra de los derechos
fundamentales; “Verbitsky, Horacio
s/habeas corpus”, 3 de mayo de
2005, V. 856 XXXVIII.

110 a cuestion tiene ribetes especia-
les, porque en la Provincia de Buenos
Aires, la Defensoria Publica no es au-
ténoma funcionalmente, dependien-
do de la estructura de la Procuracion.
Es decir, el jefe de los fiscales es
quien ordena la tramitacion de un su-
mario de un defensor publico, su con-
traparte procesal. La situacién fue
analizada por la Asociacion Inter-
americana de Defensorias Publicas
(AIDEF), que en su reunién en Punta
del Este el 13 de marzo de 2005, ex-
presd “su preocupacion por las situa-
ciones acaecidas en la Provincia de
Buenos Aires, Republica Argentina, a
partir de la presentacion por parte de
Defensores Publicos, de acciones de
habeas corpus a favor de personas
torturadas en centros de detencion.
Proclama el absoluto rechazo a la ini-
ciacion de procedimientos disciplina-
rios, por parte de organismos diver-
s0s a la Defensa Publica, que signifi-
quen restricciones a la efectiva defen-
sa de los derechos fundamentales de
los detenidos y se solidariza con los
defensores publicos que se han visto
afectados por este tipo de medidas’”.

111 CDHNU, Comentario General 13,
cit., parr. 9; Principios Basicos sobre
la Funcion de los Abogados, princi-
pios 16y 18. La CIDH debi6 otorgar a
una Defensora Publica de la Provin-

de presos preventivos en relacion a los condenados se estable-
ciaen9a 1109,

La defensa publica en la provincia de Buenos Aires ha te-
nido una actitud enérgica en la proteccion de los derechos de
los detenidos, documentando casos de tortura, instando los
pertinentes habeas corpus y denunciando a los funcionarios
que por accién u omisién violentaron derechos tan bésicos.
Sin embargo, muchos de esos defensores sufrieron intimida-
ciones o fueron objeto de procedimientos disciplinarios!10.

Y si bien es claro que los jueces no pueden inhibirse
cuando se trata del cercenamiento de derechos de quienes
estdn sometidos al sistema penal, ¢quién sino el defensor
para acercar a los tribunales los reclamos de sus representa-
dos? Algo mas que piedad se les debe a los que sufren un
escarnio inmerecido.

Los defensores deben poder ejercer sus funciones profe-
sionales sin intimidaciones, obstaculos, acosos o interferen-
cias indebidas. Tampoco sufrirdn ni estaran expuestos a per-
secuciones administrativas, econémicas o de otra indole, a
raiz de cualquier medida que hayan adoptado de conformi-
dad con las obligaciones, y reglas éticas que se reconocen a su
profesion. Y cuando la seguridad de los abogados sea amena-
zada como consecuencia del ejercicio de sus funciones, deben
recibir garantias y proteccion adecuada por parte de las auto-
ridades!11,

Hoy lo que debemos discutir es cémo hacer frente a las
exigencias que presenta la necesidad de cobertura integra del
derecho de defensa, y su incursién en ambitos y escenarios
no previstos tradicionalmente. Cuando la legislacién de nues-
tro pais prevé la asignacién de un defensor publico para
patrocinar y asistir técnicamente a quienes soliciten a la
Defensoria General acceder a los organismos internacionales
de proteccién de derechos humanos, e impone la realizacién
de todas las acciones que conducen a la defensa de esos mis-
mos derechos y a facilitar el acceso a la justicia de los secto-
res discriminados (art. 51, incs. v, d y e, de la ley 24.946), o
cuando dispone que los abogados particulares, en la sujecion
a las normas de colegiacion, deben brindar asistencia a las
personas carentes de recursos!12, esta pensando no sélo en

cia de Buenos Aires, proteccion via
cautelar a raiz de lo referenciado. El
11 de julio de 2002 la Comisién reno-
V0 las medidas cautelares que habi-
an sido otorgadas el 27 de agosto de
2001 a favor de una defensora publi-
ca de la Provincia de Buenos Aires, y
a su familia. Los peticionarios alega-

ron amenazas, hostigamiento y lla-
madas anénimas relacionadas con el
desempefio de sus funciones en la
defensa de los derechos de los reclu-
S0S.

12 Ley 23.187, sancionada el 5 de
junio de 1985; articulos 6 b), 55, 56
y 57.

nuestra doctrina + 187



nuestra doctrina

una funcion social del ejercicio profesional, sino en el desem-
pefio de un papel protagénico en la dinamica general de
actuacion de la justicia.

Como expresa el voto concurrente razonado del Juez de
la Corte IDH Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte
IDH en el caso “Tibi vs. Ecuador” del 7 de septiembre de
2004: “Ciertamente, esos estandares internacionales coinciden
en muy amplia medida, o acaso totalmente, desde la perspec-
tiva de las normas vigentes, con los propdésitos y los manda-
mientos recogidos por los ordenamientos supremos naciona-
les, e incluso por gran parte de la legislacién secundaria. Es
preciso desplegar, por ende, la voluntad politica y juridica de
los Estados que suprima de una vez las violaciones maés fre-
cuentemente observadas y acredite el ingreso a nuevas etapas
en la tutela de los derechos fundamentales. De lo contrario,
seguiremos encontrando los mismos hechos violatorios, expo-
niendo los mismos argumentos y emitiendo las mismas opi-
niones o resoluciones, sin que esto cale tan profundamente
como debiera en la vida de nuestras naciones”113,

El defensor representa mucho para quienes reciben todo
el peso del poder penal estatal. No debemos olvidar —parafra-
seando a Calamandrei- que para las personas simples, las
razones asumen una fuerza irresistible cuando se imponen
por la autoridad o estan escritas en papeles con membretes; y
que la funcién de los abogados también sera impedir, que en
nombre de un sacro terror a los tribunales, los que deban
atravesar esa instancia, se dejen sacar hasta la camisall4.

113 Corte IDH, Caso Tibi vs. Ecuador, voto del juez Sergio Garcia Ramirez,
parr. 9.

114 Galamandrei, Piero, // processo come gioco, en “Rivista di Diritto Proces-
suale”, vol. 5, parte I, Cedam, Padua, 1950, ps. 23-51.
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Funda recurso de hecho por denegatoria de
extraordinario federal. Amplia fundamentos

Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacién:

Eduardo Antonio Dromi, Defensor Oficial ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (int.), en el Expte. C.S.J.N.
Letra “H”, N° 103, Libro XLIII, Afio 2007, caratulado:
“RECURSO DE HECHO deducido por Gabriel Osvaldo Her-
nandez en los autos Hernandez, Gabriel Osvaldo s/ recurso de
hecho”, con domicilio legal constituido en 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. 14 y 15 de la Ley 48, vengo a
fundar legal y técnicamente la presentacion realizada por
Gabriel Osvaldo Hernandez contra la sentencia del Superior
Tribunal de Justicia de la provincia de Formosa —de fecha 21
de mayo de 2007- por medio de la cual se declar6 formalmen-
te inadmisible el recurso extraordinario federal interpuesto
(v. Fallo 2760, registrado en el Tomo 2007, en fs. 478/vta.).

Il. Admisibilidad del Recurso de Hecho

II. 1. Requisitos comunes y requisitos formales

Que legitimado activamente en el caracter invocado
vengo a fundar la voluntad recursiva de Gabriel Hernandez
que corre agregada a fs. 1 del expediente del epigrafe, confor-
me la vista conferida.

De esta forma y toda vez que en la jurisprudencia de V.E.
los reclamos articulados por quienes gozan del ejercicio de su
libertad ambulatoria deben reputarse como una manifesta-
cién de voluntad de interponer los recursos de ley —asimila-
bles a aquellos deducidos por quienes se encuentran privados
de su libertad—, incluso a despecho de cualquier deficiencia
formal (Fallos, 327:3824), la presentacion directa deducida
por el procesado debe entenderse como un recurso de queja
in forma pauperis por recurso extraordinario federal denega-
do y, por ello, obviarse los requisitos formales referentes a su
admisibilidad. La posicién contraria —cabe aclararlo- acaba-
ria 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 HERNANDEZ es temporanea, toda
vez que fue notificado de la resolucién que dispuso el recha-
zo del recurso extraordinario el dia 24 de mayo de 2007 (fs.
481vta.), mientras que la manifestacién de su voluntad
impugnativa ingres6 a vuestra mesa de entradas el dia 12 de
junio de dicho afio (cf. fs. 1 del Expte CSIN).

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-
sién del Art. 283 CPCCN, en tanto se eleva a consideracién de
V.E. conjuntamente con los autos principales que corren por
cuerda.

II. 2. Requisitos propios

La resolucién que aqui se cuestiona emana del Tribunal
Superior de la causa segin el ordenamiento adjetivo vigente,
causa un agravio actual e irreparable y versa sobre una sen-
tencia definitiva que, en caso de confirmarse, causard un
agravio insusceptible de reparacién ulterior.

Por ello, entiendo que la desestimacion del recurso
extraordinario causa a mi representado un agravio sélo sus-
ceptible de ser reparado en los términos del Art. 285 CPCCN.

La violacién constitucional que aqui se denuncia guarda
relacién directa e inmediata con lo decidido en la causa, toda
vez que de su tratamiento y resolucién depende el manteni-
miento de la sentencia que agravia al justiciable.

La trascendencia de las cuestiones federales suscitadas
en el sub lite se advertira tan pronto se constate que, entre las
materias involucradas, se encuentran los alcances de la liber-
tad de expresion, la garantia de imparcialidad del juzgador y
la hermenéutica que cabe formular en punto a la doctrina de
la real malicia; aspectos que han sido objeto de tratamiento
en numerosos pronunciamientos del Tribunal.

lll. Antecedentes

El Juzgado de Instruccién y Correccional N° 2 de la pro-
vincia de Formosa —en el contexto de una querella iniciada
por el gobernador de esa provincia, doctor Gildo Insfran (fs.
5/13)- condené a Gabriel Osvaldo Hernandez a la pena de 1
afo y 6 meses de prisiéon en suspenso con mas la imposicién
de una serie de condiciones establecidas en el articulo 27 bis
del Cédigo Penal, como autor penalmente responsable del
delito de calumnias (art. 109, CP).

Contra dicha sentencia (fs. 389/396vta.), la defensa del
nombrado articulé un recurso de casacion (fs. 399/409vta.)
que fue rechazado por el Superior Tribunal de Justicia de esa
provincia (fs. 447/451).

Deducido el respectivo recurso extraordinario (fs.
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455/466vta.), el a quo lo declar6 inadmisible
(fs. 478/479), todo lo cual dio origen a esta
queja.

III. 1. La plataforma factica. Desarrollo
procesal y la ulterior sentencia
condenatoria

Las presentes actuaciones se originaron
como consecuencia de la querella criminal
promovida por el entonces gobernador de esa
provincia, doctor Gildo Insfran, en perjuicio
de Gabriel Osvaldo Hernandez (ex intenden-
te municipal de la ciudad de Formosa y ex
presidente del Comité provincial de la Unién
Civica Radical).

Tal accién reconocié su causa fuente en
la solicitada que el querellado habria publi-
cado en el ejemplar del diario La Mariana del
8 de febrero de 2004 (v. fs. 2) y que llevo
como titulo: “El oficialismo necesita presos
politicos”.

En dicho contexto, Herndndez habria
denunciado que “personal de civil de la Poli-
cia politica del Gobierno (Departamento de
informaciones) detuvo en la via publica al
ingeniero Jorge Loza, en un procedimiento
absolutamente irregular y arbitrario. El
mismo dia fueron detenidos dos de sus ex
colaboradores. La injusta detencion de estas
personas, y en particular la de un dirigente
destacado como el Ingeniero Loza, miembro
del Comité Provincial de la UCR e integrante
de una familia de reconocida trayectoria en
las filas del Radicalismo formosefio, es un
paso mas en la escalada de hostigamiento y
persecuciéon que viene realizando el oficialis-
mo contra dirigentes y militantes de la oposi-
cién. Primero fue la asfixia econémica y la
sistemética camparfia de ataques y mentiras
orquestada por Canal 11 y demés medios
manejados por el Gobierno, contra nuestra
gestion al frente de la Municipalidad. Des-
pués, cuando el Partido Justicialista volvié a
manejar la Comuna capitalina, echaron a
mas de 250 empleados municipales, por el
unico pecado de no comulgar con el oficialis-
mo. Ahora, con la complicidad de jueces y
policias adictos al Gildismo, sigue la persecu-
cién contra ex empleados y funcionarios
municipales, mediante causas judiciales
fabricadas para justificar detenciones y pro-
cedimientos con amplia repercusiéon perio-

distica. Llama la atencién la rapidez con que
se impulsan los sumarios judiciales contra
dirigentes y funcionarios de la UCR, por jue-
ces y policias que nada hicieron durante afos
con las denuncias y los ilicitos que involu-
cran a la cupula del Gobierno provincial.
Estos jueces y policias nunca investigaron los
casos denunciados por la UCR” (fs. 2).

En su respectiva presentacién, el quere-
llante consideré que la conducta atribuida a
Hernéndez y, sobre todas las cosas, el conte-
nido de la publicacion referenciada, resulta-
ban constitutivas del delito de calumnias, en
la medida que el nombrado le imputé falsa-
mente a Insfran la perpetracién de delitos de
accién publica en calidad de instigador.

En ese contexto, también afirmé que la
fraseologia utilizada por Herndndez viol6 el
derecho al honor del querellante, todo lo
cual resultaba de especial gravedad en el sub
lite, tanto mas si se toma en cuenta que el
sujeto pasivo revestia una altisima conside-
racién en funcién de la posicién institucio-
nal que ocupaba.

Por otra parte, apunté: “La conducta
querida de producir descrédito no encuentra
justificacion, tampoco, en la libertad de opi-
nién” (fs. 9vta.). En el sentido apuntado,
expreso que la libertad de expresién en forma
alguna podia ser entendida en términos abso-
lutos y al amparo de una invocacién frag-
mentaria de los precedentes “New York
Times vs. Sullivan” y “Gertz vs. Welch” de la
Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos, sostuvo que tales manifestaciones no
amparaban a aquellas que fueran realizadas
con “real malicia”.

Asimismo, sindicé que “las expresiones
del caso se presentan como claramente
reprochables: no se trata de la critica de un
acto funcional de mi mandante; no se trata
de evaluar su especifico desempefio como
gobernador de la Provincia de Formosa” (fs.
10vta.).

En este orden de ideas, también sostuvo:
“la solicitada no se trata de una noticia,
siquiera de una informacién minimamente
prudente u objetiva. Se trata de una interesa-
da opinién expresada con total despreocupa-
cién respecto de su seriedad o certeza” (fs.
11vta.).

En la respectiva contestacion de ley, el
querellado afirmé que la solicitada sélo se
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concentré en los actos de gobierno y no asi en la persona del
entonces gobernador. Tras destacar la manipulacién que, en
el contexto provincial, se operaba en torno de los medios de
prensa, aporté elementos que sindicaban que el sub lite tra-
sunté una persecucion parditista no susceptible de habilitar
pena licita alguna.

En otro orden de ideas, sistematiz6 una serie de elemen-
tos (agregados a los respectivos legajos) que daban cuenta de
las enormes irregularidades que se habian producido en los
procedimientos policiales y judiciales que condujeron a la
detenciéon de miembros del partido a los cuales él pertenecia.

Asi pues, y a los efectos de desbaratar la pretendida “real
malicia” con la cual habria operado, dio cuenta de una
denuncia judicial hecha por si mismo en la que ponia en
conocimiento de las autoridades el hostigamiento del cual
estaba siendo victima, tanto él como sus colaboradores (v. fs.
26 y ss.). A todo evento, indicé en su escrito toda la cohorte
de denuncias por intermedio de las cuales se dieron cuenta de
la persecucién denunciada.

Celebrado el debate y en la etapa de alegatos, la defensa
del justiciable sostuvo que del texto sub lite “...solo surge que
es un enfrentamiento entre partidos mayoritarios, una estra-
tegia de denuncia de ambas partes, es una puja cotidiana de
tono politico; que en ese sentido las paginas de Internet incor-
poradas como prueba resultarian injuriantes para los desti-
natarios; que es una cuestiéon de ideologia de corte politico no
justiciable, de un discurso contra otro discurso; que en este
contexto puede interpretarse el texto publicado como un acto
de defensa; que no existen calumnias ni injurias contra Gildo
Insfran, no hay delito atribuible...” (fs. 377).

Al momento de resolver y tras desestimar el planteo de
caducidad de la accién por inactividad procesal de la parte
querellante, el juez de debate (que, a la sazén, habia interve-
nido en la etapa instructoria en contravencién con la doctri-
na de Fallos, 328:1491) conden6 a Hernandez a la pena men-
cionada en el exordio.

Para decidir de tal modo, descarté en primer término la
defensa introducida por el procesado vinculada con su ajeni-
dad para con la redaccion de la solicitada, atn cuando no
constaban las notas originales aportadas por el diario. Tras
sistematizar la serie de constancias procesales que daban
cuenta de las denuncias formuladas por el querellado (que
incluian a miembros de la policia local, al jefe de Policia y a
un ministro de Gobierno, entre otros, por la perpetracion del
delito de privacion ilegal de la libertad en perjuicio de colabo-
radores del nombrado) y que sustentaron las imputaciones
expuestas en la solicitada, el sefior juez redefinié la responsa-
bilidad penal de aquél del siguiente modo.

Asi pues, omitiendo toda referencia concreta a la doctri-
na de la real malicia (invocada, incluso, por el propio quere-
llante en su respectivo escrito) y restando cualquier impor-
tancia a las denuncias formalizadas por el encartado (“La
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imputacién, por su parte, es absolutamente
falsa, en el mas clasico sentido dado a esa
exigencia tipica, de conocimiento que el
imputado no se corresponde con la realidad,
o sea, cuando es una mentira (Ntnez), por-
que el autor sabe que no es verdad y esta fal-
sedad surge de las pruebas rendidas incorpo-
radas al debate” —fs. 395vta.—), reafirmé de
manera dogmatica el propio aspecto subjeti-
vo del hecho, y mensuré la pena apelando a
pretendidos agravantes tales como “...el
medio de prensa empleado para cometer el
delito” (fs. 395vta.).

III. 2. El recurso de casaciéon. Su rechazo

En su respectivo recurso de casacion, la
asistencia técnica volvié a agraviarse por el
desistimiento técito por inactividad procesal
del querellante opuesto en la etapa de juicio
y destac6 que la decision se habia construido
sobre la base de un informe parcial por
medio del cual no se pudo advertir la autoria
de la solicitada bajo examen.

En el sentido expuesto, denuncié una
ostensible falta de motivaciéon y una viola-
cién al principio de congruencia derivada de
la falta de tratamiento de ciertos planteos de
nulidad.

Por otra parte, entendi6é que al estar al
tenor de la solicitada, el calumniado, en ulti-
mo término, debié haber sido el pueblo for-
mosefio y no el gobernador.

Asimismo, sostuvo que la conducta del
encartado resultaba atipica de este delito tras
lo cual censur6é las reglas de conducta
impuestas en el sub judice al amparo del arti-
culo 27 bis del CP.

El Tribunal Superior de provincia recha-
76 el recurso sobre la base de las siguientes
consideraciones.

Asi pues y tras ahondar en las cuestiones
vinculadas con el desistimiento tacito de la
accion privada invocada por el recurrente, la
afectacién a la imparcialidad derivada de la
actuacion oficiosa del juez, la lesién al prin-
cipio de congruencia y la violacién al princi-
pio in dubio pro reo, la sentencia ingresé al
analisis de consideraciones medulares acerca
de los limites y fundamentos de la pretendida
responsabilidad del querellado.

En lo que aqui interesa, se expresé que
Hernandez le imputé al querellante —directa

o indirectamente- toda una serie de manio-
bras ilicitas que éste habria condicionado en
calidad de instigador.

En términos textuales: “Asi tras desgra-
narse una serie de conductas de policias y
jueces, y actividades de funcionarios del
gobierno provincial constitutivas de enrique-
cimiento ilicito (poseian bienes en propor-
cion desmedida a sus sueldos) sefiala la acti-
vidad equivoca del gobierno de perseguir a
los funcionarios de su Gobierno Municipal
(causas judiciales para justificar detenciones
y otros procedimientos publicitados), para
decir: ‘Sr. Insfran (fuera de toda duda el titu-
lar del ejecutivo) no crea que en estas activi-
dades fascistas usted va a silenciar al radica-
lismo’. Es decir que pone en cabeza del ahora
querellante toda la serie de conductas que
describié anteriormente como refiidas con la
legalidad. Incluso concretamente cita enri-
quecimiento ilicito del gobernador argumen-
tando la venta de combustibles al gobierno
por una empresa de su esposa. Hay toda una
atribucién de conductas que se estiman ile-
gales (penadas como delitos). En lo que res-
pecta a la segunda cuestion se advierte que se
atribuyen conductas, especificamente deter-
minadas constitutivas de actividades referi-
das a algtn tipo de ilicito penal. También se
senala que ahora estos jueces y policias,
‘siguiendo expresas instrucciones’ persiguen
a sus colaboradores, y quién otro que el titu-
lar del Ejecutivo como instigador del caso en
virtud de lo que se denomina actitud fascista
aparece como el maximo responsable de todo
(en principio instigador en los términos del
art. 45 del Céd. Penal)” (fs. 449vta.).

A renglén seguido, el tribunal apelado
descart6 la aplicacion de la doctrina de la real
malicia, en el entendimiento de que no se pro-
yectaba a supuestos en los cuales un particu-
lar se valiera de la prensa para emitir opinio-
nes —criticas o pretendidamente injuriosas—.

Asi pues y en relacién al sub lite expresé
que: “La esbozada argumentacion sobre la
necesidad de ahondar en la malicia de la criti-
ca por lo que en el mundo anglosajon se llama
el ‘privilegio’ de la prensa, no me parece cola-
cionable. No ya porque no es una critica perio-
distica (es una actividad de un particular que
publica en un diario) sino porque atin alcan-
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zado ese extremo excede notoriamente el afdn critico para caer
en lo injurioso. Y en esto creo que el pardmetro es para todos
igual, sea periodistico o particular debe merituarse la cuestion
desde la dptica republicana del derecho del ciudadano (y deri-
vadamente del periodismo) a la critica del acto gubernamental,
con lo que el escrutinio debe ser en todos los caso mds profun-
do” (fs. 450, énfasis agregado).

I1I. 3. El Recurso extraordinario federal articulado por
la defensa. Su declaracién de inadmisibilidad

En su respectiva presentacion federal, la asistencia técnica
invocé violaciones al derecho de defensa, doble instancia, debi-
do proceso legal y a la garantia de imparcialidad del juzgador.

A renglén seguido y de la mano de un extenso desarrollo
argumental, volvié a sindicar que la decisién apelada no
habia permitido probar correctamente (es decir, fuera de toda
duda) que haya sido Hernandez quien redacté y ordené
publicar la solicitada.

Por otra parte y como agravio de peso, invocé el prece-
dente “Llerena” de Fallos, 328:1491 a los efectos de censurar
que haya sido el mismo juez quien intervino en la instruccién
y en el juicio, todo ello desde la perspectiva del temor de par-
cialidad como causal de apartamiento no escrita.

Asimismo, reedit6 el planteo vinculado con la caducidad
de instancia.

Al momento de resolver, el tribunal apelado declaré inad-
misible el recurso sobre la base de la siguiente linea de argu-
mentacion.

En efecto y para llegar a tal conclusién, entendié que si
bien la asistencia técnica habia satisfecho los requisitos for-
males y temporales del recurso, no podia afirmarse que sus
planteos hayan tenido la virtualidad necesaria como para
habilitar la competencia de esa Corte, en la medida en que se
reducian a una mera invocacién de garantias constituciona-
les y a una mera discrepancia con lo resuelto.

En el sentido expuesto, también apunté que el tribunal
de casacién habia ejercitado correctamente su competencia
en los términos de Fallos, 328:3399 —agotamiento de la capa-
cidad de revisién-y que las lesiones constitucionales invoca-
das por el apelante no guardaban nexo directo e inmediato
con la materia del proceso.

IV. Critica a la sentencia que deneg6 el recurso extraordinario
federal. La gravedad institucional suscitada en el presente.

El derecho a la critica politica como derecho preferente. La libertad
de expresion y su incidencia en el sistema democratico. La
doctrina de la real malicia. La garantia de imparcialidad del
juzgador. Doctrina de fallos, 328:1491

Contra lo afirmado por parte del tribunal apelado,
entiendo que el recurso extraordinario debi6 tener favorable
acogida.
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Mas alla de que —en una primera lectu-
ra— muchas de las cuestiones trasuntadas por
el sub lite podrian remitir al analisis de temas
de hecho, prueba y derecho comuin insuscep-
tibles de revisién por la via del articulo 14 de
la ley 48, lo cierto es que todas ellas guardan
una relacién estrecha con el derecho a la
libertad de expresién de factura constitucio-
nal y convencional.

En efecto y pese a lo pretendido por el a
quo, la sustancia del presente gira en torno a
los alcances, contenido y limites con que la
libertad de expresion puede ejercerse en el
contexto de una democracia constitucional y,
especialmente, si el ejercicio de la critica
politica puede ser sometida a algtn tipo de
respuesta institucional punitiva.

Asi pues y al estar al desarrollo de los
actuados, podra advertirse que mas alld de
las cuestiones de procedimiento y facticas
aqui suscitadas, explicitamente se encuen-
tran en discusion los alcances y contornos de
un derecho federal al que, en la jurispruden-
cia ancestral de esa Corte, se le ha otorgado
una primacia axiolégica de ineludible consi-
deracién (v., por todos, Fallos, 321:2558 y sus
multiples citas).

Es por ello que los planteos sobre los
cuales se asienta el sub judice suscitan cues-
tion federal bastante para su abordaje por
esta via, en la medida en que se encuentran en
tela de juicio las clausulas constitucionales
que tutelan la libertad de expresion y aquellas
otras que regulan las llamadas responsabili-
dades ulteriores (por caso, el art. 13 de la
Convenciéon Americana de Derechos Huma-
nos) y la sentencia definitiva del superior tri-
bunal de la causa ha resuelto en forma con-
traria a los derechos que el apelante fundé en
ellas (articulo 14 inciso 3 de la ley 48).

Por otra parte y al estar al tenor de las
apreciaciones formuladas por el a guo en el
marco de la decisién apelada, también aqui
se suscita una clara cuestién federal en tanto
y en cuanto se encuentran en discusién los
alcances y la propia aplicacién de la llamada
doctrina de la “real malicia”, aspecto norma-
tivo al que V.E. le ha asignado la capacidad
suficiente como para enervar su competencia
apelada extrordinaria en numerosas oportu-
nidades (v. Fallos, 314:1517, considerando
11; 315:823; 318:1114; 319:2741; 319:3085;

319:3428; 320:1272; 321:667; 321:2137;
321:2848; 326:3596; 326:4136; 327:789;
327:943; S. 1858. XL, “Sciamarro, Liliana”
del 28/8/2007, entre otros).

Asimismo, no puede dejar de referen-
ciarse que la recurrente —en su presentaciéon
federal- invoco6 el precedente de esa Corte
recaido en el caso “Llerena” (Fallos,
328:1491) a los efectos de censurar el hecho
de que en el sub lite haya intervinido un
mismo juez en calidad de instructor y juzga-
dor (juicio correccional). Semejante planteo
no amerité respuesta juridica alguna por
parte del tribunal apelado en el marco de la
resolucién denegatoria, todo lo cual la desca-
lifica como acto judicial en los términos de la
doctrina de la arbitrariedad (v. Fallos,
315:1580; 321:799, entre otros).

Por lo demas, cabe aclarar —a los efectos
de satisfacer la manda del articulo 15 de la
ley 48— que las cuestiones planteadas guar-
dan nexo directo e inmediato con aquello que
fue materia de debate en el proceso, razén
por la cual, la delimitacién de los alcances
del derecho federal resulta de ineludible tra-
tamiento para meritar la eventual manuten-
cién de la decision objeto de agravio.

IV. A. Cuestién preliminar. Nulidad de la
sentencia condenatoria por haber sido
dictada por el mismo juez que instruyé.
Doctrina de fallos, 328:1491: “quien
instruye no debe juzgar”. Juicio
correccional

Si bien el planteo del que se dara cuenta
seguidamente fue recién introducido en el
recurso extraordinario federal, la importan-
cia que concita el respeto irrestricto a la
garantia de imparcialidad debiera conducir a
esa Corte a morigerar ese apice procesal y, en
consecuencia, a sortear el requisito de intro-
duccién oportuna de la cuestion federal,
tanto mas si se toman en cuenta las particu-
laridades del presente caso y su incidencia en
la propia dinamica democrética.

Por lo demas y mas all4 de que su intro-
duccién tardia al proceso se encuentra aprio-
risticamente vedada, soy de la opinién que al
tratarse de una problematica que no necesita
mayor debate, su abordaje concreto por esta
via no debiera cercenarse (M. 77. XLI, “Mer-
cado, Elvio Rodolfo” del 11/9/2007).
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Asi las cosas y sentado ello, no puede dejar de sefialarse
que, al estar a la lectura de los obrados, se advierte que en el
marco del proceso en el cual resulté condenado Hernandez
intervino un tinico magistrado (el sefior juez Acosta) tanto en
la etapa preliminar cuanto en la del propio debate oral.

Semejante circunstancia se opone claramente a la férrea
posicioén que, sobre el punto en concreto, sostuviera esa Corte
en el sefiero precedente “Llerena” de Fallos, 328:1491.

En dicha sentencia, ese Tribunal descalificé constitucio-
nalmente (al amparo de la garantia de imparcialidad del juz-
gador) la posibilidad de que sea un mismo juez el que instru-
vay el que juzgue (vid., asimismo, Fallos, 329:909; 3034 y R.
1109. XL, “Recalde, Carlos s/ homicidio” del 10/4/2007, entre
otros).

Toda vez que en el sub lite se observa la existencia de una
identidad subjetiva entre ambos magistrados (el que instruyo
y el que juzgd) y en tanto y en cuanto tal circunstancia hace
nacer un concreto temor de parcialidad (alegada por la
impugnante en su recurso extraordinario), entiendo que
adquiere total vocacién aplicativa la doctrina sentada en el
fallo mencionado, motivo por el cual debiera hacerse lugar a
la queja y dejarse sin efecto el pronunciamiento apelado a
este respecto.

IV. B. Fundamentos de esta queja. El derecho a la criti-
ca politica. Libertad de expresién. La Convencion
Americana de Derechos Humanos y el concepto de
responsabilidades ulteriores. Doctrina de esa Corte en
la materia involucrada. El tribunal apelado, al amparo
de una aparente fundamentacién, inaplicé la doctrina
de la real malicia como estandarte para valorar la
eventual responsabilidad del encartado

1. Mas alld de que algunas de las cuestiones traducidas
como agravios a lo largo de todo el proceso remitan a proble-
mas regidos por el derecho procesal o comun —y que de con-
formidad con la doctrina de Fallos, 327:5095 aqui se mantie-
nen para satisfacer el derecho de defensa material del
justiciable—, lo cierto es que el agravio primordial que suscita
la decision apelada versa sobre un tépico que claramente
involucra la delimitaciéon de los alcances del ejercicio de la
libertad de expresién, el concepto de las responsabilidades
ulteriores derivada de esos actos y la propia virtualidad de la
doctrina de la real malicia en punto a resolver este tipo de
entuertos (Fallos, 314:1517, considerando 4).

En efecto y al repasar la exégesis del fallo apelado, podra
advertirse que uno de los argumentos de derecho federal que
lo sustentaron (y que, a mi juicio, es el trascendental para
resolver la cuestién) versaba sobre la aplicacién que en el sub
lite cabia formular de los estandartes de real malicia redefini-
dos por V.E. en numerosos pronunciamientos.

2. Para comenzar el andlisis y tratando de ser lo mas
breve y escueto posible, cabe recordar que la doctrina de la
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real malicia —a nivel jurisprudencial- recono-
ce su génesis en la sentencia de la Corte
Suprema de los Estados Unidos recaida en el
precedente “New York Times vs. Sullivan”.

Omitiendo aqui cualquier especificidad
histérica y teérica en punto a su adopcién
concreta, puede afirmarse que el menciona-
do cartabén surge como criterio hermenéuti-
co diferenciador a los efectos de ser aplicado
en supuestos que importen una clara colisién
de bienes entre la libertad de expresién y el
derecho al honor.

En lo sustancial y frente a una ley del
estado de Alabama que establecia la respon-
sabilidad objetiva por la mera difusién de
noticias inexactas, la Corte Suprema de los
Estados Unidos —en el mencionado preceden-
te— subjetivizé el criterio atributivo y estable-
ci6 como regla general que “Las garantias
constitucionales requieren una regla federal
que prohiba a un funcionario publico el
reclamo de dafios por una falsedad difamato-
ria relativa a su conducta oficial a menos que
pruebe que la declaraciéon ha sido realizada
con actual malice, esto es, con conocimiento
de que era falsa o con temerario desinterés
(reckless disregard) acerca de si era falsa o
no” (citado en Bianchi, Enrique Tomas, Los
criterios de ‘New York Times v. Sullivan’y su
repercusion en la doctrina de la Corte Supre-
ma, JA-II1-1992, p. 908).

Asi las cosas, la doctrina de la real malicia
“Se resume en la exculpacion de los periodis-
tas acusados criminalmente o procesados
civilmente por dafios y perjuicios causados
por informaciones falsas, poniendo a cargo
de los querellantes o demandantes la prueba
de que las informaciones falsas lo fueron ‘con
conocimiento de que eran falsas o con impru-
dente y notoria despreocupacién sobre si eran
o no falsas’. El punto de partida estd en el valor
absoluto que debe tener la noticia en si, esto es
su relacion directa con el interés piiblico y su
trascendencia para la vida social, politica o ins-
titucional. Se suma la misién de la prensa, su
deber de informar a la opinién publica pro-
porcionando el conocimiento de qué y cémo
actian sus representantes y administradores;
si han cometido hechos que deben ser investi-
gados o incurren en abusos, desviaciones o
excesos y si en esos hechos han intervenido
funcionarios o figuras publicas, incluso parti-

culares —que han adquirido notoriedad sufi-
ciente para encontrarse involucrados volunta-
riamente en la cuestion piiblica de que trata la
informacion —su situacion los obliga a demos-
trar la falsedad de la noticia, el dolo o la inex-
cusable negligencia de la prensa. En conse-
cuencia, el derecho de prensa no ampara los
agravios, la injuria, la calumnia, la difama-
cién. No protege la falsedad ni la mentira, ni
la inexactitud cuando es fruto de la total y
absoluta despreocupacion por verificar la reali-
dad de la informacion. Ampara, si, a la prensa
cuando la informacién se refiere a cuestiones
publicas, a funcionarios, figuras piiblicas o
particulares involucrados en ella, aun si la
noticia tuviera expresiones falsas o inexac-
tas...” (Fallos, 314:1517, considerando 11,
énfasis agregado).

Cabe recordar —tal como se puso de
manifiesto en el apartado de critica a la reso-
lucién denegatoria— que esa Corte ha ido per-
feccionando con el correr del tiempo los
requisitos de esa doctrina y su decisiva inci-
dencia para abordar colisiones de derechos
como las que se produjeron en autos. A los
efectos de no incurrir en reiteraciones inne-
cesarias, considero que ese desarrollo histéri-
co ha sido profundamente abordado por el
sefior Procurador General de la Nacién en su
dictamen obrante en P. 2297. XL, “Patito,
José Angel y otro ¢/ Diario La Nacién y otros”
del 11/4/2007 como asi también por esa Corte
en los considerandos 11 y 12 del senero pre-
cedente registrado en Fallos, 314:1517 -ya
citado- (“Vago v. Ediciones de La Urraca”), a
los cuales me remito en honor a la brevedad.

3. Dicho lo expuesto e ingresando ahora
a las particularidades trasuntadas por el sub
judice, me permito recordar que en la senten-
cia apelada, el Superior Tribunal de Justicia
de Formosa afirmé que “La esbozada argu-
mentacion sobre la necesidad de ahondar en la
malicia de la critica por lo que en el mundo
anglosajon se llama el ‘privilegio’ de la prensa,
no me parece colacionable. No ya porque no es
una critica periodistica (es una actividad de
un particular que publica en un diario) sino
porque atin alcanzado ese extremo excede
notoriamente el afdn critico para caer en lo
injurioso. Y en esto creo que el parametro es
para todos igual, sea periodistico o particular
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debe merituarse la cuestion desde la 6ptica republicana del
derecho del ciudadano (y derivadamente del periodismo) a la
critica gubernamental, con lo que el escrutinio debe ser en
todos los casos méas profundos” (fs. 450, énfasis agregado).

Sentado ello y, a mi modo de ver, el pronunciamiento
impugnado se sustenta en una interpretacién inaceptable del
contenido de las reglas de responsabilidad presupuestas por
la real malicia que lo conducen a su inaplicacién concreta.

En efecto, los problemas sobre los cuales debemos dete-
nernos para demostrar una tal desacierto (elemental, pues,
para modificar en forma sustancial el resultado del pleito)
son los siguientes:

a) Si —como aduce el fallo apelado- la doctrina de la real
malicia sélo resulta aplicable cuando quien propale una
determinada informacién pertenezca a los medios de prensa.

b) Si el exceso en el afan critico (“para caer en lo injurio-
so”) constituye un argumento aceptable para afirmar la res-
ponsabilidad penal desde la perspectiva de las reglas de la
doctrina de mencién.

¢) Si la aplicacion adecuada de la real malicia en el contex-
to de este caso en particular, hubiera condicionado una sensi-
ble transformacién en la situacién procesal del encartado.

a’) En lo que al primer punto respecta —esto es, a la pre-
tendida disquisicién formulada por el a quo en punto a quié-
nes comprende la doctrina de la real malicia—, la decisién
impugnada incurre en vicios de fundamentacién que clara-
mente la descalifican como acto judicial en la medida en que
prescindié de la jurisprudencia de esa Corte sin brindar fun-
damento alguno para hacerlo (Fallos, 311:1644; 313:1638;
326:1138; 327: 2842, entre muchos otros).

Ello es asi, pues en el precedente de Fallos, 320:1272 —en
el cual se discuti6 acerca de las consecuencias punitivas deri-
vadas de un reportaje publicado por un diario en el que el
entrevistado (politico y periodista) habia proferido una serie
de afirmaciones supuestamente injuriosas—, ese maximo Tri-
bunal sostuvo explicitamente que “...ninguna gravitacion
tiene para una adecuada solucion de la litis la disquisicion
hecha por el a quo acerca de la calidad de periodista o politico
del querellado al momento de hacer las declaraciones que die-
ron lugar a la controversia. Esto resulta evidente, si se advier-
te que lo esencial para evaluar el grado de tutela constitucio-
nal en materia de libertad de expresion a la luz de la resenada
doctrina [real malicia], radica en precisar las condiciones que
rodean a quien es objeto de la noticia y no al sujeto que la pro-
pala” (considerando 11 del voto de los jueces Fayt y Boggiano
y 8 del de los jueces Petracchi y Bossert, énfasis agregado).

Es a la luz de tales afirmaciones de V.E. que se advierten
las notorias insuficiencias que, en orden a este punto, contie-
ne el pronunciamiento apelado pues, en el caso, se inaplica-
ron los parametros de la real malicia echando mano del argu-
mento segun el cual aquella s6lo ampara a periodistas y no a
otros sujetos en particular.
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En el sub lite, uno de los sujetos involu-
crados en las expresiones de la solicitada
obrante a fs. 2 era el entonces gobernador de
Formosa (actor politico de la méaxima tras-
cendencia en ese ambito territorial) y el con-
tenido de aquella versaba sobre un asunto de
notorio interés publico vinculado con el
supuesto funcionamiento defectuoso de las
instituciones de la provincia. Asimismo,
quien fue sindicado como autor de la nota no
era otro que el entonces presidente de la
Uni6én Civica Radical y, ademads, intendente
de la ciudad capital al que, al amparo de un
medio de prensa, se le atribuy6 la publicacién
de una solicitada con el contenido antes indi-
cado.

Pues entonces y al estar a la ya invocada
doctrina de Fallos, 320:1272, la distincién
formulada por el a guo en punto al autor de
las expresiones objeto de agravio pierden
todo sustento, en la medida en que lo que
resulta determinante a esos efectos no es el
sujeto que propala la informacién, sino antes
bien, aquel que resulta objeto de ella (en el
caso, el sefior gobernador de la provincia).

b’) En orden al interrogante identificado
por la letra b), entiendo que el tribunal apela-
do vuelve a incurrir en vicios de fundamenta-
cién que descalifican a la sentencia como
acto judicial.

Pienso que ello es asi, pues precisamen-
te lo que la doctrina de la real malicia tiende a
tutelar son ciertas informaciones atributivas
de hechos o de calidades que, desde la faz
objetiva, puedan resultar adversas al honor
de quienes son pasibles de ellas.

Por el contrario y si bien el criterio de
mencion establece determinados parametros
en punto a qué tipo de informacién abarca (v.
gr., interés publico, etc.), lo cierto es que su
mayor particularidad no atiende tanto a la
faz objetiva de ella, sino antes bien, a la cone-
Xxién subjetiva que entre esa informacién
—falsa o verdadera, eso no importa de
momento- se puede establecer entre el autor
que la propala y la informacién misma.

Asi las cosas y desde la perspectiva de
esos cartabones, para que pueda haber res-
ponsabilidad, el autor de la informacion debe
haber actuado a sabiendas de la “falsedad de
la noticia y [obrado] con real malicia con el
propésito de injuriar o calumniar” (Fallos,

314:1517, considerando 11, in fine).

Como puede advertirse, lo decisivo aqui
es el factor atributivo de caracter subjetivo y
no las meras circunstancias objetivas vincu-
ladas con la informacioén: “...la regla contem-
pla la existencia de casos en los que, a pesar
de que se ha formulado una afirmacién de
hecho falsa y lesiva del honor, no surge —en
contra de lo que las reglas generales sobre el
derecho de dafios parecerian indicar- una
obligacién de reparar” (punto VII del dicta-
men del sefor Procurador General obrante
en el ya citado caso “Patito, José Angel”).

¢’) Sentadas esas premisas fundamenta-
les, resta en lo que sigue abordar si su aplica-
cién en el presente caso hubiera condiciona-
do un resultado diferente.

Para ello, me permito recordar que, de
acuerdo a la plataforma factica sentada tanto
en la decision apelada como en la del juez
correccional, el querellado habria publicado
una solicitada en el diario La Matiana con el
objeto de denunciar los persistentes hostiga-
mientos de los que tanto el nombrado como
colaboradores municipales y partidarios,
estaban siendo victimas por parte de funcio-
narios provinciales. En ese marco, se sostuvo
que el aqui querellante habria instigado a
jueces y policias para que ello sucediese y, en
particular, para que se detuviera arbitraria-
mente a determinados sujetos que se detalla-
ron a tal fin y que, segin puede leerse, perte-
necian al partido politico opositor al
gobierno.

Como puede advertirse a simple vista, la
solicitada abordaba una problematica de tras-
cendente interés publico en tanto y en cuanto
sefializaba enormes deficiencias en las insti-
tuciones locales que, de llegar a ser ciertas,
hubieran producido efectos devastadores en
la propia dinamica del juego democratico y
del estado de derecho. Asimismo, involucraba
a funcionarios de alto rango de las institucio-
nes provinciales que, segin alli se destaca,
habrian incurrido en ciertas desviaciones en
el ejercicio de su funcién. Por lo expuesto, los
requisitos de “interés publico” y del sujeto
que es objeto (valga la redundancia) de la
informacién (de acuerdo a las ya invocadas
decisiones de Fallos, 314:1517 y 320:1272) se
encuentran plenamente satisfechos.

Asi las cosas y dando por cierta la hipéte-
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sis mas gravosa, esto es, que las afirmaciones —verdaderas o
falsas— que habria formulado el querellado no son opiniones
sino atribucién de hechos —pues, de otro modo, la impunidad
es la solucién que se impone de acuerdo a la doctrina de
Fallos, 321:2637 que, mutatis mutandi, cabria aplicar al pre-
sente—, resta ahora indagar si ellas fueron realizadas o no,
mediando real malicia.

De acuerdo a lo resenado en el apartado de antecedentes,
existe un elemento de primordial importancia que, en el caso,
permite descartar por completo la existencia de real malicia
y, por ello, la atribucién de responsabilidad al querellado.

En efecto, si se toma en cuenta que en el espacio tempo-
ral dentro del cual se publicé la solicitada, el querellado for-
mulé denuncias judiciales atribuyendo a ciertas autoridades
locales la perpetracion de, vgr., delitos de privacién ilegitima
de la libertad, mal puede sostenerse que haya actuado a
sabiendas de la supuesta falsedad de aquello que propalaba o
con notorio desprecio por ese caracter. Ello es asi, pues si la
despreocupaciéon o la malicia hubieran existido, no se com-
prenderia el motivo por el cual Hernandez acudiria al ambi-
to judicial para poner en conocimiento estos hechos e instar
su persecucion. A no ser que pretendamos que actué bajo los
“efectos” de un dolo de falsa denuncia, lo cierto es que ese
temperamento constituye una pauta central para pensar
totalmente lo contrario.

Todo lo anteriormente expuesto debe entenderse en el
contexto de la maxima segtun la cual “...]la proteccién del
honor de los funcionarios publicos es débil en relacién al de
los particulares puesto que aquéllos se han expuesto volunta-
riamente a un mayor riesgo de sufrir perjuicio por noticias
difamatorias...” (Fallos, 321:2558, considerando 11 in fine) y
de aquella otra que indica que “...la prensa [0 quienes se val-
gan de ella] debe tener espacio para mostrar o decir incluso
aquello que no queremos ver u oir. Esta circunstancia ha lle-
vado al Tribunal Europeo de Derechos Humanos a decir que
‘la libertad del periodismo cubre incluso posibles utilizacio-
nes de la exageracién o incluso la provocacién...” (F. 1295.
XL, “Franco, Julio César c¢/Diario La Mafiana” del 30/10/2007,
voto en disidencia de la jueza Argibay, considerando 5).

No por nada esa Corte, en fecha reciente, resguardé en
forma vehemente la libertad de expresién y el derecho a la
critica politica, a través de la descalificaciéon de medios lesi-
vos indirectos por via del arbitrario reparto de la publicidad
oficial (E. 1. XXXIX, “Editorial Rio Negro S.A. ¢/Neuquén,
Provincia del s/ acciéon de amparo”, del 5/9/2007).

4. En resumidas cuentas y al haber prescindido de apli-
car el test de la “real malicia” a los efectos de analizar si resul-
taba plausible imputarle responsabilidad a Hernandez, el
fallo apelado incurrié en severos déficit de fundamentacién
que lo descalifican como acto judicial y, a la par de ello, coro-
né una ostensible —e inadmisible- violacién a la libertad de
expresién constitucional y convencionalmente tuteladas.

Por lo demas y tal como se apunté anteriormente, resul-
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ta claro que si se hubiera aplicado en toda su
extension la doctrina de referencia, la atribu-
cién de responsabilidad al querellado en
modo alguno hubiese podido ser sustentada.

En cuanto al planteo vinculado con las
deficiencias probatorias, la violacién al in
dubio pro reo, la caducidad por inactividad
procesal de la parte y la autoria del libelo y
toda vez que el recurso extraordinario los ha
abordado con amplitud, aqui los mantengo y
me remito a su texto en honor a la brevedad.

Por ello, entiendo que esa Corte debe
hacer lugar a la queja, declarar procedente el
recurso extraordinario y dejar sin efecto el
pronunciamiento apelado para que, por
intermedio de quien corresponda, se dicte
uno nuevo conforme a derecho.

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 Gabriel Osvaldo Hernandez.

2. Se tenga presente que se ha dado cum-
plimiento a las Acordadas Nros. 13/90 y
35/90, inc. “c”; que se informara sobre la tra-
mitacion del beneficio de litigar sin gastos y
que se respeta la previsiéon del Art. 283
CPCCN atento a que la presente queja se
eleva a consideraciéon de V.E. conjuntamente
con los autos principales que corren por
cuerda.

3. Se declare la nulidad de la sentencia
del tribunal de debate por haber sido dictada
por el mismo juez que previno, todo ello de
conformidad con la doctrina de Fallos,
328:1491.

4. Si ello no se compartiese, se haga
lugar a la queja, se declare procedente el
recurso extraordinario y se deje sin efecto el
pronunciamiento apelado.

Proveer de conformidad,
Sera Justicia
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Ref.: causa 31.076 Cam. Crim. y
Correccional, Sala VII.

Interpone recurso de Queja

Excma. Camara Nacional de Casaciéon Penal

Cecilia L. Mage, Defensora Publica Oficial, titular de la
Defensoria en lo Correccional n° 4, con domicilio legal en
Lavalle 1171, piso 3°, en la causa seguida contra CLAUDIO
OHANESSIAN respetuosamente me presento y digo:

l. Exhordio

Que en legal tiempo y debida forma conforme lo autori-
zan los articulos 476 y concos. del CPP, vengo a interponer
recurso de queja contra la resolucién de fs. 98/vta, de fecha 15
de febrero de 2007 dictada por la Sala VII de la Excma.
Camara Criminal y Correccional, que resuelve rechazar el
recurso de casaciéon oportunamente presentado por esta
defensa oficial contra el decisorio de fecha 15 de diciembre
de 2006, por el cual se declara “erréneamente concedido el
recurso de apelacién deducido a fs. 177/178 vta. (art. 444 del
CPPN)”. Cabe mencionar que el recurso de apelacién recha-
zado fue una derivacién del decisorio de la Sra. Magistrada
Correccional que se opuso a la solicitud de suspension de jui-
cio a prueba a favor de mi asistido Claudio Ohanessian, dete-
nido a disposicién del Tribunal Oral en lo Criminal y Federal
n° 2.

El recurso de casacién interpuesto por esta defensa luce
a fs. 190/194. El 9 de marzo de 2007, me notifiqué de la reso-
lucién de fs. 198 vta., por la cual se rechaza el recurso, encon-
trandome habilitada ya sea por los motivos de procedencia
como en la forma y plazo (arts. 476 y 477, CPP).

El planteo casatorio constituye la critica toda vez que la
resolucién es impugnada en funcién de lo dispuesto en el
articulo 457 del CPP toda vez que es equiparable a sentencia
definitiva ya que impidié a mi asistido la eventual extincién
de la accién penal por la via de acceso que le habria abierto
la solicitud de suspensién de juicio a prueba presentada opor-
tunamente. En tales condiciones la resolucién que impugna-
mos es comparable. El presente recurso se funda en el articu-
lo 456, inciso 2, del CPP.

Il. El decisorio que motiva la queja

La Sala VII sefial6 en su decisorio de fs. 198 “Sin perjui-
cio de los argumentos que exhibe el escrito del recurso de
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casacion, en la intervencién que compete a
este Tribunal y dentro del marco de analisis a
que debe ajustarse la admisibilidad de este
tipo de presentaciones extraordinarias, es
doctrina de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, que la Camara Nacional de Casa-
cién Penal ha sido creada, para conocer, por
via de los recursos de casacién e inconstitu-
cionalidad —y atin de revisién- de las senten-
cias que dicten los tribunales orales en lo cri-
minal, como los juzgados en lo correccional
(Fallos: 318:514)”.

“Asi, la habilitacién jurisdiccional del ad
quem para revisar las decisiones de los jueces
correccionales, surge de la equiparacién de
estos con los magistrados del debate, como
consecuencia de las reglas que establece el
articulo 405 del Cédigo Procesal Penal de la
Nacién, porque juzgan en instancia Unica y
asumen el rol de esos jueces de juicio, inves-
tidos de sus atribuciones, por lo que la
impugnacién de sus resoluciones -y como
ocurre en el sub lite—, no pueden ser examina-
das por esta Camara al no revestir la condi-
cién de tribunal superior de la causa durante
este etapa del proceso”.

“Ello, porque como tiene dicho el Tribu-
nal ad quem en supuestos como el de autos,
el recurso procesal idéneo para impugnar las
resoluciones de los jueces correccionales
cuando superaron la etapa de instruccion, es
la casacional, ya que sélo recursos de carac-
ter extraordinario son procesalmente compa-
tibles con el principio de que €l juez correc-
cional tiene las atribuciones propias del
tribunal de juicio y que, como tal, juzgara en
Unica instancia de acuerdo con las normas
del juicio comun (Sala I, causa 76, caratulada
“Jajan, Emilio”, del 4 de febrero de 1994,
CNCP), via recursiva que, en su caso, debié
haber sido utilizada tempestivamente y con-
tra la resoluciéon que no hizo lugar a la sus-
pensién del juicio a prueba a favor de Oha-
nessian”.

Finalmente concluyé: “radicada la causa
ante el tribunal correccional encargado de
celebrar el debate, los agravios que le irro-
guen sus resoluciones —como ocurre en el sub
examine— deben ser embestidas en el momen-
to procesal oportuno y en esa sede, mediante
la interposicién del recurso de casacién por

resultar el tribunal superior de la causa;
razén por la cual, el recurso ahora presenta-
do por la asistente oficial en contra del auto
de esta Sala, fue mal deducido porque debié
ser interpuesto contra la resolucién de fs. 171
y por lo tanto resulta improcedente”.

lll. Procedencia del recurso de casacion denegado
y motivo del agravio

A) El recurso es procedente al pretender
impugnar el decisorio en cuestién por consi-
derar que los sefiores jueces de la Sala VII de
la Camara de Apelaciones han incurrido en
una errénea aplicacién de la ley formal en
violaciéon a las garantias constitucionales
inobservando concretamente el precepto del
art. 8 apartado 2 inc. h) de la Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos que tutela expre-
samente el derecho al recurso y por ende a la
jurisdiccion, quebrantando el derecho de
defensa en juicio (arts. 18, 75 inc. 22 de la CN).
Consecuentemente queda esta parte habilita-
da para interponer el presente de conformi-
dad con lo dispuesto en las citadas normas y
los articulos 168 y 456, inciso 2, del Cédigo
Procesal Penal.

B) Asimismo, la resoluciéon que impug-
namos en el presente ocasiona a esta parte un
gravamen no susceptible de reparacién ulte-
rior toda vez que la interpretaciéon que formu-
la el tribunal del articulo 24 del Cédigo Pro-
cesal Penal veda la posibilidad de acceder a la
concesion del beneficio de la suspensién del
juicio a prueba al rechazar la via recursiva
mediante la apelacién. En tales condiciones
la resolucién que impugnamos es equipara-
ble a una sentencia definitiva (cf. Fallos:
300:642), ya que mediante la interpretacion
que realiza torna inadmisible la posibilidad de
reexaminar el planteo rechazado en la instan-
cia anterior sobre la suspension de juicio a
prueba solicitado. A partir de lo resuelto por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
la causa M. 305XXXII “Menna, Luis s/recur-
so de queja” del 25/9/1997, y en el caso “Padu-
la, Osvaldo y otros” del 11/11/1997, el presen-
te recurso es procedente.

Mas recientemente y sobre la cuestion de
fondo que se pretende reexaminar la Corte
Federal ha mantenido el criterio en “Fiscal
c/Zingaretti, Trubiano y otros s/defrauda-
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cién”. F. 472 XXXIX del 01/11/2005 y en “Fiscal c/Vega,
Adrian Raul s/retenciéon indebida” F. 316 XXXIX del
20/12/2005. En este ultimo sostuvo que “No obstante, el a quo
omitié considerar de manera razonada esos fundamentos,
que podian resultar conducentes para la solucién a adoptar-
se, y rechazé la via recursiva mediante la invocacién de una
féormula dogmatica al expresar que la denegatoria de la sus-
pensién del juicio a prueba no reviste el caracter de definiti-
vo, sin otro sustento que un pronunciamiento de este tribunal
en el que tampoco se analizaron los motivos aqui expuestos
por la parte para demostrar la equiparacion del fallo recurri-
do a sentencia definitiva. Por esa razoén, al haber sido sosla-
yados argumentos relevantes para la solucién del caso, enten-
diendo que la sentencia carece de sustento suficiente para ser
considerada como un acto jurisdiccional valido, y merece ser
descalificada en los términos de la doctrina de la arbitrarie-
dad (Fallos 314:737; 320:2451, 2622 y sus citas; 324:3839;
entre muchos otros). Frente a tal circunstancia, deviene
insustancial el tratamiento de los restantes agravios (Fallos
317:1455; 322:904; 326:601)” (del voto del Procurador Gene-
ral). Mas reciente atn resulta el fallo del mismo Tribunal dic-
tado en “Recurso de hecho deducido por José Luis Rojas
Machado en la causa “R M, J. L s/causa 3202” del 31 de octu-
bre de 2006.

IV. Antecedentes de la causa

Se inicia la presente causa el 3 de febrero de 2004 cuan-
do supuestamente Héctor Javier Martinez y Claudio Fabiian
Ohanessian habrian agredido a Teéfilo Escalera Dalence en
las inmediaciones de Godoy Cruz y Santa Fe. Asimismo se les
imputé que en esa oportunidad habrian ejercido resistencia
al policia que intent6 detenerlos.

Habiendo prestado declaracién indagatoria el 22 de abril
de ese afio, se dicté su procesamiento en orden a los delitos
de lesiones leves y resistencia a la autoridad (arts. 55, 89 y
239, CP).

Requerida la elevacién a juicio (fs. 110/112) en orden a
los delitos indicados, se dispuso la clausura de la instruccion
(art. 353, CPPN) a fs. 121 y esta parte solicit6 la suspensién
de juicio a prueba. El dia 1 de noviembre de 2006 se celebro
la audiencia que prescribe el articulo 293 del CPPN con la
presencia de mi pupilo, oportunidad en que brindamos los
argumentos que habilitaban sin duda la suspensién del juicio.

No obstante, mediante el interlocutorio de fs. 171/172 de
fecha 13 de noviembre de 2006, el tribunal no hizo lugar a la
suspension peticionada. Esencialmente el rechazo tuvo eje en
la negativa del fiscal a prestar su conformidad sobre la base
de que mi pupilo se encuentra alojado en una unidad peniten-
ciaria. Tal negativa —evaluada en funcién de la interpretacién
que formula la sra. Magistrada correccional del fallo plenario
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de la Camara Nacional de Casacién “Kosu-
ta”—, importé el rechazo al beneficio solicita-
do por esta parte.

A fs. 177/178 se interpuso en debido
tiempo y forma el recurso de apelacion con tal
decisién que nos agravia en donde expusimos
generosamente tanto los argumentos que
habilitaban el recurso como los aspectos de
fondo materia del mismo.

Para una mejor ilustracién del caso,
transcribimos a continuacion los contenidos
esenciales del recurso que son las siguientes:

“(...) vengo a interponer en debido tiem-
po vy forma recurso de apelacién contra el
decisorio de fs. 171/2 por el cual se rechazé la
solicitud de juicio a prueba respecto de mi
asistido CLAUDIO FABIAN OHANESSIAN;
todo ello en funcién de la negativa formulada
por el ser. Agente fiscal y en apoyo del fallo
plenario de la Camara Nacional de Casacién
Penal denominado “Kosuta”.

En primer lugar me encuentro habilitada
impugnar por la via indicada tal decisién en
funcién de la naturaleza del auto interlocuto-
rio que, conforme lo dispuesto en el articulo
449 del CPP, contempla expresamente dicha
posibilidad.

Asimismo, a tenor del estado actual del
legajo, no habiéndose dispuesto la citacién a
juicio de las partes, en funcién de lo dispues-
to por el precedente de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, corresponde que la pre-
sente impugnacion sea tratada por la Cdmara
Nacional de Apelaciones.

Motiva el presente, el rechazo que hace
del tribunal del beneficio solicitado a favor de
mi asistido —actualmente detenido en el Com-
plejo Penitenciario n° 1 del SPF y a disposi-
cién del TOF n° 2 de esta ciudad—, en base a
la opinién del Ministerio fiscal sobre la
improcedencia del mismo toda vez que, por
encontrarse detenido no podra cumplir con
las pautas de conducta requeridas por el arti-
culo 76 bis del Cédigo Penal. Asimismo citan-
do jurisprudencia de la Camara Nacional de
Casacién Penal, sostuvo que la suspensién
del proceso a prueba tiene por objetivo prin-
cipal reintegrar a la sociedad a aquellos
imputados que cumplan con determinados
requisitos orientando y controlando su cum-

plimiento en libertad durante el tiempo y
bajo las condiciones estipuladas en cada
caso. Por ultimo sostuvo que teniendo en
cuenta lo resuelto en el fallo “Kosuta” viene a
reafirmar su oposicién.

La sra. Jueza correccional, atento ello
entendi6 aplicable el fallo plenario de la
CNCP “Kosuta” y consecuentemente rechazo
la peticién de mi asistido. En ese sentido sos-
tuvo: “asi las cosas en atencién a la doctrina
emanada del plenario “Kosuta” de la Camara
Nacional de Casacién Penal, en relacién al
caracter vinculante del dictamen fiscal en la
suspension del juicio a prueba, adelanto que
el beneficio impetrado no habra de prospe-
rar... En atencién a ello, sin perjuicio de que
la suscripta no comparte los argumentos
esgrimidos por el sefor Representante del
Ministerio Publico Fiscal, a fin de evitar un
inatil dispendio jurisdiccional, es que habré
de rechazar la solicitud de suspensién del jui-
cio a prueba promovida a favor de Claudio
Fabian Ohanessian”.

En este aspecto, la Camara Nacional de
Casacién Penal sostuvo: Es que la oposicién
del Ministerio Publico Fiscal a la solicitud
efectuada por la defensa se fundé, exclusiva-
mente, en que en nuestra legislacién no se
encuentra incluida la posibilidad de cumplir
con las tareas comunitarias correspondientes
fuera del pais (...) Es que la conformidad del
Fiscal esta sujeta a control de logicidad por el
Tribunal y su oposicién fundada exclusiva-
mente en la disconformidad con las reglas
propuestas por la defensa no resulta suficien-
te para fundar el rechazo in limine de la soli-
citud de suspensién del juicio a prueba, cuya
concesion no aparece como manifiestamente
improcedente. Los representantes del Ministe-
rio Publico Fiscal tienen el deber de motivar
especificamente sus requerimientos y el control
de tal motivacion estd en manos de los jueces
que deben ejercerlo procurando atender la
eventual afectacion de derechos de las demds
partes. También es al tribunal a quien le
corresponde decidir acerca de las reglas de
conducta que en definitiva deberd cumplir el
imputado (art. 76 ter, CP). Las consideracio-
nes expuestas precedentemente me persua-
den de que corresponde hacer lugar al recur-
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so de casacién, sin costas, y anular la resolucién de fs. 7/7
vta., en virtud de la cual el Tribunal resolvié el rechazo in
limine de la solicitud del beneficio de la suspensién del juicio
a prueba, debiéndose remitir la causa al Tribunal de origen
para que, previo la realizacién de la audiencia que prevé el
articulo 293 del C.P.P.N., resuelva la solicitud reclamada”
(Sala IV, causa “Poma Mendoza”, del 17 de noviembre de
2003, CNCP, el subrayado no es del texto).

Sin duda existe una seria afectaciéon de garantias como lo
sostiene el fallo, en la medida que la fundamentacién a la que
alude el senor Agente fiscal es sélo aparente, dado que supo-
ner ello, no significa ni mas ni menos que el quebrantamien-
to de la regla de igualdad. Mi asistido no registra anteceden-
te condenatorio alguno que le impida extinguir —por esta via—
la accién penal v, la circunstancia de encontrarse preventiva-
mente detenido no es Gbice para alcanzar tal beneficio.

Asimismo, el decisorio del tribunal a quo tampoco satisfa-
ce los requisitos de fundamentacién que regla el articulo 123
del CPP, derivacion de la Constitucion Nacional (arts. 1, 14, 18,
33y 75, inc. 22), ya que la remisioén a la opcién del sefior Fis-
cal en apoyo del fallo plenario consignado no constituye apoyo
suficiente y auténomo para rechazar la propuesta.

En muy reciente fallo nuestro mas alto Tribunal remi-
tiéndose a la opinién del Procurador General sostuvo: “En
tales condiciones debe repararse que al haber sido ignorados
fundamentos conducentes intimamente vinculados con la
resolucién del caso que guardan nexo directo e inmediato con
las garantias de defensa en juicio y debido proceso, la senten-
cia carece de sustento suficiente y, por lo tanto, resulta des-
calificable como acto jurisdiccional valido en los términos de
la doctrina de la arbitrariedad (Fallos 314:737; 320:2451;
2662; 324:3889)” (“Recurso de hecho 1734 XL, deducido por
José Luis Rojas Machado en la causa R. M., J. L. s/causa
32027, del 31 de octubre de 2006). Consecuentemente la Corte
Federal habilit6 el recurso extraordinario contra la resolu-
cién de la CNCP, sala IT que lo rechazara; ello en el marco de
un proceso en el que el Tribunal Oral de Menores N° 1 —por
mayoria— no hizo lugar al pedido de suspensién de juicio a
prueba de acuerdo con el criterio adoptado en el plenario de
la Camara Nacional de Casacién Penal del 17 de agosto de
1999 en la causa “Kosuta, Teresa s/recurso de casacion”.

Al respecto sostiene Vitale: “En los casos en los que se
requiere consentimiento fiscal, su disconformidad debe encon-
trarse debidamente fundada (y, en particular, fundada en la
falta de un presupuesto legal de admisibilidad), pues de lo con-
trario, debera entenderse que ha mediado consentimiento. De
este modo, una disconformidad fiscal infundada (o no fundada
en la inexistencia de un presupuesto legal de procedencia), no
puede, en ningin caso impedir la suspensién del proceso a
prueba” (cfr. Vitale, Gustavo L., “Suspension del proceso penal
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a prueba”, p. 190, con cita de Edgardo Donna y
Maria Cecilia Maiza).

A fs. 186 la Sala VII de la Cdmara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Criminal y Correccio-
nal dijo: “que habiéndose alcanzado la etapa
de juicio mediante el decreto de fs. 121, a par-
tir de la cual el juez correccional se halla
investido de las facultades del tribunal oral,
esta sala ha dejado de ser tribunal de alzada
de las decisiones adoptadas en el proceso
(art. 24, CPP). Por tal motivo, corresponde
declarar erréneamente concedido el recurso
de apelacién deducido a fs. 177/178 vta. (art.
444, CPP) y devolver el expediente a la ante-
rior instancia”. Este decisorio es el que en lo
esencial constituye la base del presente recur-
so y cuyos motivos y fundamentos veremos
en adelante.

V. Agravios (Fundamentos del recurso de
casacion denegado)

Como se adelantara esencialmente el
motivo del presente tiene su eje fundamental
en el rechazo por parte de la “Camara de Ape-
laciones de la via recursiva seleccionada,
vedando toda posibilidad de ejercer el dere-
cho al recurso y por ende la via de revision
del decisorio”.

En efecto, oportunamente y al fundar la
admisibilidad del recurso de apelacién sos-
tuvimos la procedencia de esa via toda vez
que no se habia alcanzado la etapa de cita-
cién a juicio, esto es la convocatoria a las
partes a ofrecer prueba en los términos del
articulo 354 del Cédigo de rito; ello en base
al contenido del articulo 24 del CPP que
expresamente asi lo contempla al decir que:
“La Camara de Apelacién conocera: 1) De
los recursos interpuestos contra las resolu-
ciones de los jueces de instruccién, correc-
cional, de menores y de ejecucién, cuando
corresponda, en los casos de suspension del
proceso a prueba”.

Y es que, no habiendo alcanzado la etapa
de juicio mediante el dictado del decreto que
asi lo ordena (art. 354, CPP), resulta proce-
dente la intervencién de la Camara de Apela-
ciones como “drgano jurisdiccional jerdrquica-
mente mds elevado”; ello independientemente
de que sea la Camara Nacional de Casacién

Penal el superior tribunal de la causa como
instancia revisora de aquella (cfr. CSIN “Di
Nunzio, Beatriz s/excarcelacién”, D. 199
XXXIX del 3 de mayo de 2005).

Lo dicho tiene holgados fundamentos en
el derecho que las partes tienen a las vias
recursivas no sélo en el caso de existir conde-
na (art. 14, ap. 5, PIDCYP), sino de hacerlo
durante el proceso (cfr. art. 8, ap. 2, inc. h,
CADH), ante juez o tribunal superior. De ahi
que, como distinguiera en el fallo apuntado
(aunque de otra especie o materia del que
aqui se trata), la Corte Federal marcé esta
diferencia aclarando que en ese caso la iden-
tidad ya existia toda vez que ya habia interve-
nido previamente la CAmara de Apelacion.

En el caso de autos, en cambio limitar la
intervencién al tribunal superior (Camara
Nacional de Casacién) previo al ingreso del
proceso a la etapa de juicio (Libro III, CPPN)
“conlleva un excesivo formalismo del que
podria resultar un serio menoscabo de los
derechos constitucionales en que se funda el
recurso” (cfr. consid. 12, parr. 3 del fallo
apuntado).

La base o fundamento de ello “se
encuentra en juego la interpretacién de una
norma procesal, es aplicable el principio con
arreglo al cual las leyes deben interpretarse
teniendo en cuenta el contexto general y los
fines que la informan, de la manera que
mejor se compadezcan y armonicen con el
ordenamiento juridico restante y con los
principios y garantias constitucionales, en
tanto con ello no se fuerce indebidamente la
letra o el espiritu del precepto que rige el caso
(Fallos: 256:24; 261:36; 307:843; 310:933 y
sus citas)... incluso, que en casos no expresa-
mente contemplados, ha de preferirse la inte-
ligencia que favorece y no la que dificulte
aquella armonia y los fines perseguidos por
las reglas (Fallos: 303:1007, 1118 y 1403,
entre otros)” (cfr. dictamen del sefior Procu-
rador General en Fallos: 319:585) (cfr. fallo
“Di Nunzio”, consid. 12, parr. 4).

Para delimitar las cuestiones que se sus-
citan en el ambito de la competencia de los
tribunales y mas precisamente en lo que res-
pecta la competencia correccional me remito
al precedente de la Corte Suprema “Lépez,
Esteban Emilio”, Fallos 316:1528.
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A modo de ejemplo puede advertirse que, asi como reite-
radamente la Corte Federal ha sostenido que para cumplir
con una verdadera revision no debe atenderse a una distin-
cién meramente formal en el nomen juris de las cuestiones
expresadas en los agravios (cfr. CSIN, Recurso de hecho
deducido por Ernesto Martinez Areco, del 25/10/2005, consid.
28), también ha dado pautas de la manera en que los recur-
sos deben regularse o interpretarse, evitando su aplicacién
con rigor formalista. Si bien se trataba en otro tipo de via
impugnativa -la casacién-, tales contenidos no estan ajenos a
la cuestion que aqui se trata (cfr. consid. 33 del fallo Martinez
Areco citas que alli se hace de los informes 24/92 y 17/94 de
la CIDH, entre otros).

Acorde con lo dicho (aunque en un tema diferente) la
Camara Nacional de Casacién Penal en lo que a la materia de
competencia se refiere ha resuelto que: “Siendo que en el
caso de autos la causa no ha ingresado a la referida etapa
plenaria, es la Camara de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional, superior del juez que previno, quien debe
resolver la cuestion negativa de competencia suscitada entre
dos juzgados correccionales” (cfr. Sala 111, “Schejter, Arnaldo
s/comp.”, causa 5730 del 25/2/2005, en Boletin de Jurisp.
2005, primer trimestre).

En tal sentido, a fin de no vulnerar el derecho de esta
parte corresponde se remita la causa a la Camara de Apela-
ciones a fin de ejercer el derecho de defensa y expresar los
agravios del caso.

Al respecto y volviendo al precedente ya consignado vale
resaltar lo dicho en el sentido que “corresponde entonces, a
los efectos de no contrariar el criterio explicitado, ni tampo-
co vulnerar los derechos del recurrente, remitir nuevamente
las actuaciones a la instancia de origen, para que la defensa
—a quien ya se le ha garantizado el derecho al recurso en la
instancia de apelacion— pueda ejercer sus derechos y agravios
federales involucrados mediante el recurso correspondiente
ante el tribunal intermedio; habilitindose a tal efecto los pla-
zos pertinentes a partir de la notificacién de la radicacién de
los autos en la Camara Nacional en lo Criminal y Correccio-
nal...” (cfr. fallo Di Nunzio, consid. 16).

VII. Fundamentos de la queja

Corresponde a este momento expositivo realizar la criti-
ca a la resolucién de fs. 198, por la cual la Sala VII de la
Camara Criminal y Correccional no hizo lugar al recurso de
casacion.

Como se sefialo anteriormente, el recurso fue articulado
en debido tiempo y forma sin que pueda ser en modo alguno
atacado o rebatido en cuanto a su procedencia formal.

Cabe recordar entonces que la critica ordenada de la
resolucién del a guo permite extraer las diversas conclusiones
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partiendo que al rechazarse el recurso se uti-
liza un fundamento que escapa a su analisis
por constituir un resorte exclusivo del Tribu-
nal que debera reexaminar el caso ya que la
procedencia del recurso se sustenta en los
motivos que contempla el articulo 456 del
CPP. Con razén se afirma que “el examen
debe limitarse a la procedencia o improce-
dencia de la casacion desde el punto de vista
puramente formal... con la sentencia se agota
la potestad cognoscitiva de la Camara de Jui-
cio, y le estd vedado un examen del fondo del
asunto que constituye el objeto... no debe
inmiscuirse en la exactitud del motivo aduci-
do” (cfr. De La Rua, El Recurso de Casacion,
Zavalia, p. 191).

Se trata —la casacién- de una via impug-
nativa para reparar un error juridico de la
sentencia o controlar su exactitud juridica
(cfr. D’Albora, Francisco, Cédigo Procesal
Penal de la Nacion. Comentado, Abeledo
Perrot, 1993, p. 465).

De ahi es que el rechazo del recurso en
orden al argumento expuesto resulta por
demas erréneo y ausente de fundamentos, ya
que, existiendo un motivo normativamente
contemplado por la ley procesal, bajo el pre-
texto de la interpretacién que realiza la
Camara se impide el examen en la instancia.
Esto no es mas ni menos que privar al impu-
tado de las vias recursivas expresamente con-
sideradas y que garantizan no sélo el ejercicio
de la doble instancia sino también el de
defensa en juicio.

Si bien el Tribunal de mérito tiene la
facultad de efectuar una primera revisién del
recurso a fin de examinar si en su interposi-
cién se han observado las condiciones forma-
les de tiempo y forma que la ley prevé, ello no
implica que se convierta en juez de su propio
fallo, sino que sélo participa en la habilita-
cién de la instancia superior en la medida
que el propio Cédigo establece (cfr. Sala II,
causa 38 “Guillén Varela”, CNCP, rta. del
23/9/1993).

Entendemos que la Excma. Cdmara no
logra refutar nuestros argumentos que, con
génesis y fundamento constitucional expusi-
mos al deducir el recurso.

No se discute en modo alguno que la via
de revision de los jueces correccionales equi-
parados con los magistrados del debate es la
Camara de Casacién justamente a partir de la
etapa de citacién a juicio, circunstancia dife-
rente a la que aqui hemos propuesto. Precisa-
mente no puede dejar de considerarse que el
fallo citado por la Camara (Sala I, causa 76,
“Jajan, Emilio”, CNCP, rta. 4/2/1994) alude a
la “citacion a juicio” (art. 428, CPPN en deli-
tos de accién privada) como limite de la via
recursiva casacional. Consecuentemente y
trasladado al caso de autos, sin haber supera-
do en autos a la citacién a juicio la via recur-
siva resulta ser en primer lugar la CaAmara de
Apelaciones como “érgano jurisdiccional
jerarquicamente mas elevado”, ello indepen-
dientemente que sea la Camara Nacional de
Casacion Penal el superior tribunal de la
causa como instancia revisora de aquélla
(CSJN, “Di Nunzio, Beatriz s/excarcelacién”,
citado).

Consecuentemente la interpretacién a la
cual razonablemente debe ajustarse el caso
de autos es el tratamiento por parte de la
Camara de Apelaciones, toda vez que siguien-
do lo aqui dicho y el articulo 24 del CPPN
corresponde sea esa la Camara que debera
intervenir en el presente recurso.

Tampoco, entendemos contestando la
queja que formulamos, que la radicacién de
la causa ante un tribunal correccional encar-
gado de celebrar el debate y no habiendo
superado la citacién a juicio no puede modi-
ficar el ambito de competencia en materia
recursiva. Lo contrario importarfa neutrali-
zar practicamente luego del encarcelamiento
preventivo o procesamiento toda otra inter-
vencioén del 6rgano jurisdiccional “jerarqui-
camente mas elevado”, es decir la Camara de
Apelaciones.

Es en este aspecto esencial que la decla-
racién de inadmisibilidad debe estar precedi-
da de sélidos argumentos con estricto apego
a la norma del articulo 123 del C6digo Proce-
sal Penal ya que de lo contrario el acceso a la
instancia se convertiria en una ficcién y un
obstaculo formal para lograr que VV.EE. se
avoquen al conocimiento del caso. La exigen-
cia apuntada “estriba en el cabal funciona-
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miento del estado de derecho y constituye una de las mas
preciadas garantias republicanas” (cfr. D’Albora, Cédigo Pro-
cesal Penal de la Nacién. Comentado, cit., p. 135, comentario
al art. 123).

Mas alla de lo expuesto, vale mencionar también que “el
doble examen del caso bajo juicio es el valor garantizado por
la doble instancia de jurisdiccién, doble instancia que es, al
mismo tiempo, una garantia de legalidad y de responsabili-
dad contra la arbitrariedad” (cfr. Ferrajoli, Luigi, “Los valores
de la doble instancia y de la nomifilaquia”, en Crimen y Cas-
tigo, ano 1, n° 1, Cuaderno del Departamento de Derecho
Penal y Criminologia de la Facultad de Derecho, UBA, Depal-
ma, agosto de 2001, p. 38).

El acceso a la doble instancia reconoce base constitucional
al afirmar la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos que: “Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:... Dere-
cho a recurrir el fallo ante el juez o tribunal superior” (art.
8.2.h, CADH). De ahi que es facilmente deducible que —a dife-
rencia de otros tratados, la Convencién hace referencia
ampliamente al derecho al recurso maés alla del carécter defi-
nitivo o no de la sentencia cuando indiscutiblemente alude al
“proceso”.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos sos-
tuvo: “el derecho previsto en el art. 8.2.h) requiere la disponi-
bilidad de un recurso que al menos permita la revision legal,
por un tribunal superior, del fallo y de todos los autos proce-
sales importantes” (cfr. Informe n°® 55/97, caso 11.137 “Abella,
Juan Carlos”, argentina, parr. 259 y 262, citado en Revista de
Derecho Penal, Edgardo A. Donna (dir.), “Garantias constitu-
cionales y nulidades procesales”, afio 2001-1, Rubinzal Culzo-
ni, p. 345).

Como lo consignamos anteriormente expresamos que los
fallos “Fiscal ¢/Zingaretti, Trubiano y otros s/defraudacién” F.
472. XXXIX del 01/11/2005 y en “Fiscal ¢/Vega, Adridn Raul
s/retencion indebida”, F. 316.XXXIX del 20/12/2005 reciente-
mente dictados, coinciden en la naturaleza del decisorio
—como es el caso del aqui rechazado-, equiparable dado su
repercusion, a una sentencia definitiva.

Por ello, procuro que VV.EE. declaren mal denegado el
recurso y que, para mejor proveer, se ordene la remisién del
expediente en forma inmediata (arts. 476 y 477, CPP).

VIII. Petitorio

Por todo lo expuesto y de conformidad con los articulos
470, 471, 476, 477 y 478 del CPP, a VV.EE. respetuosamente
solicito:

1) Se tenga por presentada esta queja en debido tiempo
y legal forma contra la resoluciéon que no hace lugar al recur-
so de casacién de fecha 6 de febrero de 2007 en la causa

210 + planteos defensistas



11.663 del Juzgado en lo Correccional n°® 2,
seguida contra CLAUDIO OHANESSIAN.

2) Se abra la queja respecto de los moti-
vos rechazados y analizados en el apartado VI
y, consecuentemente, se haga lugar al recur-
so de casacién de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 456, inciso 1 y 2 del CPP.

3) Hago expresa reserva del caso federal

por afectar garantias expresamente contem-
pladas en la Constituciéon Nacional y en las
normas de proteccién internacional de los
derechos humanos contenidas en el articulo
75 inciso 22 de la Constitucién Nacional.

Proveer de conformidad.
Sera Justo.
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Interpone recurso de casacion

Sr. Juez de Ejecucion:

Cristian Barritta, Defensor Publico Oficial ante ese Tri-
bunal Oral en lo Criminal Federal N° 5 de San Martin, en el
incidente de salidas transitorias formado en la causa 1418
seguida contra ROBERTO CARLOS SITKO, constituyendo
domicilio en el despacho del sefior Defensor Publico Oficial
ante la Excma. CAmara Nacional de Casacién Penal, ante V.
V. E. E. me presento y respetuosamente digo:

l. Objeto

Que en legal tiempo y forma, de conformidad con lo nor-
mado por el articulo 463 y cc. del CPPN, vengo por el presen-
te a interponer recurso de casacién contra la resolucion dic-
tada por el Sr. Juez de Ejecucion, notificada a esta defensa el
3/5/07, por la cual se dispuso: “///Martin, 25 de abril de 2007...
2°.— En cuanto a las solicitudes formuladas por el encausado
para ampliar la duracién de las salidas transitorias que le fue-
ran otorgadas (v. fs. 112y 116/7), NO HA LUGAR” (conf. fs.
122).

Il. Procedencia formal del recurso

El remedio procesal que se articula resulta formalmente
procedente (art. 438 del CPPN), en tanto se interpone...

lll. Finalidad del recurso

La interposiciéon de la presente via recursiva aspira a
demostrar frente a la Excma. Cidmara Nacional de Casacién
Penal, que la citada resolucién ha incurrido en la causal habi-
litante del presente remedio procesal, en referencia al motivo
previsto en el articulo 456, inciso 2, del CPPN, y por ende
debe ser descalificada como acto jurisdiccional valido, en
tanto posee una motivacién meramente fragmentaria y par-
cial que equivale a una privacién de la debida fundamenta-
cién, que bajo pena de nulidad, exige el articulo 123 del
CPPN, requisito que, a su vez, deviene propio de los actos de
los 6rganos que integran los poderes de un Estado de Dere-
cho (art. 1, CN), asi como también condicién ineludible de las
garantias de debido proceso y defensa en juicio.
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IV. Motivos de la impugnacion

Como se anticipara, en los términos del articulo 456,
inciso 2, del cédigo de forma, la via impugnativa se deduce
por la inobservancia de las normas que el cédigo adjetivo
establece bajo pena de nulidad (art. 123), al considerarse que
el decisorio puesto en crisis debe ser descalificado como acto
jurisdiccional valido en tanto exhibe una motivaciéon sélo
fragmentaria puesto que ha omitido el tratamiento de la tota-
lidad de los elementos y normativa involucrados en la recta
solucién de la encuesta planteada, lo que trae aparejada una
privacién de su fundamentacién.

Lo expuesto, desde luego, sin desmedro de la alta consi-
deracion y respecto que guardo por el Sr. Juez de Ejecucion.

V. Desarrollo de los motivos

Desde esta perspectiva, se impone recordar que mi ahija-
do procesal se encuentra actualmente detenido en la Unidad
25 del SPF ubicada en General Pico, provincia de La Pampa,
gozando de su derecho a salidas transitorias de 24 horas (fs.
68). Mas como su familia se halla residiendo en la localidad
de Rio Cuarto, provincia de Cérdoba, Sitko solicité que a
dichas salidas se les adunara el lapso que le insume el viaje
desde su lugar de detencién al domicilio de su familia y el del
retorno a la Unidad (fs. 112, 116/7 y 130).

A fin de dar sustento a su solicitud mi asistido explicé
que la ciudad de Rio Cuarto se encuentra a una distancia de
aproximadamente 360 km y que a su vez la terminal del
o6mnibus que utiliza para su traslado se halla bastante aleja-
da de la Unidad 25.

Ademas, en respaldo de lo peticionado se adjuntaron al
legajo distintos informes de diferentes autoridades de la Insti-
tucion del Servicio Penitenciario Federal en la cual mi ahijado
procesal cumple la pena que le fuera impuesta, los cuales no
sélo ratificaron los dichos de mi asistido, sino que aconsejaron
se otorgara el plus de horas de viaje solicitado, destacando a tal
efecto las excelentes calificaciones que exhibe Sitko, su perma-
nente apego a las reglas impuestas vy, obviamente, las condicio-
nes reales en que sus salidas deben verificarse en el medio des-
cripto (fs. 107/108, 109, 110, 113, 114, 115, 118/119, 120, 131
y 132).

Sobre esta ultima cuestiéon explicaron que entre la ciu-
dad de General Pico y la de Rio Cuarto sélo hay dos empresas
que cubren el trayecto. Por un lado, la empresa DUMAS CAT
con frecuencia diaria de 23.30 hs y 23.55 hs, la cual en reali-
dad tiene destino a la ciudad de Cérdoba dejando al interno
en la Ruta Nacional N° 8 a la altura de la rotonda de ingreso
a Rio Cuarto. Por otra parte, la empresa TUS que sale de
General Pico los dias lunes, miércoles, jueves y domingo a las
23 horas (fs. 107/8 y 113). Por lo que el traslado entre los des-
tinos involucrados vy el correspondiente al que importa la dis-
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tancia entre el instituto y la terminal, insumirian a Sitko un
total de 12 horas entre la ida vy la vuelta (fs. 107/8, 113, 114 y
118). Al que, agrego, corresponde adunar el que demanda el
trayecto entre la rotonda de entrada a Rio Cuarto sobre la
Ruta Nacional N° 8 y el domicilio de su familia.

Lamentablemente, la resoluciéon atacada a los efectos de
denegar el plus de viaje solicitado omiti6 toda consideracién
de las cuestiones apuntadas y se limité a sostener escueta-
mente que no existian motivos que “autorizaran a apartarse
de los limites impuestos por el art. 28, inciso I, apartado ‘b’,
del decreto 396/99 en lo concerniente a la duracién de cada
egreso” (v. fs. 122).

Evidentemente, ante el detallado y fundado cuadro de
situacién ut supra explicado, lo afirmado por el Sr. Juez de
ejecucién aparece como una mera afirmacién dogmatica
contrapuesta con la realidad de los sucesos verificados en la
causa, omitiendo la ponderacién sin dar razén alguna del
examen de hechos pertinentes y determinantes para la recta
solucion del thema decidendi de autos, asi como también de
la aplicacién de normativa de méxima jerarquia.

En efecto, la resolucion recurrida —tal como se despren-
de de su mera lectura— ha omitido un analisis critico, razona-
do y circunstanciado de las constancias del proceso. Asi, pues
en ningtin momento se explicé ¢por qué? las razones alegadas
por Sitko y respaldadas en un todo por las autoridades del
SPF no autorizaban a conceder el plus de viaje solicitado ni
de qué forma mantener dicho temperamento no obstaculiza-
ba el normal transito de su tratamiento penitenciario de
acuerdo con la finalidad de la pena (arts. 1 y 75, inc. 22, CN
y 10.3, PIDCyP, asi como también art. 1, ley 24.660).

Es que puede advertirse con meridiana claridad que el
pronunciamiento cuestionado se ha limitado a un anélisis
meramente formal, en el que ademas de no cotejar el juego
armoénico de la normativa involucrada tampoco se expresa ni
demuestra la ligazén racional de lo decidido con las razones
objetivas y probadas dadas como basamento del planteo
introducido.

Asi las cosas, lo resuelto en el auto en crisis devino en su
invalidez por incumplir con la manda de motivacién impues-
ta por los articulos 123 del Cédigo Procesal Penal de la
Nacién, impidiendo al justiciable y su defensa conocer las
razones de tal aserto y, en consecuencia, formular las cuestio-
nes que considere pertinentes, menoscabando de tal manera
el debido proceso legal y el derecho de defensa en juicio.

En ese sentido, se impone sostener que es imposible pen-
sar en una reinserciéon social si se agravaban las condiciones
de detencién del condenado al alejarlo de su familia o como
sucede en autos tornando practicamente en ilusorio su dere-
cho a gozar de salidas transitorias por un lapso que efectiva-
mente pueda resultar util a los efectos de lograr el cometido
prescripto por el articulo 16 de la ley 24.660, debiendo regir
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el principio de humanidad, sin que sirva de
pretexto un mero recurso ritual para desoir
una realidad que indica sin lugar a discusio-
nes que mas del 50% del tiempo otorgado
resulta destinado o consumido en el viaje de
ida y vuelta entre los destinos involucrados.

Sobre ese piso de marcha, se impone
destacar que lo hasta aqui expuesto no resul-
ta una mera afirmacién de parte o un intento
defensista por mejorar la situaciéon de su
asistido, sino que deviene un hecho acredita-
do y no discutido (en realidad siquiera trata-
do) en el auto en crisis.

En esa direccién, resulta menester indi-
car que todo lo aqui expuesto fue ratificado
por el Servicio Penitenciario Federal, el cual
no solo da fe de las circunstancias apuntadas
por Sitko, sino que previo analisis de sus res-
pectivas instancias aconseja proveer favora-
blemente la solicitud de plus de horas de
viaje reclamadas por el interno.

Asi, la Divisién Seguridad Interna mani-
festé que el interno desde su ingreso a este
Establecimiento, se esta adaptando al régi-
men imperante en esta unidad, respetando
las normas y reglamentaciones vigentes...
Actualmente se encuentra usufructuando de
los beneficios de las Salidas Transitorias de 24
horas otorgadas por el Juzgado actuante, sin
horas de viaje, siendo que estas serian necesa-
rias en virtud de la distancia que separa ambas
ciudades General Pico a Rio Cuarto (Provincia
de Cordoba). Respecto a lo solicitado por el
interno causante esta instancia considera
que el interno podria acceder al beneficio de
las Salidas de 48 horas mds las horas de viaje,
siempre a consideracién de las opiniones ver-
tidas por las demas dependencias.

Segin la Divisién Educacién y Forma-
cién Profesional expresé que el interno cau-
sante posee estudios primarios completos.
Actualmente se encuentra asistiendo al Curso
de Computacién y colabora con el taller de
Braille ambos se dictan en esta seccion. Esta
instancia considera favorable el otorgamiento
de la salidas solicitadas al igual que las horas
de viaje para el usufructo de ellas.

La Divisién de Trabajo sefial6 que el
interno se encuentra desempefiando tareas
de mantenimiento en este establecimiento,
cumpliendo con los horarios estipulados

como asi también con las normas propias de
la actividad que realiza. Esta dependencia
comparte la opinién vertida por la Division
Seguridad Interna.

A su vez, la Seccién de Asistencia Social
fue contundente al indicar que el interno pro-
viene de un hogar conformado legalmente,
desintegrada por el fallecimiento de su pro-
genitor. Conforma grupo familiar propio con
descendencia, su esposa, hijos, al igual que su
familia de origen se encuentran domiciliados
en la ciudad de Rio Cuarto provincia de Cérdo-
ba donde el interno se estd trasladando en sus
Salidas Transitorias sito en Edmundo
D’Amici Casa N° 17 Barrio Santa Teodora
Rio Cuarto. Con respecto a lo solicitado por
el interno esta Instancia considera que podria
ser beneficiado en sus Salidas Transitorias de
24 y 48 horas mds las horas por viaje que
cubra el trayecto entre General Pico y la ciudad
de Rio Cuarto de 250 km aproximadamente
que le insumirian 12 horas entre ida y vuelta,
destacdndose que desde esta ciudad hay dos
empresas que efectian el recorrido General
Pico-Cérdoba, la Empresa Tus, sale de esta
ciudad: lunes, miércoles, jueves y domingo a
las 23 horas y Empresa Dumas todos los dias
a las 23:30 y 23:55 horas, Empresa que no
entra a la ciudad de Rio Cuarto, sélo para en
la ruta.

Por udltimo la Direccién de Asistencia
Médica y la Direccién hacen eco de las opinio-
nes vertidas por las demds dependencias.

Asi las cosas, en reiteradas ocasiones las
autoridades del Consejo Correccional del Insti-
tuto Correccional Abierto de General Pico (U
25) por Unanimidad se expidieron en forma
positiva en cuanto al beneficio solicitado por el
interno condenado ROBERTO CARLOS
SITKO ESCUDERO (conf. fs. 114 y 118).

Sentado lo expuesto, no puede soslayar-
se que el compromiso de la reinsercién
social, para que la pena sirva a la persona y
no la persona a la pena, requiere que ésta
tienda a reencontrar al hombre con su digni-
dad, lo que incluye necesariamente el contac-
to con la sociedad y, fundamentalmente, con
sus familiares y seres queridos (cfr. Adler,
Daniel, Sobrepoblacion carcelaria (bases ideo-
l6gicas y propuestas de superpoblacion), en
AAVV, CD y JP, n° 17, afio IX, Buenos Aires,
2004, p. 424).
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Dentro de este contexto, mantener el régimen otorgado
sin disponer el plus de viaje solicitado provoca serias afecta-
ciones a los derechos y garantias del interno, restringiendo o
tornando meramente formal su contacto con su nucleo basi-
co (esposa e hijos), familiares o allegados, lo que afecta la dig-
nidad de la persona pues las relaciones con el exterior son
una necesidad esencial de todo ser humano.

Es que la finalidad resocializadora de la ejecucién de la
pena tiene como una de sus principales aspiraciones la atenua-
cién de la privacién de la libertad, lo que se traduce en sentido
positivo en la potenciacion de los contactos exteriores.

Por el contrario, su reduccién en la practica, como suce-
de en el sub examine, incrementa gravemente los efectos des-
ocializadores.

Ademas, en el supuesto de autos se ha vulnerado clara-
mente el principio de intrascendencia de la pena previsto en el
articulo 5.3 de la CADH que establece que aquella no puede
trascender de la persona del delincuente, asi como también el
principio de igualdad ante la ley, pues se ha privado a la fami-
lia del interno a poder afianzar y mejorar sus lazos con éste
en igualdad de condiciones con aquellos que tienen la posibi-
lidad de tener a sus familiares detenidos en Unidades proxi-
mas a sus domicilio o con mayor oportunidades de medios de
transporte; siendo del caso destacar que tal situacién no
resulta obviamente imputable al interno o su familia, sino
que es el sistema penitenciario quien carece de unidades que
puedan permitir superar la cuestion aqui suscitada sin
merma para los derechos del condenado.

En definitiva, el plus de viaje deviene procedente para no
tornar abstracta la finalidad de afianzamiento familiar que
exhiben por ley las salidas transitorias a las que mi asistido,
por su excelente comportamiento y cumplimiento de las
reglas, se ha hecho acreedor; siendo que por las particulari-
dades que se presentan en el caso de autos en virtud de la
importante distancia entre el Instituto de detencién y el
domicilio de su familia, asi como las precarias posibilidades
de transporte de que dispone, todas estas cuestiones repito
ajenas al condenado, lo decidido en el auto recurrido sin
mediar analisis alguno de dichos extremos aparece claramen-
te arbitrario y contrario al fin resocializador de la pena priva-
tiva de libertad consagrado por articulos 1y 75, inciso 22, de
la CN y 10.3 del PIDCyP, esto es normativa de jerarquia inne-
gablemente superior a la que se cité6 como aparente funda-
mento de la denegatoria de lo solicitado.

Asi, el decisorio puesto en crisis, debe ser descalificado
como acto jurisdiccional valido, en tanto se encuentra priva-
do de la fundamentacién que exige, bajo pena de nulidad, el
articulo 123 del CPPN y de esta forma conculcé las garantias
defensa en juicio y debido proceso legal (art. 18 y 75 inc. 22,
CN; art. 26, DADyDH; art. 10 y 11, inc. 1; art. 8§, DUDH y
PSJCR), toda vez que dicho pronunciamiento no constituyé
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una fundada y razonada derivacién del dere-
cho vigente con aplicacion a las circunstan-
cias comprobadas en la causa.

VI. Aplicacion pretendida

En cumplimiento de la manda del arti-
culo 463 del digesto ritual, vengo a expresar
concretamente cual es la aplicaciéon que se
pretende.

En base al anélisis precedente, pretendo
que la Camara Nacional de Casacién Penal
declare la nulidad (por aplicacion de los arts.
123, 456 inciso 2do. y 457, todos del CPPN)
del auto que no hace lugar al otorgamiento
del plus de horas de viaje solicitado por Car-
los Alberto Sitko, procediendo de conformi-
dad con lo legislado por el articulo 471 del
cédigo de forma.

VII. Reserva caso federal

Habida cuenta que a lo largo de este
escrito han sido puestas en cuestién garanti-

as de orden constitucional que hacen a debi-
do proceso y a la defensa en juicio, asi como
también a la finalidad de la pena privativa de
libertad hago expresa reserva del caso federal
(art. 14, ley 48) para el supuesto de que la
decision que se adopte sea contraria a la pre-
tendida por esta parte.

VIII. Petitorio

1. Se tenga por interpuesto el presente
recurso de casacion en tiempo y forma —conf.
463, CPPN-.

2. Lo declare, en el término de ley, con-
cedido otorgandosele el tramite que regula
los articulos 464 y siguientes del CPPN.

3. Se tenga presente la reserva indicada
en el punto VII de esta articulacién.

4. Se haga lugar al pedido de plus de
horas de viaje solicitado.

Proveer de conformidad,
Sera Justicia.

planteos defensistas + 217



a la justicia

Programas de expansion del servicio y acceso

informaciones

Creacion del Programa piloto para la asistencia juridica a mujeres
privadas de libertad

Frente a la necesidad de reforzar la proteccién de los
derechos de las mujeres privadas de su libertad, en particu-
lar en lo relacionado con la preservacién de los vinculos con
sus hijos, se propuso la instauraciéon de un programa piloto
que intente garantizar el acceso a la justicia de este grupo
especialmente vulnerable. En esa orientacién, por Resolu-
cién DGN N° 1966/07 del 20 de diciembre de 2007 se dispu-
so la creacién, en el ambito de la Secretaria General de Poli-
tica Institucional, del Programa piloto para la asistencia
juridica a mujeres privadas de libertad, con la misién de brin-
dar asesoramiento y asistencia juridica en materia extra-
penal a las mujeres detenidas, en coordinacién permanente
con los defensores publicos oficiales de la institucion. El
programa comenzé a funcionar en las Unidades N° 3 y N° 31
del Servicio Penitenciario Federal, y en virtud de los resulta-
dos que se obtengan, podra extender su cobertura al resto de
las Unidades.

Creacion de la Coordinacion de los Programas y Comisiones
de la Defensoria General

Teniendo en consideracién la intensa labor de los Progra-
mas y Comisiones de proteccién de los sectores especialmen-
te vulnerables de la Defensoria General de la Nacién, se evi-
dencio6 la conveniencia de asumir una coordinacién continua
de la actividad desarrollada, que procure contactos perma-
nentes propiciando acciones conjuntas, a fin de unificar el
analisis de cuestiones y su eventual comunicacién institucio-
nal. Todo ello, no sélo a fin de evitar la superposicién en las
tareas emprendidas, sino a los efectos de contribuir a optimi-
zar los recursos con los que este Ministerio Publico de la
Defensa debe afrontar sus funciones. Por tales motivos, por
Resolucién DGN N° 2069/07 se dispuso que se ejerza una
coordinacién general, continua, desde la Secretaria General
de Politica Institucional, con respecto a la actividad desarro-
llada por las Comisiones y Programas de la Defensoria Gene-
ral puestos en marcha a modo de concrecién de politicas y
mecanismos para efectivizar los derechos de los sectores mas
vulnerables de la poblacién y favorecer el acceso a la justicia.

Se designé como coordinadora general a la Sra. Defenso-
ra Publica Oficial, Dra. Maria Fernanda Lépez Puleio; inte-
grando la coordinacién las Dras. Florencia Plazas y Maria
Florencia Andrada.

Los programas y comisiones a que hemos hecho referen-
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cia son: Comisién de cdrceles; Comision de seguimiento del
tratamiento institucional de nifias, nirios y adolescentes; Pro-
grama de atencion a las problemdticas sociales y relaciones con
la comunidad; Comisién para la asistencia integral y protec-
cion al migrante, refugiado y peticionante de refugio; Comision
de seguimiento del tratamiento institucional neuropsiquidtrico;
Comisién sobre temdticas de género; Programa Piloto para la
asistencia juridica a mujeres privadas de libertad.
Contacto: Tel: 4814-8486/8456; fandrada@mpd.gov.ar

Recomendaciones generales

Con el objetivo de promover la labor de los defensores de
manera coordinada y orientada a garantizar de manera efec-
tiva los derechos de los asistidos de la defensa publica, se dic-
taron las siguientes recomendaciones generales.

Lineamientos generales orientados a la adopcion de medidas
de reaseguro para la preservacion del derecho a la libertad de
los asistidos

Frente a la necesidad puesta de manifiesto por los
defensores publicos oficiales de este Ministerio de realizar
planteos novedosos y coordinados entre los magistrados de
las distintas instancias tendentes a la preservacion del dere-
cho a la libertad inferido del estado de inocencia, dejando de
lado la condicién de “inexcarcelables” de ciertos delitos,
mediante Resolucién DGN N° 491/08 se establecieron linea-
mientos generales para la actuacién de los defensores publi-
cos orientada a la adopciéon de medidas de reaseguro del
derecho citado.

Entre las consideraciones expuestas, se destacé la premi-
sa que establece que la pena sé6lo puede ser aplicada después
de un debido proceso legal y que, entonces, con anterioridad
a la sentencia firme de condena debe imperar el estado de
inocencia. Ademas, se enfatizé el caracter excepcional de
toda medida que implique el encierro preventivo, conforme
ha sido aceptado por la doctrina y jurisprudencia nacional e
internacional dominante.

Por su parte, se tuvo en cuenta el deber de este Ministe-
rio Publico de la Defensa de velar para que la tension existen-
te entre intereses estatales e individuales sea resuelta conside-
rando la misién propia de los principios pro libertate y pro
homine, en orden a asegurar la mayor eficacia a fin de prote-
ger los derechos y libertades fundamentales con criterios de
razonabilidad.

En tal virtud, mediante la resolucién citada se dispuso
recomendar a los defensores del fuero penal que arbitren los
medios para efectuar, en sus respectivos ambitos de compe-
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tencia, planteos destinados a la preservacién del derecho a la
libertad inferido del estado de inocencia. Asimismo, se sefia-
16 la necesidad de: “1) impulsar la reduccién de la aplicaciéon
del instituto de la prisién preventiva a su minima expresion,
2) considerar como opcién de caracter intermedio la aplica-
cién amplia del arresto domiciliario, 3) promover la aplica-
cién del instituto del habeas corpus, 4) incentivar la aplica-
ciéon de sistemas institucionales de semi detencién o de
prisién discontinua, 5) enfatizar, especialmente en relacion
con las cuestiones atinentes a la libertad, la misiéon de la
Defensa Publica Oficial en la utilizacién de mecanismos para
obtener pronunciamientos judiciales en su debida temporali-
dad”. Por ultimo, se indicé a los defensores que, con igual
sentido y alcance, atiendan la situacién de extrema vulnera-
bilidad que presentan los distintos colectivos de la poblacién
carcelaria y al plexo normativo vigente especifico para cada
uno de ellos (“menores de edad”; “mujeres”, “mujeres
madres”; “extranjeras”). También, que se procure la comuni-
cacion de sus asistidos extranjeros con los respectivos consu-
lados (Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares;
Opiniones Consultivas 16/99 y 18/2003 de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos). Todo ello sin perjuicio de las
diferentes aristas que frente al supuesto individual justifi-
quen la decisién del defensor interviniente basada en intere-
ses particulares de sus asistidos en los supuestos concretos de
asistencia técnica.

Reaseguros de la voluntad recursiva de los defendidos en
el ordenamiento interno con proyeccion a la proteccion
internacional de sus derechos

En el &mbito de la Defensoria General de la Nacién, y en
virtud de la actuacion del Programa para la Aplicacion de Tra-
tados Internacionales sobre Derechos Humanos en el dmbito
interno, se traté la preocupacion de los magistrados del Orga-
nismo con respecto a que cierta actividad o criterio de los
defensores que acttiian en otras instancias podrian suscitar
perjuicio en el derecho a la defensa en juicio en ocasién de
agotar los mecanismos para defenderse de resoluciones des-
favorables. Ello dio lugar a la recomendacién general conte-
nida en la Resolucién DGN N° 1219/07 orientada a la preser-
vacién de la voluntad recursiva de los defendidos frente a
eventuales transgresiones a sus derechos fundamentales y a
la evitacién de la frustraciéon de posibles denuncias ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos en relacién
con el requisito formal de admisibilidad de agotamiento de
los recursos internos.
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Lineamientos generales respecto del ejercicio de la funcién de
Defensor Especial en los términos del articulo 482 del Cédigo Civil
en las internaciones de los menores

En los casos de internacién de enfermos mentales no hay
proceso de incapacidad, ni de inhabilitacién, sino simple-
mente intento de mejorar la salud a través de una internacién
hospitalaria que debe ser controlada para que no se extienda
mas de lo necesario. Se trata de resolver legalmente la tensién
que puede suscitarse entre el derecho a la salud mental y el
derecho a la libertad ambulatoria del paciente afectado. La
ley pone ese control a cargo de la figura de un Defensor Espe-
cial. En el tratamiento de la cuestién se consideré que tal
figura es asimilable a la nocién de curador, porque se pone a
su cargo la defensa de los derechos de una persona que, al
encontrarse privada de su libertad ambulatoria a causa de
una enfermedad mental que requiere tratamiento con inter-
nacién, tiene disminuido o alterado su discernimiento e inte-
rrumpida su comunicacién normal con el mundo exterior, lo
cual impide valerse por si mismo en condiciones de cierta
seguridad y eficacia. La funcién del defensor especial recae
en el Curador Publico y nada tiene que ver —por su
especificidad con las inherentes a la patria potestad o a la
tutela, institutos por los que se regula el régimen de represen-
tacién de los menores, padezcan o no una internacién psi-
quiatrica. El mentado funcionario debera procurar que la
internacién no se extienda mas de lo necesario, protegiendo
los derechos fundamentales a la libertad ambulatoria y a la
salud, y en caso de que verifique una violacién a sus dere-
chos, debera brindarle la asistencia juridica correspondiente.
En el marco de estos fundamentos se dict6 la Resolucion
DGN N° 1431/07 que determiné que “..de conformidad con
nuestro ordenamiento juridico y los ‘Principios para la pro-
tecciéon de los enfermos mentales y el mejoramiento de la
atencién de la salud mental’, adoptados por la ONU en su
resolucién 46/119 del 17/12/1991, no corresponde distinguir
entre adultos y nifios, puesto que la finalidad del Defensor
Especial no se condice con el ejercicio de la patria potestad,
debiendo recaer sobre una persona idénea que no se halle
afectada por las caracteristicas de vinculo, como en el caso de
los padres, y que pueda ejercer con objetividad las funciones
que le competen al Defensor Especial, como lo es la represen-
tacién del Curador Publico”.

En virtud de ello, la Defensora General dispuso que los
curadores publicos deberan intervenir en los casos que fue-
ran designados por autoridad judicial, para ejercer la defensa
especial prevista en el articulo 482 del Cédigo Civil, en las
internaciones psiquiatricas de los menores.
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Nuevos Convenios de cooperacidn suscriptos por el
Ministerio Publico de la Defensa

informaciones

Convenio entre la Defensoria General de la Nacién y el Colegio
Publico de Abogados de la Capital Federal

El 17 de abril de 2008, la Sra. Defensora General de la
Nacién y el representante del Colegio Publico de Abogados
de la Capital Federal, frente a la necesidad de facilitar y
garantizar el acceso igualitario a la justicia de los sectores
especialmente vulnerables de la poblacién, firmaron un
acuerdo de colaboracién con el objeto de establecer un
mecanismo para la atencién y derivacién de casos de las per-
sonas que soliciten constituirse en parte querellante en los
procesos penales y que no cuenten con recursos econémicos
suficientes para ello.

Convenio de Cooperacion y Asistencia entre la Secretaria de
Programacion para la Prevencion de la Drogadiccion y la Lucha
contra el Narcotrafico de la Presidencia de la Nacién y la Defensoria
General de la Nacion, suscripto el 11 de marzo de 2008

El acuerdo tiene como objetivo el establecimiento de un
marco de cooperacion a los efectos de brindar atencién tera-
péutica a personas drogodependientes mayores de 18 afios de
edad, refugiadas o solicitantes de refugio que cuenten con la
asistencia de la Comisién para la asistencia integral y protec-
cion al migrante, refugiado y peticionante de refugio depen-
diente de la Defensoria General de la Nacién, que cumplan
con los siguientes requisitos: 1. Bajos recursos econémicos
del beneficiario o del grupo familiar, que no permitan afron-
tar los gastos de un tratamiento, en las condiciones dispues-
tas por la Resolucién N° 885/01, con la excepcién de contar
con el Documento Nacional de Identidad. 2. Carecer de
cobertura de Obra Social y/o Servicio Médico Privado.

Nuevas actividades de intercambio de experiencias y
proyectos aprobados en el marco del Programa
Regional para la Cohesion Social, Proyecto EUROsoCIAL

JUSTICIA

Inicio de la actividad de intercambio “El tratamiento de la infancia y
la adolescencia por la Justicia”

En el mes de febrero de 2008 se dio inicio a la actividad
de intercambio de experiencias sobre “El tratamiento de la
infancia y la adolescencia por la Justicia”, prevista en el marco
del proyecto EUROsociAL JUSTICIA, en la que participan
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como instituciones receptoras las defensorias publicas de las
provincias de Entre Rios, Cérdoba, La Rioja, Salta, Santa
Cruz y la Defensoria General de la Nacién. Con ese fin, se
llev6 a cabo en el ambito de la Defensoria General una reu-
nién de trabajo en la que intervinieron la Dra. Sonia Chirinos,
en representacién del Ministerio de Justicia de Espana (como
Institucién ejecutora del proyecto), junto con magistrados y
funcionarios de este Ministerio Publico de la Defensa. La reu-
nién se orient6 a brindar un diagnéstico de situacién con el
objetivo de identificar las problemaéticas especificas vincula-
das con la proteccién juridica de los nifios, nifias y adolescen-
tes y programar las futuras actividades. Con ese mismo sen-
tido se llevaron a cabo diferentes talleres de trabajo en las
provincias receptoras.

El proyecto de intercambio es financiado por el Progra-
ma Regional para la Cohesién Social, Proyecto EUROsociAL
JUSTICIA, y tiene entre sus objetivos contribuir a la mejora
de las actuaciones de los diferentes integrantes de los siste-
mas policiales, administrativos y judiciales con respecto a los
nifios, nifias y adolescentes en el marco de las normas nacio-
nales e internacionales aprobadas en la materia.

Participacion del Ministerio Piblico de la Defensa en el Encuentro
“Acercar la Justicia a los Ciudadanos: Por una Comunicacion en
Justicia Generadora de Cohesion Social”

El encuentro se llevo a cabo en la ciudad de Lima, Per,
durante los dias 21 al 23 de abril de 2008 y participaron
representantes de las instituciones de los sistemas de justi-
cia de Alemania, Argentina (entre las cuales se encontraba
el Ministerio Publico de la Defensa), Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, Espafia, Guatemala, Méxi-
co, Nicaragua, Peri y Portugal. Entre las conclusiones
alcanzadas en los talleres de trabajo, se acordé la necesidad
de elaborar un documento que contenga una declaracién de
principios sobre politicas de comunicacién orientadas a
generar cohesion social y la creacion de una red de comuni-
cadores del sistema de justicia de los paises latinoamerica-
NoS y europeos.

Nueva actividad de intercambio aprobada sobre “Asistencia integral
a las mujeres afectadas por la violencia de género”

Teniendo en cuenta la importancia de incorporar nuevas
herramientas para la proteccién de los derechos de las muje-
res victimas de violencia se solicité a la Coordinacién Gene-
ral de EUROsociAL JUSTICIA la aprobacién de una actividad
de intercambio de experiencias sobre Asistencia Integral a las
mujeres afectadas por la violencia de género. Se propuso
como instituciones ejecutoras al Ministerio de Justicia y al
Consejo General del Poder Judicial de Espaiia (observatorio
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contra la violencia doméstica y de género); y como institucio-
nes beneficiarias, ademas de la Defensoria General de la
Nacién, al Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos
Humanos de la Nacién, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (Oficina de violencia); Ministerios de Justicia, Defen-
sorias Generales y Poder Judicial de las Provincias del Chu-
but y de Salta.

Con fecha 16 de abril del corriente afio desde la Unidad
de Coordinacién ejecutiva de EUROsociAL informaron a la
Defensoria General de la Nacién que la propuesta de inter-
cambio formulada habia sido seleccionada. Se espera dar ini-
cio a las actividades en el mes de junio de 2008.
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