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Prefacio 13

Prefacio

Andrés Basso’

Es un privilegio y una gran satisfaccion presentar a las y los lectores esta primera
obra colectiva elaborada exclusivamente en el seno del estamento del Ministerio
Publico de la Defensa de la Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la Jus-
ticia Nacional, que se titula “Acceso a la justicia y rol de la defensa piiblica” y que
recorre variadas temdticas, mostrando el camino y abriendo nuevas perspectivas
prometedoras.

Todas ellas son abordadas desde la 6rbita de la defensa, siempre en clave de
derechos y garantias y bajo la atenta mirada del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos y nuestra Constitucién Nacional.

Se trata de un volumen de excelencia, expositivo, critico y original en donde se
analizan temas tan actuales como el acceso a la justicia, los derechos en la vejez, dis-
capacidad, la perspectiva de género en el derecho penal y procesal penal, la proble-
matica actual de las personas migrantes y las victimas de delitos, la vulnerabilidad de
las personas que se encuentran privadas de la libertad, problematicas complejas que
son abordadas desde una perspectiva interseccional y particular de la defensa publica.

Sabemos que la Defensoria General de la Nacion, a cargo de la Dra. Stella
Maris Martinez, realiza una muy destacada labor y, a lo largo de los afios, ha de-
mostrado un tenaz e inclaudicable compromiso con la defensa y proteccion de
los derechos humanos, la calidad del servicio de la defensa ha valido su recono-
cimiento no solo en el orden interno sino también regionalmente, donde ha sa-
bido cosechar numerosos pronunciamientos -de notable relevancia institucional-
por parte delos organismos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.-

Asivemos que la Defensa Publica, desde su rol institucional, garantiza el ac-
ceso a la justicia y la asistencia juridica integral tanto en casos individuales como

colectivos, en especial de quienes se encuentren en situacién de vulnerabilidad,

" Presidente de la Asociacién de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional.

Acceso a la justicia y el rol de la defensa piblica



14 Andrés Basso

asegurando un abordaje integral e interdisciplinario cumpliendo con los mas altos
estandares en la materia.

Hablar del acceso a la justicia, es referimos a un derecho fundamental que
permite a los seres humanos poder hacer valer sus derechos de forma justa y equi-
tativa ante la ley sin prejuicio de discriminacién por sexo, raza, edad, religion,
orientacion sexual etc. Por ello, un Estado de Derecho debe garantizar el acceso
a la justicia de una manera igualitaria, con un énfasis mayor a los grupos més
vulnerables y dentro de éstos, las personas privadas de libertad, las mujeres, nifios,
las personas mayores deben ser visualizadas con gran relevancia ya que son las
han sido las mds discriminadas para un acceso pleno de todos sus derechos.

Esta notable tarea, desplegada a lo largo y ancho de nuestro pais, es prueba
de la gran calidad profesional de todos quienes integran el Ministerio Publico de
la Defensa, aspecto que enaltece y prestigia al servicio de justicia en su conjunto.

En este marco, esta primera edicién enfocada al ejercicio de la defensa, cons-
tituye una oportunidad singular para reconocer y difundir esta fundamental tarea
con aportes destacados.

Otro valor agregado, nos traen las y los autores (Magistradas/os y Funciona-
rias/os de distintas latitudes e instancias de nuestro pais) al presentar estas nu-
merosas tematicas desde un plano teérico pero también desde su experiencia
cotidiana, lo que enriquece mucho mas el prisma desde el cual realizan sus va-
liosos aportes.

La calidad institucional depende en buena medida de la capacitacion, for-
macién y compromiso de sus integrantes, desde la Asociaciéon de Magistrados y
Funcionarios de la Justicia Nacional propiciamos y alentamos la investigacion y/o
producciones dogmaticas y técnicas que enriquezcan el debate sobre cuestiones
problematicas que requieren ser abordadas en nuestra labor cotidiana, por lo que
celebramos la realizacion de esta obra y auguramos proximas ediciones.

Merecen un especial agradecimiento las y los integrantes de la Comision de
Revista y Biblioteca por este nuevo proyecto; el Comité Editorial de la obra, las
autoridades de la AMF]N y la Editorial IJ Editores, quienes todos los dias hacen
que este trabajo sea posible.

Bienvenida entonces esta valiosa pieza juridica, mérito de las autoras y autores
que han elegido entregarnos sus diversas miradas con un tinico objetivo: fomentar
y fortalecer el respeto por los derechos humanos, enriqueciendo la noble tarea de
la defensa publica, bastiéon del debido proceso.

Acceso a la justicia y el rol de la defensa pblica 13-14
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Prélogo

Maria Fernanda Lépez Puleio

Existian sobradas y consabidas razones para que la Asociacién de Magistrados y
Funcionarios de la Justicia Nacional (AMF]JN) publique, por primera vez en sus
noventa y cinco afos, un libro elaborado en su totalidad por el estamento asocia-
tivo del Ministerio Publico de la Defensa de la Nacion.

I. La propia definicion de la defensa publica como una metagarantia (ya que
habilita la efectividad de todas las demds) habla de la importancia de un libro es-
crito en exclusividad desde la visién de defensoras y defensores publicos, que ade-
mas en ciertos fueros e instancias, gestionan un caudal superior al 80% de casos,
en relacion con la totalidad en esos ambitos. Ello de por si, nos convierte en su-
jetos procesales con importante incidencia en el devenir general de actuacién de
la justicia.

Pero no sélo eso. Una idea bastante extendida, sefiala que quien elige dentro
de la Administracion de Justicia hacer carrera en la defensa publica, sabe de an-
temano que mas alla de su noble rol procesal y de su formacién experta en el arte
de la defensa (técnica y de proteccion de colectivos especificos), se le exigird un
plus que conlleva la necesidad de un conocimiento acabado de la realidad social;
la que concierne a los aspectos y territorios mas acuciantes que envuelven a las per-
sonas en condicion de vulnerabilidad -que suelen sufrir desamparo y discriminacion
estructural-, ya que esos colectivos seran preponderantemente su espacio de inte-
raccion, respecto a los cuales la defensa técnica deberd ser complementada con me-
canismos y herramientas diversas, y sobre todo, con su invalorable aporte para
canalizar gestiones extraprocesales, que si no fueran realizadas, impactarian con
un resultado diverso en la situacion que se trate.

Claro, porque partimos de ciertos entendimientos base: la relacién insita que
existe entre el principio de igualdad y no discriminacién y la posibilidad cierta

" Vicepresidenta de la AMF]N por el MPD (periodo 2021/2023)

Acceso a la justicia y el rol de la defensa piblica



16 Maria Fernanda Lopez Puleio

de acceso a la justicia —entendida en su aspecto amplio, como la operativizaciéon
de derechos y garantias- dependera antes de la remocién de obstaculos que inhi-
ben el goce de derechos a los grupos desaventajados, que de su consagracién nor-
mativa, necesaria pero no suficiente.

La discriminacion “estructural” refiere, entre otras, al contexto de pobreza,
género, edad, discapacidad, situacién de detencién, origen no nacional, caracter
étnico, o cualquier otra condicion social y a las notorias dificultades que enfrentan
los integrantes de esos grupos para el pleno ejercicio de sus derechos o la consi-
deracidn especifica de sus problemdticas mas acuciantes, al momento de adop-
tarse politicas publicas de alcance general.

Ahora, el caracter de pertenecientes a uno o mas grupos vulnerables, los hara
propensos a sufrir mayor discriminacion, no sélo por accién, sino basicamente
por la falta de atencién por parte del Estado a sus necesidades mds urgentes. La
falta de atencidén de esas realidades, no ya individuales sino grupales, durante
mucho tiempo invisibilizé sistematicas discriminaciones de esos grupos vulne-
rables, por lo que, a modo de un circulo vicioso, la desatencién estatal venia a
provocar todavia mayor discriminacién y abandono.

El impacto de la discriminacién estructural para el acceso a la justicia es no-
torio: lo es por la falta de posibilidades ciertas de quienes integran esos grupos,
de siquiera conocer los derechos que les asisten, o los modos de ejercitarlos, o la
mejor estrategia para obtener respuestas oportunas que los satisfaga. Si a mayor
vulnerabilidad corresponde una mayor proteccién, entonces, a mayor desprotec-
cién devendra una mayor discriminacion.

El Derecho Internacional de Derechos Humanos ha establecido desde hace
tiempo un principio sefiero en materia de igualdad y no discriminacién y acceso
a la justicia; es el que sefiala que el proceso debe reconocer y resolver los factores
de desigualdad real de quienes son llevados o participan de actuaciones judiciales,
lo que obliga a adoptar “medios de compensacion” para reducir o eliminarlas, ya
que si estos ultimos no existieran, dificilmente se podria afirmar que quienes se
encuentran en una situacion de desventaja, se benefician del acceso a la justicia
en condiciones de igualdad, en relacién con quienes no afrontan esas desventajas.

En este contexto, la defensa publica se constituye como una instancia funda-
mental que busca traducir, en tanto garantia organica, que la alegada igualdad
ante la ley, se transforme en una igualdad real ante la justicia.

Acceso ala justicia y el rol de la defensa piblica 15-27
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II. La primera impresion que surge de la lectura del libro es que sus paginas
son profundamente vivenciales; no sélo porque sus autoras y autores estructuran
sus contribuciones desde su observacion entrenada, desde la critica dogmatica
apoyada en su vasta formacion académica, desde el trajinar de solicitudes que
echan a rodar por los sinuosos laberintos judiciales u otras instancias vinculadas,
sino basicamente, porque lo que escriben, se ha forjado en la experiencia y nom-
bre de la defensa publica.

Porque ellos han sido quienes, peticionando con solvencia técnica y compro-
miso profesional para y en interés de otros, no siempre logran poner distancia
personal con la afliccién y angustia que provocan en sus defendidos o asistidos,
las decisiones contrarias de la autoridad; tanto mas, cuando estdn convencidos/as
de que son intrinsicamente injustas.

Muchas del contenido del libro transmiten -si se me permite la expresion-
una “catarsis defensoril”; las de quienes han sido protagonistas en tanto integran-
tes del Ministerio Publico de la Defensa de la Nacion (MPD), de variadas tema-
ticas, contiendas, y de las propuestas de ensanchamiento de derechos promovidas
en tal carcter, canalizando con rigor cientifico y cierta dosis de creatividad, la
necesidad de modificacion del status quo. Igualmente, se hacen eco y celebran
decisiones judiciales y de diverso caracter que establecen estandares de proteccién
y garantia del derecho que se trate.

Como da cuenta su indice, esta obra es muy representativa de la integralidad
de materias y &mbitos que abarca el actuar de la defensa publica nacional y federal
argentina, reconocido modelo de autonomia funcional y profesionalidad en toda
la Region. Pero ademads, fue disefiada como expresion de latitudes diversas de
nuestro propio pais, ya que forman parte en el libro, quienes, ademas de asociados
ala AMFJN, cumplen funciones bien diversas dentro del amplio espectro de co-
bertura del MPD.

III. Con claridad expositiva, la contribucion de Maria Amparo Vazquez da
inicio al libro, con el tema englobante y transversal de la obra: “Acceso a la justicia
y Reglas de Brasilia”, que demuestra la importancia que ha representado para Ibe-
roameérica, la consagracion (y su reforma) de un declaracién internacional con
enunciados especificos sobre grupos en condicion de vulnerabilidad y lineamien-
tos para su gestion y consideracion procesal, que no obstante corresponder al soft
law tiene particularidades que considero diferenciales.

Acceso a la justicia y el rol de la defensa piblica



18 Maria Fernanda Lopez Puleio

La lectura de ese trabajo me trajo especiales recuerdos. La iniciativa que po-
sibilitd la realizacion de estas reglas, fue la accion mancomunada de instituciones
del sector justicia que aportaron, cada una desde su diverso dmbito funcional, su
vision y expertise sobre la problemdtica. Efectivamente, se consagraron en la “XIV
Cumbre Judicial Iberoamericana” de marzo de 2008 en Brasilia, y contaron con
la intervencioén activa de otras redes del sistema de justicia —en el marco de pro-
gramas de cooperaciéon EUROsociAL Justicia-. Como bien apunta Vazquez, ese
documento tuvo como principal antecedente lo producido como “Declaracion
de Cancun” dentro de la “VII Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes
Suprema y Tribunales Supremos de Justicia” realizada en esa ciudad en noviembre
de 2002, que incluyd una Declaracion Principal y documentos anexos (como la
Carta de Derechos con un apartado titulado “Una Justicia que protege a los débi-
les™).

Meses antes, el Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) me
habia solicitado la elaboracién de uno de los trabajos preparatorios para esa Cum-
bre: el “Documento Base sobre Asistencia Legal y Defensa Publica’, que aquella
Declaracion Principal consider6 para algunas de sus conclusiones; verbigracia, la
que dispuso que debian instaurarse instituciones “especificas” para la provision
de los servicios de Asistencia Legal y Defensa Publica gratuita auténomas, con
independencia funcional y suficiente dotacion presupuestaria. Al menos en los
papeles, los jueces comenzaban a soltar y “dejar volar” por si misma a la defensa
publica.

Huelga decir, que mds alld del esfuerzo y preparacién que pueda tener quien
deba fungir como defensor publico, serd fundamental para una defensa técnica
efectiva y adecuada, que exista un “sistema” que lo organiza y garantiza su accio-
nar, que puede distribuir y controlar la carga de trabajo de manera proporcional
y, en un nivel de dptima evolucion, disefiar y ejecutar con eficacia, politicas pro-
pias y especificas de acceso a la justicia para sectores vulnerables. Entonces, esas
definiciones que constituyeron la base para la lucha por la autonomia funcional
de la defensa publica en tantos paises y provincias de nuestro continente que a
2002 no la tenfan, habian sin embargo sido “reconocidas” por los mismos 6rganos
judiciales superiores de la estructura judicial de esos paises, que —paradojalmente-

en muchos casos venian oponiéndose a esa consecucion.'

' La Declaracién de Canctin, habia sido suscripta por los Presidentes de las Cortes Supremas y Tri-
bunales Supremos de Justicia y/o representantes de los mismos, de la Republica Argentina, Republica
de Bolivia, Republica Federativa del Brasil, Republica de Colombia, Republica de Costa Rica, Repu-

Acceso ala justicia y el rol de la defensa piblica 15-27
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Lo anterior es un ejemplo de por qué las Reglas de Brasilia ostentan un ca-
racter particular. Justamente, porque los obligados a cumplimentarlas, son los
mismos que las promovieron, a partir de asumir los tremendos obstaculos para
el acceso a la justicia ante sus mismos estrados -algo asi como una confesion de
parte- de amplios sectores en condicién de vulnerabilidad, lo que no deja de ser
ponderable.

Pero ese encuentro de Brasilia del afio 2008 que alumbrd las Reglas, consagrd
ademas la importancia del asociacionismo en el 4ambito de la justicia, ya que en
sus trabajos preparatorios tuvieron voz las principales asociaciones del espacio
iberoamericano ligadas a la administracién de justicia?, con lo cual, en la XIV
Cumbre Iberoamericana de Cortes Supremas y Tribunales Superiores de Justicia,
confluy6 la opinién de actores diversos que contribuyeron a enriquecerlas.

La Asociacién Interamericana que nuclea a las instituciones y a las asocia-
ciones de defensores publicos de las Américas (AIDEF), por caso, tuvo una activa
participacidn, al punto de hacer notar que se estaba omitiendo incorporar al co-
lectivo privados de libertad como sector vulnerable, y de esa forma, instar su co-
rreccion para consagrarlo. En aquel momento, la Coordinacion General de la
AIDEEF estaba en cabeza de la Defensora General de la Nacién Argentina, Stella
Maris Martinez, y resulté muy llamativa la opinién que esgrimié algun juez de
una Corte Suprema latinoamericana para contrariar la sugerencia de la Defensora
Martinez, que finalmente se impuso: se preguntaba aquel juez, por qué sumar a
los detenidos entre quienes ven obstaculizado el acceso a la justicia, si estando
presos, el acceso a la jurisdiccion estaba asegurado... Ello también da cuenta de
la relevancia de potenciar los debates, con la mirada experta de la institucion es-
tablecida para la garantizar, en condiciones de igualdad, el acceso a la justicia en
sentido integral.

IV. Mas alla de un entendimiento evidentemente acotado sobre el ambito de
comprension de la categoria “acceso a la justicia’, aportes como el que realiza Ro-

blica de Cuba, Republica de Chile, Reptiblica del Ecuador, Republica de El Salvador, Reino de Espana,
Estados Unidos Mexicanos, Reptiblica de Guatemala, Republica de Honduras, Republica de Nicara-
gua, Reptblica de Panama, Reptiblica de Paraguay, Reptiblica del Pert, Republica Portuguesa, Estado
Libre y Asociado de Puerto Rico, Republica Dominicana, Republica Oriental del Uruguay y Republica
Bolivariana de Venezuela, reunidos en la Ciudad de Canctin, México, los dias 27 al 29 de noviembre
del 2002, en la ”VII Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales Supre-
mos de Justicia”.

2 Asi, la Asociacion Iberoamericana de Ministerios Publicos, la Asociacion Interamericana de De-
fensorfas Publicas, la Federacién Iberoamericana de Ombudsman y la Unién Iberoamericana de Co-
legios y Agrupaciones de Abogados.
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mina Alicia Magnano en esta publicacion (Hacinamiento y condiciones de deten-
cion. Desafios y horizontes de proyeccion de la eterna crisis), hubieran evitado la
aseveracion del aquel juez de Corte Suprema. Ella analiza la problemdtica del sis-
tema carcelario desde su consabida sobrepoblacion y condiciones indignas de de-
tencion, para explicitar como impactan decididamente en el goce de los derechos
reconocidos; pero a partir del relevamiento actual de las “soluciones” procesales
de las que se suele echar mano, interpela y exige la adopcién de medidas y reme-
dios eficaces. Bueno recordar la necesidad de rescate del poder de los jueces, en
oportunidades, demasiado proclives a dejar en instancias administrativas algunas
decisiones fundamentales sobre la vida en prisidn y el ejercicio de derechos.

De igual forma, la carcel es el territorio que nuclea el interés en el articulo EI
consumo de estupefacientes dentro de los establecimientos carcelarios y la respuesta
estatal a esta problemdtica, de Fernando Wiernes, quien pone el acento en la au-
sencia de politicas publicas diversificadas ante un fenémeno siempre creciente
que neutraliza el fin resocializador del encierro. A la vez, el trabajo de Gisela Lo-
rena Malvestitti, Género y derecho penal: criminalizacién femenina en los delitos
de estupefacientes, impone la necesaria perspectiva de género que debe existir a
la hora de ponderar la intervencién de mujeres en estos hechos, contextualizan-
dolos al analizar los estratos de la teoria del delito y los escenarios de vulnerabi-
lidad y violencia que las tienen antes como victimas que como autoras.

La discriminacién en razén de género también es analizada, ahora desde un
aspecto procesal penal, en el trabajo de Berenice Olmedo; La Prisién domiciliaria
como medida de coercién morigerada desde una perspectiva de género. Estrategias
para la defensa de los derechos de las mujeres encarceladas. Alli, la autora evaltia
estrategias y desgrana amplios items que integran la discusion actual sobre la apli-
cacion del instituto, siempre con perspectiva de género, y en virtud no sélo de la
puesta en vigencia (parcial en casi todo el pais) del Céddigo Procesal Penal Federal
adversarial, sino a partir del plexo interpretativo que introduce la Opinién Con-
sultiva Nro. 19/22 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

V. Por cierto, no quiero dejar de aludir a la relacién tan cercana entre el actuar
de nuestra Defensa Publica y la aplicacién del Derecho Internacional de Derechos
Humanos. Ello, que constituye un lineamiento funcional, no se manifiesta sdlo
en su aspecto mas evidente —a partir de su invocacién ante los estrados judicia-
les- sino que acompaia todas las acciones ante los organismos que se trate, y las
demads que complementan y coadyuvan con su cometido funcional. Ello, mas alla
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de que algunos estandares de proteccién de derechos humanos, deben ser no sélo
promovidos, sino ejecutados directamente en el dmbito interno de las defensorias,
verbigracia, como los que rigen la relacion con la persona a quien se defiende o
asiste, o la remocion “de propia mano” de ciertos obstdculos para el acceso a la
justicia.

Ahora, més alla del 6rgano que resulta obligado primario en su aplicacién y
en todo caso, mas alla también, de si ese 6rgano ha omitido realizar el control de
convencionalidad que le impone el mismo derecho internacional 3quién si no la
defensa publica, para alegar la necesaria aplicacion de los estandares de derechos
humanos, que dependeran en ultima instancia de decisiones de otros? Ese im-
pulso no se agota en peticiones para que no se aplique normativa que contradiga
la Convencion Americana de Derechos Humanos o su interpretacion, sino que
se manifiesta a menudo con solicitudes para efectivizar el control de convencio-
nalidad “constructivo’, es decir, la necesaria interpretacion del derecho doméstico
de acuerdo a la Convencién y su interpretacion.

Desde hace mas de veinte afios el estamento de la defensa publica de la
AMFJN ha estrechado lazos y conformado entidades asociativas con defensores
publicos del Mercosur (BLODEPM) e interamericanos (AIDEF); que tienen un
andar muy activo, que trasciende los usuales del asociativismo internacional. La
generacion de la figura del Defensor Publico Interamericano (DPI) en el ambito
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, y la tercerizacion que tanto
la Corte Interamericana, como la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos han realizado en la AIDEF para la seleccion y la provision de defensa publica
ante esas instancias —-mediante un grupo acotado de defensores publicos de toda
la region, previamente seleccionados en virtud de su formacion y experiencia en
derechos humanos- ha representado un hito para la visibilidad y fortalecimiento
de la defensa publica, pero sobre todo, para la posibilidad de que exista un “ida 'y
vuelta” entre lo que el DPI postula en la instancia internacional y el estandar de
proteccidn que exige en su propio pais.

Es un orgullo para nuestra AMFJN contar con uno de los cuatro DPI que
pertenecen a la Argentina; y ademas, que por primera vez, en el actual periodo,
ese lugar por nuestro ambito asociativo corresponda a una mujer. También es la
primera vez que ejercemos la Coordinacidon para América del Sur de la AIDEF
(que auna a las asociaciones de defensores y a las instituciones de defensa publica).
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VI. En este libro se encontrardn de igual forma, multiples e imprescindibles
abordajes ligados a personas con discapacidad en su interaccién con el derecho y
el sistema de justicia. Justamente, nuestra actual DPI Maria Florencia Hegglin, es
la autora de uno de esos trabajos. Su completo analisis a “El fallo “D.N.L” de la CS]N:
el reconocimiento del derecho a ser oida de una mujer con discapacidad intelectual,
que cometié un homicidio en legitima defensa’, tiene un contenido diferenciado, ya
que por primera vez la Corte argentina se expide en un caso demostrativo de limi-
tantes en el acceso a la justicia, de una mujer victima de violencia de género e im-
putada por homicidio, que ademds tiene discapacidad intelectual y es analfabeta. Y
como es sabido, las vulnerabilidades no se suman aritméticamente, sino que lo
hacen con efecto multiplicador a los fines de la discriminacion estructural.

También Enrique Comellas se adentra en el universo de la discapacidad, pero
desde un dngulo diverso. En efecto, con su contribucion “Suspension del tramite
del proceso por incapacidad sobreviniente en casos de enfermedad mental incurable.
Algunas reflexiones sobre las incongruencias de la literalidad del art. 77 del Codigo
Procesal Penal de la Nacién”, plantea el sinsentido de la prevision normativa que
dispone suspender el proceso “para siempre”, cuando no habra vuelta atras en la
situacion de incapacidad. Asi, hace ver la inconsecuencia de una norma (de nues-
tro codigo procesal penal derogado pero ultraactivo), no obstante su aplicacién
judicial generalmente homogénea, por lo que ofrece alternativas para no reenviar
la cuestion de manera indefinida, y evitar la afliccion en la persona imputada, que
de otra forma permanece encorsetada sine die al sistema penal.

Mariano Gabriel Galetta, enfatiza en “Discapacidad. El ser humano como
valor principal y centro de atencién. La singularidad de la persona” sobre cémo
deben ser entendidos los estandares del Derecho Internacional de Derechos Hu-
manos, poniendo acento en indicadores fijados por la Corte Interamericana en
“Furlan y familiares vs. Argentina”(cuestion que me toca muy de cerca, ya que
fui la representante DPI, junto a Andrés Marifio Lopez de Uruguay, de Sebastian
Furlan y su familia, en lo que constituyd el primer caso de la Defensoria Publica
Interamericana ante la Corte IDH, con sentencia de responsabilidad internacional
para el Estado de Argentina, de 31 de agosto de 2012), haciendo ver que toda con-
cepcion ligada a personas con discapacidad —sean las discapacidades visibles o
“invisibles”- deben partir de miradas mds abarcativas, postulando la necesaria in-
tegracion como conceptualizacién superadora de la inclusion, ya que con la pri-

mera, se hace ver la importancia de compartir ambitos comunes a toda persona.
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Por su parte, Pilar Pinto Kramer, en su trabajo sobre “El acceso a la jus-
ticia y la agenda 2030 para el desarrollo sostenible”, indaga sobre esos objetivos
considerados, donde el derecho de acceso a la justicia aparece como vital en una
sociedad democritica, participativa e igualitaria. Con ese marco, analiza un caso
ocurrido en pandemia, cuyo nucleo estuvo constituido por la exigencia de que el
Portal Digital del Poder Judicial de la Nacion fuere accesible para litigantes cuyas
facultades visuales se encontraren afectadas.

VII. Maria Adelina Navarro Lahitte Santamaria, muestra en su articulo
“Mujer migrante con padecimiento mental. Internacion psiquidtrica. Un caso, mu-
chas capas’, el entrecruzamiento con otros colectivos sujetos a vulnerabilidad,
para dar a conocer un caso paradigmatico de la justicia civil de la Ciudad de Bue-
nos Aires —que la tuvo como protagonista- sobre una mujer migrante brasilera
de 62 anos, internada en un neuropsiquiatrico publico de esta ciudad, sin ligazén
conocida, ni personal ni de experiencia de vida, y en plena pandemia. Este trabajo
no sélo es muestrario del importante rol que cumplimentan los Defensores Pu-
blicos Curadores, sino, como la propia autora exhibe, de la relevancia de contar
con areas especificas de un Ministerio Publico de la Defensa con autonomia fun-
cional, para coadyuvar con problemiticas especificas; a lo que sumé en este caso,
la interaccién virtuosa generada a partir de la AMFJN con defensores publicos
del pais vecino, todo lo cual derivé en respuestas adecuadas para su situacion par-
ticular y sobre todo, de gran dignidad para una mujer atravesada por tanta vul-
nerabilidad.

La cuestion migratoria ocupa también el interés de Nicolds Omar Vargas,
desde el lugar de sus principios y enunciados en el ambito regional. En “Acceso a
la justicia de las personas migrantes en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, lejos de s6lo constituir una resefia de los relevantes aportes
de la Corte IDH en este punto —en su rol contencioso y también consultivo- se
adentra en cuestiones historicas y sociales que hacen ver la relevancia del actuar
de la defensa publica como institucién de garantia, sea en instancias administra-
tivas o judiciales, y siempre de una conceptualizacion general de como debe en-
tenderse el acceso a la justicia para los colectivos migrantes y peticionantes de
asilo o refugio.

Bajo esos presupuestos, David Andrés Chassagnade, con su articulo “Ciuda-
danos senegaleses en Argentina: sresidentes o refugiados?”, desarrolla una rica ca-
suistica propia, ligada a la judicializacién del rechazo del tramite de refugio de
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ciudadanos de ese pais, en virtud de vicios procedimentales con impacto conven-
cional. El centro de interés esta constituido por cientos de varones jévenes perte-
necientes a familias sumidas en pobreza estructural, con temor fundado en
regresar a Senegal. Analizado el contexto ;A dénde podrian acudir, sino a la de-
fensa publica, en busqueda de asesoramiento y patrocinio para la regularizacion
de su permanencia en Argentina o solicitud de refugio?

VIII. Pero volvamos al asociacionismo y sus efectos benéficos: que una Aso-
ciacién como nuestra AMF]N, nuclee en su seno a quienes ocupan espacios di-
versos y aun antitéticos en la organizacion judicial, que estos estamentos puedan
confluir en su érgano directivo, y que suma, puedan argumentar sobre sus visio-
nes -probablemente encontradas- ligadas a contenido de derechos, rutinas pro-
cesales, comportamiento de operadores judiciales o el funcionamiento general
de la justicia, para a partir de alli consensuar posturas y mensajes institucionales
que enriquezcan a todos, es sin dudas uno de los grandes aciertos de la “mixtura
estamentaria’ en una misma institucion.

Mientras avanzaba en la lectura de los articulos que conforman este libro,
pensaba justamente en eso; que estas paginas tan necesarias, reflejo de lo que
vemos, hacemos y sentimos en virtud de nuestro desempefio como defensa pu-
blica en nuestro comdn caminar junto a desaventajados, va a ser novedosa fuente
de difusion y conocimiento —desde una mirada y postura probablemente dife-
rente- a la usual de nuestros colegas asociativos del Ministerio Publico Fiscal y el
Poder Judicial.

También lo serd desde ya, como insumo de gran utilidad para quienes se de-
sempenan en las diversas areas de la defensa de derechos; sopesaran estratégica-
mente posibles planteos y conoceran algunos de los resultados obtenidos, de
indudable ayuda a la hora de recorrer similares caminos. Ello, mas alla del valor
intrinseco que tienen como capacitacion, permitird cotejar cémo el impulso de
la defensoria oficial nacional y federal, viene desde hace mucho tiempo abriendo
cauces y posibilitando una renovada jurisprudencia.

IX. El libro se introduce ademas, en una tematica que ha suscitado estos tl-
timos tiempos acalorados debates, incluso al interno de nuestra asociacién. Asi,
el trabajo de Guillermo Todarello y Leandro Destéfano, “Personas privadas de la
libertad y telefonia celular: una prohibicién irracional”, establece un argumentado
contrapunto sobre normativas infraconstitucionales -e inconstitucionales, fun-

damentaran los autores- y demandas expandidas que vienen esgrimiendo peli-
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gros genéricos para bloquear toda autorizacion, que ellos se encargan de desvir-
tuar con datos oficiales y conocimiento experto, ya que son asiduos visitantes de
los centros de detencion federal por integrar la Comisién de Cérceles de la De-
fensoria General de la Nacion, uno de los érganos que conforman el Sistema In-
terinstitucional de Control de Carceles Federales. La metodologia que emplean
para fortalecer la conclusién contenida en el propio titulo, es la de someter a un
test de razonabilidad la disposicion legal prohibitiva, analizando la “realidad” de
lo que ocurre al interior de los penales. Asi, neutralizan temores “in totum” y cen-
tran la discusion en el efecto propagador de una prohibicién a la que dejan muy
mal parada. Es que 3no seria mds facil controlar un problema puntual de seguri-
dad, antes que avanzar sobre el derecho de todos, afectando la vinculacion fami-
liar y social? En el actual estado de cosas, ni lo uno ni lo otro.

El binomio menores de edad/ justicia penal, es otro espacio siempre doloroso
y complejo, y vaya si lo sabe Damidn R. Mufloz, que lo transita a diario desde
hace mucho tiempo. En “La defensa puiblica en el laberinto del sistema penal juve-
nil” parte de un entendimiento que a esta altura, no por basico debe dejar de se-
guir confrontandose: la incompatibilidad severa de la ley que regula el régimen
penal juvenil (Nro. 22.278) con las disposiciones de la Convencién de los derechos
del Nifio, seguramente una de las grandes deudas de nuestra recuperada demo-
cracia. Es que tantas veces se olvida que los adolescentes poseen los mismos de-
rechos y garantias que los adultos, mas un “plus” por la especificidad del sistema
penal juvenil. En esta linea, Muiloz postula lineamientos para la gestién de casos,
de acuerdo a un eje conformado por el principio de especialidad, un debido pro-
ceso penal adolescente y un enfoque restaurativo (solo en casos de adolescentes
punibles), constituido como programa de practicas acordes a los principios y es-
tandares internacionales.

Maria Fernanda Rita Tugnoli recorre ambitos igualmente dificiles, por su de-
sempefio en representacion de menores de edad imputados en causas de comercio
de estupefacientes ante los tribunales federales de Rosario. En su trabajo “La ne-
cesidad de abordar el principio constitucional de igualdad material a la hora de
ejercer la defensa técnica de las y los adolescentes victimas de la desigualdad estruc-
tural y del narcotrdfico”, hace ver las inconsecuencias del juzgamiento de menores
en el fuero federal, sin atencidn a los principios de especialidad y a la situacién
de discriminacién estructural por pobreza; basicamente, prescindiendo de la per-

secucion de organizaciones que los utilizan como instrumentos para sus objetivos
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delictuales. En ese sentido, relata experiencias y propone alternativas para su de-
fensa técnica, complementadas por informes sociales.

X. En este libro no podia faltar el desarrollo y andlisis critico de la necesaria
efectividad de derechos econdmicos, sociales y culturales. Justamente, uno de los
ambitos que constituyen la cobertura preeminente de muchas defensorias oficia-
les, que suelen interactuar con drganos especificos de la Defensoria General de la
Nacién, que impulsan politicas de acceso a la justicia para cada sector desaven-
tajado, coadyuvan con necesidades concretas generadas en casos de las defenso-
rias publicas de todo el pais y actiian en casos de litigio estratégico.

Los autores del articulo “Acceso a la justicia en barrios segregados” —Sebastian
Tedeschi y Silvina Junco- pertenecen al Programa que se ocupa de tales tematicas
en el Ministerio Publico de la Defensa. Ellos, partiendo de las diversas dimensio-
nes de la segregacion, refieren a los obstaculos que encuentran poblaciones de te-
rritorios postergados (cuando no abandonados) por el Estado, para el ejercicio
del derecho a la vivienda, alimentacidn, integracién urbana, agua, saneamiento,
energia, acceso al transporte publico o internet. Como muchos de los trabajos
que contiene este libro, el valor agregado de esta presentacion, es que puede hacer
ver como la invisibilidad de los vulnerables se trasforma en dignidad con acciones
de proteccion concreta, como se potencia la intervencion con la interrelacion con
instituciones involucradas, como las estrategias de abordaje, intervencion de la
defensa publica y litigio pueden desembocar en reclamos exitosos (que se rese-
fan), o en solicitudes frustradas que denotan tantas asignaturas pendientes y
deuda social del Estado.

XI. Y de nuevo, la vulnerabilidad que toca el factor edad, puede observarse
en el sustancioso trabajo de Perla Goizueta “La vejez como dato diferenciador en
el resguardo de la vivienda”. Alli parte de un paneo histérico, normativo y multi-
dimensional y explicita los contenidos de la relacién derecho a la vivienda - grado
de bienestar de la persona mayor. A la vez, derriba estereotipos que han favorecido
practicas lesivas de sus derechos y libertades, y pone un foco de atencién sobre la
medicalizacion de las personas mayores en el ingreso a residencias gerontologicas,
y la necesidad de resguardo del consentimiento informado en esos casos.

Damidn Lembergier y Nicolds Pantarotto nos hacen conocer de manera di-
namica en “La defensa publica y el derecho de la vejez. Andlisis de un caso”, una
experiencia de intervencion desde la Defensoria Publica Curaduria. Muestran

cémo la conjuncion de la normativa nacional e internacional para efectivizar los
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derechos de colectivos vulnerables y la intervencion temprana y efectiva de la de-
fensa publica, lograron “desenmascarar” una miserable estrategia de familiares
(y de su letrada), respecto a una persona de 90 aflos, para quedarse con su vi-
vienda y demads bienes, utilizando un proceso sobre restriccion al ejercicio de su
capacidad.

XII. El trabajo de la Defensora Publica de Victimas, Inés Jaureguiberry (“El
derecho al recurso de la victima no constituida en querellante. Alcances y limites a
la luz de la jurisprudencia nacional y federal”) es el que cierra el libro, con un com-
pleto abordaje de una cuestion debatida, y respecto a la cual, como resefia la pro-
pia autora, los avances jurisprudenciales nacionales y de la Corte Interamericana,
miés los criterios de interpretacion sistémica en virtud del Derecho Internacional
de Derechos Humanos y normativa local sobre derechos y garantias de las victi-
mas de delitos, han delineado importantes avances, aunque subsisten discusiones
sobre aspectos concretos de su extensién y modo de intervencion.

De alguna manera, podria decirse que este articulo final tiene mucho de discu-
sion “fundacional’; la que se da en los primeros instantes de puesta en marcha de
un instituto, y por eso la importancia de tomar juego en su debate, ya que estos pri-
meros momentos del rodar de la Defensoria Publica de Victimas en el fuero federal,
no solo es relevante por el deslinde de su cometido funcional sino por el trazado de
mayores 0 menores margenes en los derechos que estd llamada a proteger y asegurar,
lo que en general se cristaliza con resoluciones de los tribunales superiores.

La puesta en marcha de Defensorias de Victimas es de data reciente y viene
a poner fin, estructurdndolas en el seno del Ministerio Pablico de la Defensa, de
un histérico debate sobre su ubicacion organica, que no es una cuestion baladi, y
que hace ver la importancia de resguardar, en una misma institucion, la autono-
mia funcional de 4mbitos que suelen tener intereses divergentes (defensa de im-
putados y de victimas de delitos), para efectivizar en toda su amplitud el derecho
de acceso a la justicia.

Finalmente, quiero agradecer la dedicacion y esfuerzo de la Comision de Re-
vista y Biblioteca de la AMF]N, y el ferviente empuje y sostenido compromiso de
los colegas Pablo Matkovic, Xenia Baluk y Valeria Salerno, para que esta publica-
cidn sea posible.

Ya es momento de girar las paginas y adentrarse en un libro hermoso, pen-
sado por quienes sienten y viven en primera persona lo que estas paginas nos

dicen.
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Acceso a la justicia y Reglas de Brasilia

Maria Amparo Vazquez

I Introduccion

Este articulo pretende analizar la evolucion de las Reglas de Brasilia y su aplica-
cidén practica con respecto a colectivos vulnerables en nuestra diaria labor, para
ello hay que entender de dénde provienen y a quiénes estan dirigidas, sujetos a
quienes pretende proteger y como disponemos para posibilitar que sean cada dia
mas efectivas.

Es dable destacar que las reglas de Brasilia son producto de la inquietud ma-
nifestada desde larga data (Carta de intencién de Cancun de 2002, y ss.) por los
operadores juridicos, integrando la misma, jueces, fiscales y defensores iberoa-
mericanos, y surgen de la XIV Cumbre Iberoamericana en el afio 2008, realizada
en la ciudad de Brasilia, Reptblica Federativa do Brasil.

En 2018, tras 10 anos de vigencia, y producto del estudio y trabajo de la Co-
misién de seguimiento de las Reglas de Brasilia, en la Cumbre Judicial Iberoa-
mericana de Quito, Ecuador, se modificaron 73 de las 100 reglas iniciales. El
objetivo de esta reforma fue actualizar las reglas existentes y adaptarlas a la nor-
mativa internacional que se encuentra en constante evolucion.

El proposito de esta reforma fue la mejora del texto normativo, pero ademas
brindar mayor practicidad y dispensarle la naturaleza que le es propia, que es la
de ser “embrién de un instrumento normativo internacional’, programdtico y téc-
nico de alcance general a todos los paises destinatarios en el campo del acceso a
la justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad.

" Secretaria y Defensora Piiblica Coadyuvante. Defensoria Piiblica Oficial ante el Tribunal Oral Crimi-
nal de Santa Fe , Santa Fe

Acceso a la justicia y el rol de la defensa piblica



32 Maria Amparo Vazquez

II. Sobre el concepto de acceso a la justicia

Mucho se ha escrito sobre el concepto de acceso a la justicia, pero es importante
entender que es, a la vez, un principio y derecho operativo receptado y protegido
por la legislacién nacional e internacional.

Los primeros antecedentes de este concepto datan de la Revolucion Francesa
donde se lo relacionaba con el derecho a un juicio justo, juez imparcial y a ser
oido en juicio. Luego evolucionaron hacia el concepto de justicia y lo que implica
acceder a ella en modo pleno y efectivo. Conlleva asi que las personas puedan
disenar su plan de vida y ejecutarlo libremente, justicia implica autodetermina-
cion y ello, a su vez, poder elegir qué clase de vida llevar en condiciones de dig-
nidad. Luego, ya no se conforma con el acceso a la jurisdiccion, sino que se amplia
y tiene implicancias politicas, sociales y econdmicas y continta en progresiva evo-
lucién.

El concepto de acceso a la justicia se ve ampliado incluyendo la remocién de
obstaculos para el efectivo ejercicio de los derechos de las personas que en razén
de circunstancias personales de raza, etnia, religién o padecimientos vieran im-
pedido el ejercicio de sus derechos por ello. Acceder a la justicia implica la remo-
cion de todos los obstaculos que, de cualquier modo, impiden el goce efectivo de
los derechos consagrados constitucionalmente.

La accesibilidad al derecho es la base para su cumplimiento y su contenido
es mas amplio que el poder acceder al mismo. La principal estrategia, es la acce-
sibilidad universal, que es una condicién que se halla implicita en el ejercicio de
los derechos, y derivado de ello, podemos mencionar que el acceso a la justicia se
reconoce como un derecho humano fundamental de las personas.

Juridicamente, el derecho de acceso a la justicia es una norma jus cogens que
genera la obligacion de los Estados de adoptar las medidas necesarias para hacerlo
efectivo.

El derecho al acceso a la justicia es un derecho que permite hacer efectivos
otros derechos que han sido vulnerados o que deben ser reconocidos a quienes
acuden ante el sistema de justicia para solucionar sus conflictos juridicos. Es por
eso que se lo define como “llave” ya que es lo que posibilita el efectivo cumpli-
miento del derecho. De nada sirve ser titular de un derecho si no podemos hacerlo

plenamente operativo ni tenemos acceso a él.
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A partir de que concebimos el acceso a la justicia como el derecho de una per-
sona o colectivo a obtener una respuesta satisfactoria a sus necesidades juridicas, se
abre la puerta para vincular este concepto con cuestiones sociales y politicas que lo
atan a problemdticas “mas alld” del mundo del derecho estrictamente hablando.

El derecho de acceso a la justicia se configura como una garantia fundamental
con reconocimiento nacional e internacional y ha sido receptado como Derecho
humano, en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en los articulos
8y25,yen elarticulo XVIII de la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes
del Hombre.

Estd reconocido en todos los tratados internacionales, por ejemplo, se halla
contenido especificamente en otros cuerpos normativos y bajo el derecho a la
igualdad ante la ley y otros, en la Convencién Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad’, en su art 13 que reza asi:

“Los Estados Parte asegurardn que las personas con discapacidad ten-
gan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demds, in-
cluso mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para
facilitar el desemperio de las funciones afectivas de esas personas como
participantes directos e indirectos, incluida la declaracién como testi-
gos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusion de la etapa
de investigacion y otras etapas preliminares”.

“A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso
efectivo a la justicia, los Estados Parte promoverdn la capacitacion
adecuada de los que trabajan en la administracion de justicia, incluido
el personal policial y penitenciario”

Asi, la regulacion del acceso a la justicia, al encontrarse en varios cuerpos
normativos, intenta asi hacerla mds operativa, y por ende, mds eficaz.

Y lo explica, en una intervencion reciente, la Dra. Stella Maris Martinez, (Coor-
dinadora General de la AIDEF y Defensora General del Ministerio Publico de la De-
fensa de la Nacién Argentina.) “Poca o ninguna utilidad tiene que el Estado reconozca
formalmente un derecho si su titular no puede acceder de forma efectiva al sistema de
justicia para obtener la tutela de dicho derecho. Y obviamente las dificultades son ma-
yores cuando se trata de personas en condicion de vulnerabilidad™.

' . https://www.fiiapp.org/noticias/abramoslajusticia-instituciones-justicia-america-latina-europa-
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Todas las personas son iguales ante la ley, pero nos preguntamos, ;tienen
siempre el mismo acceso a la justicia? La respuesta es NO. Todavia observamos
en la practica que tantos pueblos originarios como personas migrantes, personas
con discapacidad, en entornos remotos o mujeres victimas de violencia de género,
entre otros colectivos, encuentran a menudo serias limitaciones para conocer sus

derechos, acudir a un tribunal, defenderse o denunciar con garantias, entre otros.

lII. Naturaleza juridica de las reglas de Brasilia

Sibien son un instrumento del denominado “soft law”, es decir, que no tienen un
cardcter vinculante que si poseen los tratados internacionales de derechos huma-
nos en virtud del art 75 inc. 22 de la CN, son igualmente una guia de interpreta-
cién y actuacion para quienes integran el sistema de justicia destinada a garantizar
el ejercicio efectivo de los derechos de las personas vulnerables.

Se intenta, desde el impulso y promocion de una formacion de los operadores
juridicos, facilitar la remocion de los obstdculos que impiden el ejercicio de los
derechos fundamentales de las personas, sean individuales o colectivos mas alla
del aspecto puramente juridico se busca brindar una cobertura integral.

Al abordar el concepto de vulnerabilidad, las reglas, segtin Ribotta, lo hacen
desde una perspectiva no neutralizante, considerandolas “circunstancias creadas
como consecuencia de determinada organizacion juridica, politica y social que hace
vulnerables a ciertos colectivos sociales por encontrarse en determinadas circuns-
tancias o poseer determinados caracteres identitarios”™.

Las Reglas de Brasilia, en su primera seccion, describen su finalidad y las per-

sonas beneficiarias, con una enumeracién concreta de las personas vulnerables.

II1.1. Finalidad:

Seccion 12.- Finalidad (1) Las presentes Reglas tienen como objetivo garantizar
las condiciones de acceso efectivo a la justicia de las personas en condiciéon de

impulsan-convenio-internacional-mejorar-acceso-la-justicia/

2. RIBOTTA, Silvina, Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vul-
nerabilidad. Vulnerabilidad, pobreza y acceso a la justicia. en REIB: Revista Electrénica Iberoameri-
cana, ISSN-e 1988-0618, Vol. 6, N°. 2, 2012,
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vulnerabilidad, sin discriminacién alguna, directa ni indirecta, englobando el
conjunto de politicas, medidas, facilidades y apoyos que les permitan el pleno re-
conocimiento y goce de los Derechos Humanos que les son inherentes ante los
sistemas judiciales.

3- (2) Se recomienda la elaboracién, aprobacion, implementacion y fortale-
cimiento de politicas publicas que garanticen el acceso a la justicia de las personas
en condicién de vulnerabilidad. Los servidores y operadores del sistema de jus-
ticia otorgaran a las personas en condicién de vulnerabilidad un trato digno, ade-
cuando el servicio a sus circunstancias singulares. Asimismo, se recomienda
priorizar actuaciones destinadas a facilitar el acceso a la justicia de aquellas per-
sonas que se encuentren en situacién de mayor vulnerabilidad, ya sea por la con-
currencia de varias causas o por la gran incidencia de una de ellas.

Es importante sefialar que estas reglas conforman y complementan a un cuerpo
normativo vigente, con lo cual deben ser interpretadas en forma integral y amplia lo
que facilita su utilidad en cuanto a cada caso concreto como veremos més adelante.

En la Regla numero 2 se describen conceptualizando quienes son los colec-
tivos vulnerables cuyo acceso a la justicia puede verse entorpecido o impedido.

Il.2. Personas vulnerables:

Una persona o grupo de personas se encuentran en condicién de vulnerabilidad,
cuando su capacidad para prevenir, resistir o sobreponerse a un impacto que les
sitte en situacion de riesgo, no esta desarrollada o se encuentra limitada por cir-
cunstancias diversas, para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los de-
rechos reconocidos por el ordenamiento juridico. En este contexto, se consideran
vulnerables aquellas personas quienes, por su edad, género, orientacién sexual e
identidad de género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econd-
micas, étnicas y/o culturales, o relacionadas con sus creencias y/o practicas reli-
giosas, o la ausencia de estas tienen dificultades para ejercitar con plenitud ante
el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.
Personas en situacion de pobreza, nifios, nifias y adolescentes, personas ma-
yores, personas migrantes, personas con discapacidad, colectivo LGTBI, pueblos
originarios, mujeres victimas de violencia machista y personas privadas de liber-

tad son los principales destinatarios de las Reglas de Brasilia.
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Podrén constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la
edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas, a otras diversi-
dades étnicas-culturales, entre ellas las personas afrodescendientes, asi como la
victimizacion, la migracidn, la condicion de refugio y el desplazamiento interno,
la pobreza, el género, la orientacién sexual e identidad de género y la privacién
de libertad. La concreta determinacién de las personas en condicién de vulnera-
bilidad en cada pais dependera de sus caracteristicas especificas, o incluso de su
nivel de desarrollo social y econémico.

Este es el aporte mas importante, ya que se describe y a la vez reconoce quie-
nes son los sujetos pasibles de padecer trabas para el efectivo acceso a sus dere-
chos. Siendo esto reconocido y visibilizado por los mismos operadores juridicos.
Asi va tomando cada situacion de vulnerabilidad en especifico, y a vez atraviesa
y se combina con otra normativa nacional y supranacional en el acceso a la pro-
teccion de los derechos reconocidos y pasibles de ser vulnerados.

Asi el reconocimiento en la enumeracién de los mismos, los hace visibles y
por ende reconocibles y protegidos juridicamente.

A modo ejemplificativo, la vulnerabilidad por la edad (menor de edad), se
conjuga con el derecho del menor a ser oido, consagrado en la “Convencién de
los Derechos del Niflo...” y otras normas internacionales que resultan aplicables.

En su segunda parte, se brindan herramientas para el acceso efectivo a la jus-
ticia para la defensa de los derechos, como por ejemplo la resolucion alternativa
de conflictos.

En su tercera parte, hay pautas sobre la celebracion de los actos judiciales
dando garantias como, por ejemplo, el uso de intérpretes como veremos mas ade-
lante. Y fija pautas sobre la eficacia de estas reglas.

Pero finalmente, ;Quiénes son los destinatarios de estas Reglas?

La regla numero 24 dice, que serdn destinatarios del contenido de las pre-
sentes Reglas las siguientes personas:

a) responsables del disefio, implementacion y evaluacion de politicas publicas

dentro del sistema judicial;

b) integrantes de la judicatura, fiscalia, defensoria publica, procuraduria y

demas personal que laboren en el sistema de Administracion de Justicia de

conformidad con la legislacién interna de cada pais;

c) profesionales de la abogacia y Derecho, asi como los Colegios y Agrupa-

ciones de Abogados;
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d) Las personas que desempefan sus funciones en las instituciones de Om-

budsman.

e) Policias y servicios penitenciarios

£) Y, con cardcter general, los poderes ptiblicos con competencias en admi-

nistracién de justicia, los operadores del sistema judicial y quienes intervie-

nen de una u otra forma en su funcionamiento.

Con lo cual queda en evidencia, sin duda alguna, que comprende a todos los
operadores juridicos y administrativos posibles. Reconocernos como operadores
juridicos mas alla del rol que nos toque en el proceso judicial, nos hace respon-
sables en igual medida del cumplimiento de estos parametros de acceso a la jus-
ticia

Esto adquiere especial relevancia porque el sistema judicial tiene un papel
clave para la defensa efectiva de los derechos de las personas en condicion de vul-
nerabilidad, contribuyendo a la reduccion de las desigualdades sociales y favore-
ciendo la cohesion social.

Si se mejora el acceso a la justicia, se incrementan las posibilidades de las per-
sonas desfavorecidas de superar la pobreza y la exclusion; de esta manera, el pro-
pio sistema de justicia podra convertirse en motor de la cohesion social.

Las Reglas de Brasilia han sido incorporadas tanto en el ambito judicial,
como en el de los ministerios publicos y, por ello, es importante invocarlas y men-
cionarlas en fallos judiciales y dictdmenes realizados por defensores y fiscales.

Y en cada una de las vulnerabilidades descriptas ya contamos con pre-
cedentes donde se cita a las reglas de Brasilia y sus articulados especificos para
fundar el acceso a la justicia y la remocién de obstaculos en el ejercicio de los de-
rechos.

A modo de ejemplo citare algunos fallos donde han sido contempladas
las reglas de Brasilia en relacion a las vulnerabilidades descriptas.

a) Vulnerabilidad en razon de la edad

Menores de edad:

<

En la Regla numero (78) dice: “...En los actos judiciales en los que inter-
vengan personas menores de edad se tendra en cuenta su edad y desarrollo inte-

gral.
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o A tales fines los actos judiciales:

o Serealizardn en espacios amigables, incluyendo la posibilidad de que se pue-
dan escuchar sin estar presentes en la sala mediante tecnologias de la comu-
nicacion.

o Se facilitardn la comprension, utilizando un lenguaje sencillo.

o Seevitardn los formalismos innecesarios, tales como la toga, la distancia fi-
sica con el tribunal y otros similares”

Cabe citar el fallo del Juzgado Multifueros de Misiéon Nueva Pompeya de la
Provincia del Chaco, Secretaria Civil De Nifiez, Adolescencia y Familia, caratu-
lado “Hospital Avelino Casteldn” (Causa N° 156/2021. 6/9/2021)* donde se sos-
tiene que: [La presencia del perito traductor] es obligatoria y se encuentra prevista
en los diferentes cuerpos normativos, a saber, codigos procesales y legislacion
provincial como en el Cédigo Procesal de Nifiez Adolescencia y Familia, en su
articulo 36, es una opcion obligatoria que de no hacerlo (aun cuando la persona
se exprese de manera correcta y creamos que comprende lo que decimos) implica
una vulneracioén a sus derechos.

Las Reglas Brasilia en el Capitulo II Seccién 3 establecen que se debe garan-
tizar el uso de intérprete cuando la persona no conoce la lengua o lenguas oficiales
y hubiese de ser interrogada o prestar alguna declaracion o fuera preciso darle a
conocer alguna resolucion. Asi también ante la comparecencia por cualquier tipo
de acto jurisdiccional deberd ser asistido por traductores. Es un derecho que el
Estado, en sus diferentes estamentos, estd obligado a garantizar mds ain cuando
se trata de la salud de la nifa [...].

Cabe citar, ademads, recientes fallos sobre la comunicacién de resoluciones
judiciales adaptada a los nifios.

En un fallo actual, “M.M.E.- S.V.B. - Adopcién Plena” (Expte. 10108206) del
17/11/2021, dictado por el Juzgado de Control de Nifiez y Juventud Penal Juvenil,
Faltas y Violencia Familiar de La Segunda Circunscripcién Judicial, con Sede en
la ciudad de Huinca Renancd, prov. de Cérdoba?, se dispuso que la sentencia que
dispone la adopcién de una menor sea representada en lenguaje claro y a través
dela aplicacion de la plataforma de tik tok , “En virtud de ello, utilizaremos len-
guaje claro para M. A. a fin que comprenda mejor lo que se ha decidido, teniendo

en cuenta su edad, resulta necesario efectuarlo de la manera que ella pueda en-

* https://repositorio.mpd.gov.ar/jspui/handle/123456789/3405
* https://docer.com.ar/doc/n0xx15vv
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tenderlo, por lo que en funcién de ello se lo efectuara en forma de “Cuento” por
lo que se incorpora en documento en PDF como anexo bajo el titulo “Como un
cuento de Hadas”, ademds resulta necesario agregar un “plus” a las ya referidas
consignas de “Lenguaje Claro y Lectura Fcil’, por ello se efectuara la notificacion
de la presente en un lugar fisico donde la nifa se sienta comoda, siendo su vi-
vienda familiar el lugar elegido, esto es donde ella junto con el grupo familiar vie-
nen desarrollando su cotidianeidad, esto es agregaremos que la misma sea de
“Comprension Accesible”, para ello convocaremos a personas de la Secretaria de
Cultura de la Municipalidad de Huinca Renancd, a fin de la colaboracién con ac-
tores que munidos del disfraz correspondiente para que esta comunicacién de la
sentencia sea acompafiada y actuada por personajes de Disney, mds precisamente
como “Minnie Mouse”. Para finalizar y teniendo en cuenta las nuevas tecnologias,
se efectuard una representacion grabada en la plataforma de “Tik Tok” bajo los
lineamientos de las convenciones internacionales, a los fines de que la nina ade-
mas pueda observar ese video bajo la supervisién de sus padres”.

Esto demuestra que no tenemos techo en cuanto a la utilizacion de recursos,
para vencer las barreras que provocan la vulneracion de derechos, a través de la
utilizacion del lenguaje claro y las opciones tecnolodgicas disponibles y en cons-

tante evolucion.

b) Adultos mayores

La Regla niimero 6, prescribe que “El envejecimiento también puede constituir
una causa de vulnerabilidad cuando la persona adulta mayor encuentre especiales
dificultades, atendiendo a sus capacidades funcionales y/o barreras producto del
entorno econémico y social, para ejercitar sus derechos ante el sistema de justicia
con pleno respeto a su dignidad”

Asivemos que, en un caso de una mujer adulta mayor vulnerable, el Juzgado
de 1° Instancia en lo Civil y Comercial de 51 ° Nominacién de Cérdoba, en el
caso “MLM”. 6/4/2022° analiz6 que se encontraba en situacion de vulnerabilidad
socioecondmica y su estado de salud era delicado. Asimismo, mantenia una deuda
con la empresa prestataria de agua de la provincia de Cérdoba, donde vivia.

> https://repositorio.mpd.gov.ar/jspui/handle/123456789/4111
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En un momento determinado, la compaiiia limité el suministro de agua po-
table en el domicilio de la mujer. En ese sentido, establecié un cupo de cincuenta
litros por dia. En ese contexto, la mujer realizé un reclamo administrativo para
que se aumentara el suministro, pero no obtuvo respuesta. En consecuencia, pro-
movié una accién de amparo. Entre sus argumentos, seilal6 que la limitaciéon en
la provision de agua era perjudicial para su salud e incluso podia agravar su cua-
dro. El Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial de 51° Nominacion
de Cérdoba dict6 una medida cautelar para que la empresa demandada proveyera
con caracter urgente cien litros de agua por dia en el inmueble de la actora.

Esta vision de la convencién armoniza con lo dispuesto en las Reglas de Bra-
silia adoptada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién como guia en los
asuntos a los que refiere. Concretamente, la advertencia del evidente perjuicio del
transcurso del tiempo en personas adultas mayores (regla N° 6), lo cual torna ne-
cesaria una intervencion especial de los operadores juridicos, donde se justifica
la toma de medidas para evitar retrasos en la tramitacién y decidir, cuando las
circunstancias lo permitan, prioridad en la atencion, y en el dictado de resolucién

por parte de los drganos del sistema de justicia.

¢) En causas de Género

La regla numero 19, especificamente prevé que “Se considera violencia contra la
mujer cualquier accién o conducta basada en la pertenencia al sexo femenino
que tenga o pueda tener como resultado la muerte, un dafo o sufrimiento fisico,
sexual, psicoldgico o afectacion patrimonial a la mujer, asi como las amenazas
de tales actos, la coaccidn o la privacién arbitraria de la libertad, tanto en el ambito
publico como en el privado”

Asilo dispuso el muy reciente fallo del Juzgado Nacional en lo Penal Econé-
mico N° 5, en la causa MDN (Causa N° 746/2022. 20/3/2023)°. En el cual con
respecto a una mujer acusada de ser “mula” se resolvio sobreseyéndola, teniendo
en cuenta la vulnerabilidad que presentaba como mujer vulnerable por los pade-
cimientos sufridos en manos de parejas y cuidadores varones que la han hecho

vulnerable para ser utilizada por un hombre en la comisién de este delito. “En

¢ .https://repositorio.mpd.gov.ar/jspui/browse?type=tribunal&order=ASC&rpp=20&value=Juz-
gado+en+lo+Penal+Econ%C3%B3mico+Nro.+5

Acceso a la justicia y el rol de la defensa piblica 31-44



Acceso a la justicia y Reglas de Brasilia N

este contexto, el andlisis aludido deberd ser realizado con un enfoque integrador
que aborde el caso con perspectiva de género.... [E]n los delitos de contrabando
de sustancia estupefaciente bajo la modalidad de ‘mula; como el que aqui se in-
vestiga, se advierte la existencia de una situaciéon de explotaciéon o aprovecha-
miento de la vulnerabilidad de la mujer que puede constituir en una captacién
dela voluntad o en alguna de las conductas tipicas del delito de trata de personas.
... se observa la existencia de elementos caracteristicos del delito de trata, a saber:
vulnerabilidad de la victima, traslado de su centro de pertenencia, encuentros
con sus tratantes en el aeropuerto y en el ambito de esta ciudad —en oportunidad
de serle asignado el alojamiento-, entrega de dinero para movilizarse, etc. [...].
En este punto, corresponde tener en consideracion la situacion personal de la im-
putada conforme las ‘Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas
en condicién de vulnerabilidad’ (Cumbre Judicial Iberoamericana de Brasilia,
marzo de 2008) a las que adhirié la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Acor-
dada 5/2009) ...

“En efecto, el aprovechamiento de las condiciones de vulnerabilidad consti-
tuye una modalidad frecuente de captacién de personas para su explotacién e in-
crementa las posibilidades de que una persona u organizacion se aproveche de la
urgencia de aquéllas para resolver sus acuciantes necesidades abusando de dicha
situacién de vulnerabilidad y obtenga réditos econdmicos. [L]os conceptos de
captacion y de vulnerabilidad deben construirse sobre una perspectiva de género,
pues evita analisis abstractos ajenos a las circunstancias concretas y a las caracte-
risticas precisas de los sujetos que interactiian con el sistema de justicia.

Aqui, vemos la efectiva aplicacion de las Reglas de Brasilia contemplando y
valorando a favor de la mujer inculpada, su situacion de vulnerabilidad extrema

y disponiendo su sobreseimiento.

IV. Las reglas de Brasilia y el acceso a la justicia. Acciones

Las 100 Reglas de Brasilia son un conjunto de normas que consagran los estdn-
dares basicos para garantizar el acceso a la justicia de las personas en condicién
de vulnerabilidad, aprobadas en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana cele-
brada en Brasilia en marzo de 2008. Estas han sido modificadas en el afo 2018,

como se dijo anteriormente.
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Debido a la importancia de las Reglas, éstas pasaron a formar parte del dere-
cho interno argentino a través de la Acordada N° 05/2009 de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, de fecha 24 de febrero de 20097 el Méximo Tribunal ad-
hirié a las Reglas, indicando que las mismas deben ser seguidas -en cuanto resulte
procedente- y que estas reglas constituyen una serie de valiosos principios a tener
en cuenta en los procesos o actuaciones judiciales en los que intervengan personas
en condiciones de vulnerabilidad, debiendo y pudiendo aplicarse, principalmente,
en procesos de determinacion de la capacidad, amparos de salud, declaraciones
testimoniales y toda otra actuacion en la que sea necesaria la participacién de la
persona en condicién de vulnerabilidad.

En el ambito de la Procuracion General de la Nacidn, por medio de la reso-
lucién 58/09% se adhiri6 a las Reglas de Brasilia, instando a los fiscales y personal
actuante la aplicacion de las mismas ante la atencién de personas que padezcan
las vulnerabilidades descriptas’.

En el 4mbito del Ministerio Publico de la Defensa, por su parte, no solo se
han receptado las mismas, por numerosas resoluciones, sino que han motivado
especificamente varias resoluciones sobre su efectiva aplicacion y se ha propiciado
un espacio de formacion de todo el personal que conforma el estamento de la de-
fensa’®.

Es dable sefialar que en el aflo 2021, se inicié un programa denominado
#ABRAMOSLAJUSTICIA para mejorar el acceso a la Justicia propiciado por las
principales redes de justicia iberoamericanas - Asociacién Iberoamericana de Mi-

nisterios Publicos (AIAMP) y Asociacién Interamericana de Defensorias Publicas

(AIDEF), la organizacion internacional Conferencia de Ministros de Justicia de
los Paises Iberoamericanos (COM]JIB) y Cumbre Judicial Iberoamericana, de mas
de 20 paises, que se unen en una campaia impulsada por la FITAPP (Cooperacién
Espafiola) a través del programa de la Unién Europea EUROsociAL+ para pro-

mover el acceso a la justicia impulsando un convenio internacional que haga vin-

culantes las 100 Reglas de Brasilia.

7 https://www.csjn.gov.ar/decisiones/acordadas

8 https://www.mpf.gob.ar/buscador-resoluciones/

° . www.mpf.gob.ar/procuvin/files/2017/07/PGN-2009-58.pdf

10" Por ej. Resol. 36/17 que dispone la adhesion a la iniciativa “Semana por el Acceso a la Justicia” en
la cual se realizaron cinco encuentros, con el formato de mesas redondas de discusion horizontal, en

torno a los siguientes temas: “acceso a la justicia y villas”; “acceso a la justicia y género”; “acceso a la

justicia y discapacidad”; “acceso a la justicia y ministerios publicos”; y “hacia una agenda comun par-
ticipativa para el acceso a la justicia’X
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En la mencionada iniciativa se expresé que un lenguaje demasiado técnico,
la falta de servicios de traduccion a lenguas originarias, el desconocimiento de
los propios derechos, distancias fisicas insalvables o simplemente miedos y des-
conflanza son solo algunos de los obstdculos mas habituales que impiden a estos
grupos un acceso efectivo a los sistemas publicos de justicia en América Latina y
en nuestro pais'’.

Asimismo, como accién reciente del programa puede mencionarse la reuniéon
que, con el fin de arrojar luz sobre este tema, se desarrolld, del 18 al 23 de febrero
de 2021, y describid los distintos obstaculos que impedian un acceso efectivo a la
justicia y que visibilizara el esfuerzo de jueces/as, fiscales y defensores/as por aba-
tirlos.

V. Conclusion

Es importante reflexionar que, como operadores del sistema judicial, debemos
actuar inspirados por esta normativa como puentes (que unen, facilitan, conec-
tan) a las personas con sus derechos.

Es otra cara de la misma moneda, visto en contraposicion a los muros que
impiden el efectivo acceso y ejercicio de los derechos por parte de las personas
vulnerables.

Puntualmente en el ambito del MPD podemos sefalar el trabajo realizado
por el equipo ACCEDER, y mds en especifico en la Cuenca Matanza Riachuelo,
dirigido en principio a ROMPER EL PARADIGMA: “NOSOTROS-ELLOS”

Ello, a partir de la realizacién de trabajo de campo versus la realizaciéon de
trabajo de oficina, alejado de la realidad.

Abandonar la percepcién errénea de que debo interpretar lo que la persona
necesita, en base a lo que YO percibo.

Aqui cabe citar al Dr. Mariano Gutiérrez, DPO titular del equipo Acceder,
cuando en un articulo sobre sobre desigualdad socioecondémica y acceso a la jus-
ticia en la Revista MPD, niimero 14 expresa: “lo que queremos resaltar es que se
trata de tradiciones burocraticas y practicas organizacionales que no son meras

deficiencias, sino que son obstdculos activos que los operadores de una institucion

! https://www.fiiapp.org/noticias/abramoslajusticia-instituciones-justicia-america-latina-europa-im-
pulsan-convenio-internacional-mejorar-acceso-la-justicia/
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crean y reproducen para alejar y limitar el acceso de los asistidos. Por ello, el tra-
bajo intrainstitucional debe pensarse no solo creando puentes con “aquellos’, sino
desarmando activamente estas estrategias activas de rechazo al acceso a la justicia
de “los nuestros...”'%.

El desafio radica en abandonar la logica de repeticion de actos, y adentrarnos
en el caso concreto, formandonos para poder identificar las vulnerabilidades y
desafios que se presentan en cada situacién que se nos presenta. Solo asi, podre-
mos responder como operadores del servicio de justicia en general, y desde el rol
de cada uno, adecuadamente a las necesidades y particularidades de cada persona
que acude a nosotros, “..que escapemos de la logica de la repeticién de actos sin
sentido, sin saber cémo ni porque...”".

Como tltima reflexidn, cito un texto de Eduardo Galeano que es muy ejempli-
ficador: “Sixto Martinez cumplio el servicio militar en un cuartel de Sevilla. En medio
del patio de ese cuartel, habia un banquito. Junto al banquito, un soldado hacia guardia.
Nadie sabia por qué se hacia la guardia del banquito. La guardia se hacia porque se
hacia, noche y dia, todas las noches, todos los dias, y de generacion en generacién los
oficiales transmitian la orden y los soldados obedecian. Nadie nunca dudé, nadie nunca
pregunté. Si asi se habia hecho, por algo seria. Y asi siguid siendo hasta que alguien, no
sé qué general o coronel, quiso conocer la orden original. Hubo que revolver a fondo
los archivos. Y después de mucho hurgar, se supo. Hacia treinta y un afios, dos meses y
cuatro dias, un oficial habia mandado montar guardia junto al banquito, que estaba
recién pintado, para que a nadie se le ocurriera sentarse sobre pintura fresca.” **

Que nunca nos pase que repitamos procedimientos, jsin saber por qué! Por
ello, invito a que todos asumamos el compromiso de ser mas empdticos y estar
atentos a quien es el otro y cudl es su necesidad, para asi poder dar una respuesta
acertada a su vulnerabilidad. Como operadores juridicos, es nuestro deber com-
prometernos con ello.

Ello redundara en que nuestra diaria labor sea un aporte a una sociedad mas
justa y equitativa.

Como reflexion final, dejo una frase de la Madre Teresa de Calcuta que dice
‘que nadie venga a ti, sin irse mejor y mds feliz”. Y deseo que ésta sea nuestra meta
y desafio.

2. https://www.mpd.gov.ar/pdf/publicaciones/revista/Revista%20MPD%202019.pdf
B Idem.
4. GALEANO, Eduardo. “El libro de los abrazos”, p. 29, disponible en https://latinoamericanos.files.

wordpress.com/2009/03/el-libro-de-los-abrazos.pdf
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Acceso a la justicia en barrios segregados

Sebastian Tedeschi
Silvina Junco™

1. Introduccion

Una de las realidades mds visibles de la desigualdad son los barrios segregados,
que suelen ser territorios postergados por el Estado, los que los posiciona en una
situacion de discriminacion histdrica y estructural. Alli viven cientos de familias
que enfrentan, ademds de la desigualdad espacial y social, diversas condiciones
de vulnerabilidad en el acceso a los derechos sociales interseccionalmente atra-
vesado por la pobreza de ingreso, la discapacidad, el género, diversidad cultural,
condicién migratoria y etaria, entre otras.

Hasta hace unos afios atrds, muchos de estos barrios ni siquiera aparecian en
los mapas y el Estado desconocia cudntos eran, las condiciones en que se encon-
traban sus habitantes y sus necesidades mds urgentes. Paraddjicamente, en esos
territorios el Estado suele hacerse “presente” a través de las fuerzas de seguridad,
en lugar de promover la presencia de agencias u organismos publicos que deben
garantizar los derechos sociales de sus pobladores’.

Estos sectores populares, frecuentemente viven en la informalidad en relacién
con sus viviendas, sus empleos, las conexiones a los servicios y tienen poco acceso
a los sistemas legales. Se puede decir que “tropiezan con el sistema legal’, por lo

general, cuando se ven involucrados en alguna investigacién penal®. En virtud de

" Coordinador del Programa sobre Diversidad Cultural y Programa de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, de la Defensoria General de la Nacién. Docente UBA.

" Secretaria de Primera Instancia en el Programa de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la
Defensoria General de la Nacién. Docente UBA

! TEDESCHI, Sebastidn, et al., “Experiencia y desafios de la Defensa Publica en los Barrios Populares
de Argentina”, en Revista das Defensorias Piblicas do Mercosul, nro. 8, Brasilia, DPU, 2020, p. 69.

2 ANDERSON, Michael (2012). Acceso a la justicia y al proceso legal: creando instituciones legales
mas receptivas a los pobres en los paises en desarrollo. En BIRGIN, Haydée y GHERARDI, Natalia
(Coord.), La garantia de acceso a la justicia: aportes empiricos y conceptuales, Suprema Corte de Jus-
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ello, estdn acostumbrados histéricamente al sistema penal, el que resulta ser el
mecanismo de acceso a la justicia por excelencia para este grupo. Los conflictos
y problematicas que atraviesan estos grupos, incluso el acceso a servicios, se han
canalizado en las comisarias’.

Si bien la justicia no es solo penal, los colectivos que habitan estos barrios,
son muy pocos usuarios de la justicia civil como demandantes de derechos, salvo
en algunas cuestiones muy puntuales de derecho de familia, bdsicamente porque
no tienen acceso a ella. Asi, se ha construido una idea equivocada de que el C6-
digo Penal es de los pobres y el Codigo Civil es de los ricos. Sin embargo, las per-
sonas con grandes recursos, en lineas generales, resuelven sus conflictos a través
de otros mecanismos*.

Tomando en consideracién esta problematica en los ultimos 18 anos, el Mi-
nisterio Publico de la Defensa se ha encaminado a favorecer nuevos litigios que
satisfagan las demandas de los/as habitantes de estos barrios. Particularmente en
lo referido al ejercicio del derecho a la vivienda, a la alimentacion, a la integracion
urbana, agua, saneamiento, energfa, al transporte, o el acceso a internet.

Esta linea de intervencion se realiza en el marco de una constelacién de ini-
ciativas para acercar la justicia a los barrios segregados, entre las que se pueden
mencionar los Centros de Acceso a la Justicia del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, el Programa ATAJO del Ministerio Publico Fiscal y el Equipo de Tra-
bajo Rio Matanza Riachuelo y el Programa Acceder, estos dos ultimos también
del Ministerio Publico de la Defensa.

En esa senda, el Programa de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de la Defensoria General de la Nacién busca fortalecer la posicién de los pobla-
dores de los barrios segregados como sujetos de derecho. Nuestra actividad se
orienta a derribar la idea estigmatizante de que estos grupos ocupan naturalmente
el rol de imputados en el sistema penal. Por el contrario, en la actualidad se ha
avanzado en reclamos judiciales en los que vecinas/nos de diferentes barrios se-
gregados han logrado acceder a la justicia en calidad de actores y reclamar sus

derechos en los fueros civil y contencioso administrativo.

ticia de la Nacién, 2012, p. 1. Consultado en: [https://bibliotecacorteidh.winkel.la/la-garantia-de-ac-
ceso-a-la-justicia-aportes-empiricos-y-conceptuales-birgin-haydeé]

* AXAT, Julidn, La Justicia en el banquillo, consultado en IADE/Realidad Econémica, XXIII
[https://www.iade.org.ar/noticias/la-justicia-en-el-banquillo |

* ZAFFARONI, Eugenio, La Justicia en el banquillo, consultado en IADE/Realidad Econdmica,
XXIII [https://www.iade.org.ar/noticias/la-justicia-en-el-banquillo ]
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En base a estas ideas, en este trabajo nos proponemos evidenciar los avances y
cuestiones pendientes en el acceso a la justicia de los barrios segregados, en cuanto
a la gestion y resolucion de los conflictos que se producen en esos territorios. Asi-
mismo, nos interesa presentar las estrategias de abordaje e intervencion de la defensa
publica, en particular sobre el litigio de derechos econémicos sociales y culturales.

En primer lugar, realizaremos un breve repaso sobre la nocién de acceso ala
justicia, su contenido y alcance en materia de derechos econdmicos, sociales y
culturales. En segundo lugar, analizaremos y caracterizaremos el concepto de “ba-
rrios segregados” y las nuevas configuraciones que abarca esa categoria. Por al-
timo, presentaremos algunas experiencias realizadas por el Programa DESC en
el acceso a la justicia de los/as habitantes de dichos barrios en relacién con sus
derechos econémicos, sociales y culturales.

2. El acceso a la justicia

El acceso a la justicia se trata de un principio fundamental de cualquier sistema
juridico. Implica que las personas puedan ejercer de manera efectiva sus derechos,
los que carecerian de relevancia si no se pudieran hacer valer. En ello, el Estado y
sus instituciones tienen un rol fundamental®.

Lanocién de acceso a la justicia puede resumirse en cuatro cuestiones centrales:
el acceso propiamente dicho, esto es la posibilidad de llegar al sistema judicial contando
con la representacion de un abogado/a; la disponibilidad de un buen servicio de jus-
ticia, lo que supone obtener una decision judicial justa en un tiempo prudencial; la
posibilidad de sostener el proceso completo y no verse obligada/o a abandonar la accién
judicial por razonas ajenas a su voluntad; y el conocimiento de los derechos y de los
medios para poder hacer reconocer esos derechos y ejercerlos®.

Dada la relevancia del ejercicio del acceso a la justicia, se puede afirmar que
trata de un derecho humano fundamental, “que representa para las personas la
puerta de entrada a los distintos cauces institucionales provistos por los Estados

para la resolucion de sus controversias’™.

> CAPPELLETTI, Mauro y GARTH, Bryant, El acceso a la justicia, Colegio de Abogados del Depar-
tamento Judicial de La Plata, 1983.

¢ BIRGIN, Haydée y KOHEN, Beatriz. El acceso a la justicia como derecho. En H. BIRGIN y B.
KOHEN, El acceso a la justicia como igualdad, Biblos, 2006, p. 19.

7 DESPOUY, Leandro, “Acceso a la Justicia: impacto de la pobreza sobre los derechos humanos”, en
Defensa Publica: garantia de acceso a la justicia, Buenos Aires, Ministerio Publico de la Defensa - De-
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La responsabilidad del Estado para garantizar este derecho surge expresa-
mente de los instrumentos internacionales de derechos humanos del art. 75, inc.
22 dela Constituciéon Nacional: Declaracién Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre (art. XVIII y XXVI); Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos (arts. 8 y 10); Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 8 y
25); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 2.3 y 14); Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (art. 13) y Convencién
Interamericana sobre la proteccion de los derechos humanos de las Personas Ma-
yores (art. 31).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que el proceso
debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son llevados
ante la justicia. Ante condiciones de desigualdad real se deben adoptar medidas
de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstéculos y deficien-
cias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses (cfr. Corte
IDH. Caso “Furlan y familiares vs. Argentina” parr. 268; Opinién Consultiva OC-
16/99. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de
las Garantias del Debido Proceso Legal, parr. 119; Opinién Consultiva OC-18/03.
Condicion juridica y derecho de los migrantes indocumentados, parr. 121 y Caso
Vélez Loor vs. Panama, parr. 152).

Por su parte, la Comision IDH en su informe de 2007, desarrollé importantes
estandares sobre el acceso a la justicia como garantia de los derechos econdémicos
sociales y culturales (DESC). Alli sefialé que los Estados tienen la obligacion de
remover los obstdculos econdémicos para garantizar el acceso a los tribunales (parr.
6); garantizar la igualdad de armas, es decir, “advertir y reparar toda desventaja
real que las partes de un litigio puedan enfrentar, resguardando el principio de
igualdad ante la ley y la prohibicion de discriminacién” (parr. 20); tutelar los
DESC en su faz colectiva (parr. 31) e instaurar mecanismos que posibiliten la eje-
cucién de las sentencias (parr. 33) entre otros-.

En sintonia con dichos estdndares y a fin de configurar el sistema de justicia
para reducir las desigualdades sociales, en la XIV Cumbre Judicial Iberoameri-
cana de 2008 se suscribieron las Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de
las personas en condicion de vulnerabilidad, actualizadas en 2018. Dichas reglas
definen verdaderas politicas publicas que ponen el eje en la situacién de las per-

sonas en condicion de vulnerabilidad y su interaccion con la justicia. Las reglas

fensoria General de la Nacion, 2008, p. 115.
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comprenden a todos los actores que, en distintos roles y competencias, intervie-
nen de algin modo en el sistema de justicia. En Argentina tanto el Poder Judicial
como los Ministerios Publicos han adherido a dichos principios, los que deben
ser seguidos como guias en los asuntos que refieren (cfr. Acordada CSJN 5/2009%;
Resoluciéon PGN 58/09° y Resolucion DGN 1353/11'9).

Cabe destacar que todas las acciones y medidas que se implementen para el
acceso a la justicia deben considerar las realidades concretas de las comunidades
sobre las que se actuard. Identificar la especificidad de sus necesidades de modo
de cubrirlas desde la accién estatal''. En el caso de los/as habitantes de los barrios
segregados, el objetivo final tiene que ser el empoderamiento de sus habitantes
para que éstos participen como verdaderos actores del proceso, sepan qué ocurre,
cudles son sus derechos, cuéles son sus alternativas y los mecanismos adecuados

que pueden impulsar para resolver sus conflictos

3. Los barrios segregados. Nuevas configuraciones

Partir de un concepto univoco de “segregacion” es una tarea dificil, dada la poli-
semia que caracteriza a dicha nocién por sus puntos de interseccion y solapa-
miento con otros con conceptos como “segmentacion, division, fragmentacion e
incluso marginalidad y exclusion™'2.

La segregacion puede ser entendida como un proceso que abarca tres moda-
lidades: segregacion acallada alude a situaciones de confinamiento o de politicas
de exclusién admitidas. Son presentadas, en apariencia, como una medida asis-
tencial o una politica de inclusion, pero su efecto es la exclusion o el desplaza-
miento de sectores populares; segregacion por default refiere a los efectos
socio-espaciales de un prolongado abandono estatal de los habitantes de una zona
de relegacion urbana; y segregacién agravada cuando se ven reforzadas situaciones

de confinamiento socio-espacial, o bien cuando existe un efecto acumulativo de

8 https://www.csjn.gov.ar/documentos/descargar?ID=30455

° https://www.mpf.gob.ar/procuvin/files/2017/07/PGN-2009-58.pdf

O https://www.mpd.gov.ar/pdf/resoluciones_reglamentarias/1%20Res%20DGN%20invocar%20Regla
$%20de%20Brasilia.pdf

"' DE STEFANO, Juan Sebastidn, Acceso a la justicia. Andlisis y perspectivas de los nuevos desafios,
Buenos Aires, Eudeba, 2012, p. 71.

2. CARMAN, Maria, VIEIRA DA CUNHA, Neiva y SEGURA, Ramiro (Coord.), Segregacién y dife-
rencia en la ciudad, Ecuador, FLACSO-CLACSO, 2013, pp. 14.
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experiencias que dificultan la integracion de un grupo a la ciudad que habita®.
Desde otra perspectiva, se pueden distinguir tres dimensiones de la segregacion:
geogrdfico-territorial que alude al desigual acceso y distribucion de bienes y ser-
vicios urbanos; socio-econdmica remite a la estructuracion del espacio urbano a través
de la separacion o confinamiento espacial de determinados grupos sociales (segun
criterios de clase, etnia u otros) y antropoldgica refiere a aquellos significados y prac-
ticas vinculados a imaginarios urbanos (orden/ desorden, seguridad/inseguridad,
adentro/afuera, habitantes legitimos/ilegitimos)™.

A los fines de este trabajo, la segregacion a la que nos referimos comprende
todas las variantes antes mencionadas, los barrios asi conformados adquieren
identidad a través de un amplio repertorio de practica materiales y simbolicas.

Por lo general, los pobladores de los barrios segregados son destinatarios de
toda clase de prejuicios y estigmas negativos por parte de los grupos sociales mas
acomodados. Esta imagen negativa se reproduce en el discurso publico asociada
entre otras causas al hecho de vivir en barrios degradaos y degradantes lo que di-
ficulta su inclusion social. Asimismo, estos barrios son los espacios por excelencia
en donde se alojan las personas desplazadas de las ciudades como consecuencia
de los procesos de gentrificacion.

El Decreto N° 358/2017 cre6 el Registro Nacional de Barrios Populares en
proceso de Integraciéon Urbana (RENABAP). La finalidad de dicho registro con-
siste en desarrollar politicas de integracion urbana y social de los barrios alli re-
levados a través de procesos de regularizacion.

La norma denomina “barrio popular” a las ocupaciones informales consti-
tuidas por al menos ocho familias agrupadas o contiguas, en donde més de la
mitad de la poblacién no cuente con titulo de propiedad del suelo ni con acceso
regular al menos a dos de los servicios basicos (red de agua corriente, red de ener-
gia eléctrica con medidor domiciliario y/o red cloacal).

Segun los datos que arroja el Observatorio de Barrios Populares de la Secre-
tarfa de Integracion Socio Urbana, en la actualidad existen en el pais 5.687 barrios
populares, donde viven aproximadamente 1.167.737 familias. La situacién de ac-
ceso alos servicios basicos en porcentajes es el siguiente: 33,90 % cuenta con co-

nexion formal a la red con medidor domiciliario con factura; 9,25 % conexién

3 CARMAN, et al., Op. cit., pp. 19-24.

4 GIROLA, Maria Florencia y THOMASZ, Ana Gretel, Experiencias de la segregacién urbana en con-
juntos habitacionales de interés social de la ciudad de Buenos Aires, 2014, consultado en
[http://sedici.unlp.edu.ar/handle/10915/54829].
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formal a la red de agua con factura; 2,87% conexion formal a la red cloacal; 1,49
% conexion formal a la red de gas para cocina y 1,14% con conexion formal a la
red de gas para calefaccion. En relacion con la seguridad en la tenencia, solamente
el 0,09 % cuenta con titulo de propiedad®.

A. Experiencias de la defensa piblica en reclamos de derechos de habitantes de barrios
segregados

A continuacién, reseiamos los principales casos sobre barrios segregados patro-
cinados y con intervencién del Programa de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. En cada uno de ellos nos interesa presentar los derechos vulnerados
en vinculacion con el contexto de los barrios involucrados, el modo de abordaje,
intervencion y de acercamiento del Programa con los grupos afectados, y las es-
trategias de defensa propuestas consensuadas con las personas asistidas.

a. Derecho a la ciudad. Discriminacion en el transporte. El caso del barrio Piedrabuena

El Programa patrocina a los vecinos del barrio Piedrabuena, en una accién co-
lectiva contra dos empresas de transporte de colectivos y el organismo de con-
tralor del transporte urbano de pasajeros.

El barrio Comandante Luis Piedrabuena se ubica al sudeste de la C.A.B.A.
en el barrio de Villa Lugano. Se trata de un complejo habitacional construido
entre 1979 y 1981 con un total de 2.100 viviendas, mediante proyectos de vivienda
financiados por el Banco Hipotecario Nacional. Las primeras viviendas se em-
plazaron en un terreno recorrido por siete calles, cuya trama estd girada con res-
pecto a las calles y a las avenidas del entorno inmediato. La parte mas reciente se
construyd con el objetivo de relocalizar a habitantes de la villa conocida como
Ciudad Oculta. Actualmente el conjunto esta en muy mal estado y se mantienen
las problematicas estructurales que justificaron la declaracién de emergencia ha-
bitacional del barrio hace més de 15 afos. A ello se suma la irregularidad domi-

nial, con un alto numero de viviendas sin escriturar.

!> RENABAP. Observatorio de Barrios Populares: https://lookerstudio.google.com/u/0/ reporting/
0a127285-4dd0-43b2-b7b2-98390bfd567f/page/kIATC
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Nuestra intervencion se dio a raiz del conflicto originado en 2012 cuando las
empresas modificaron los recorridos y horarios de sus lineas de colectivo, bajo el
pretexto de que ese barrio es una “zona peligrosa’, limitando la movilidad urbana
de sus pobladores. Una de esas lineas de colectivo es la tinica via de transporte
que recorre las calles internas del barrio y que realiza el traslado hacia centro de
la ciudad.

Dicha situacion tuvo un impacto negativo en la cotidianeidad de las familias
del barrio, y de los alumnos de otros barrios que concurrian a los centros educa-
tivos situados en el barrio, acentuando el sentimiento de exclusién. La medida
vulnera derechos fundamentales interrelacionados con la proteccion del derecho
alavivienda adecuada, tales como el derecho al trabajo, a la educacion, a la salud
y a la igualdad y no discriminacién. Las/os vecinas/os se vieron obligados/as a
buscar alternativas de transporte que comprometen la economia familiar, para
trasladarse a sus puestos de trabajo, para concurrir a la escuela o a algin centro
de salud.

En virtud de ello realizaron innumerables reclamos ante la Comisién Nacio-
nal de Regulacién de Transporte (CNRT) solicitando el restablecimiento del ser-
vicio de las lineas y la ampliacion de la franja horario del servicio, sin obtener
respuesta alguna. Fue asi como un grupo de vecinos/as se acercaron al Programa
para poder instar una accién judicial.

En 2012 promovimos una accién sumarisima de usuarios y consumidores'®
en la que solicitamos que se condene a las empresas demandadas a prestar el ser-
vicio en los horarios nocturnos y que se ordene a la CNRT a controlar diligente-
mente el cumplimiento de las modalidades del servicio.

Durante el trdmite del proceso mantuvimos varias reuniones con las/os veci-
nas/os en las instalaciones del club del barrio. En dichos encuentros se proporcionaba
informacidn sobre las novedades del expediente y se consultaban colectivamente las
decisiones estratégicas en el tramite del expediente judicial.

En la etapa probatoria se demostré que, si bien se cometen delitos en el barrio
en cuestion, no se cometen mayor cantidad que en otros donde el servicio se
presta correctamente. La accion estd registrada como proceso colectivo y se en-
cuentra en su dltima etapa procesal, a la espera del dictado de sentencia.

' Juzgado Contencioso Administrativo Federal N° 10, Secretaria 20, “L. P., E. A. y otros ¢ / Nudo
S.A. (LINEA 50) y otros s/varios” (CAF 044626/2012).
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El resultado favorable de esta accién puede beneficiar de modo directo apro-
ximadamente a 16.000 personas que viven en ese conjunto habitacional e, indi-

rectamente, a 126.374 personas que residen en Villa Lugano'’.

b. Derecho a la Ciudad. Discriminacion en el acceso a servicios publicos. El caso del Barrio
Rivadavia

Desde el afio 2015 este Programa patrocina a vecinos/as de los barrios Rivadavia
I'y IT en una accién colectiva contra una empresa proveedora de servicios publico,
por discriminacion en la prestacion de los servicios de telefonia e internet en di-
chos barrios.

El barrio Rivadavia estd ubicado al sur del barrio de Flores de la Ciudad de
Buenos Aires. Surgié como producto de la urbanizacién -de fines del siglo pa-
sado- de asentamientos precarios que se emplazaban en la zona. Alli viven 2.140
familias, es decir, aproximadamente 8.700 personas.

El conflicto se produjo porque la empresa demandada no brinda correcta-
mente el servicio de telefonia bdsica en esa zona y tampoco provee el servicio de
internet por cable. El motivo que alega es que el barrio en cuestion se trata de una
“zona peligrosa”. Sostiene que alli sus operadores estarian expuestos a ser victimas
de delitos y, ademads, que el mal estado de las instalaciones eléctricas los colocaria
en riesgo de sufrir accidentes laborales. Bajo esos pretextos la empresa dejo de
mantener adecuadamente las lineas telefénicas existentes y de instalar lineas nue-
vas. Como consecuencia los/as habitantes del barrio no cuentan con comunica-
ciones de teléfono fijo regulares en condiciones adecuadas, como las que poseen
otros vecinos de la ciudad. Tampoco tiene acceso al servicio de internet cableado
que se provee por los mismos medios. Segun la propia empresa de telefonia, la
medida afectaria a 978 clientes. Dicha situacion vulnera derechos fundamentales
de los/as habitantes del barrio, tales como la salud, la educacion, el trabajo y el
acceso a la informacion.

Luego de una serie de reclamos e intentos de negociacién frustados,
algunos/as vecinos/as acudieron al Programa DESC para solicitar asistencia ju-

ridica para demandar a la empresa. En 2015 promovimos una accién colectiva

17 Poblacion total por sexo, superficie y densidad de poblacién segtin comuna y barrio. Ciudad de
Buenos Aires. Afio 2010, en https://www.estadisticaciudad.gob.ar/eyc/2p=28011
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de usuarios y consumidores en los términos del art. 43 de la CN. Alli solicitamos
que se ordene a la empresa a prestar dichos servicios regularmente y sin discri-
minacién, reparando las instalaciones que hubiera que reparar y ampliando su
prestacion a los nuevos usuarios que lo requirieran.

La empresa, volvié a excusarse en el riesgo eléctrico y en la peligrosidad del
barrio. Adujo que las instalaciones eléctricas irregulares no permitirian llevar a
cabo las tareas de mantenimiento y ampliacién necesarias para cumplir con las
demandas de los vecinos y con las obligaciones que asumi6 como concesionaria
de un servicio publico. Sin embargo, dicho riesgo eléctrico proviene del obsoleto
tipo de cableado utilizado. Si la empresa invirtiera en infraestructura instalando
lineas soterradas de fibra optica, como lo hace en otros barrios de la ciudad, el
riesgo eléctrico quedaria anulado.

En el marco de la accién obtuvimos una medida cautelar para que la empresa
repare y mantenga los cableados ya existentes en los barrios. Dicha medida fue
confirmada por la Cdmara quien sostuvo que la privacion del servicio de telefonia
e internet “restringe derechos fundamentales reconocidos en nuestra Constitu-
ci6n Nacional como ser la educacion, salud, igualdad real de trato y oportunida-
des (arts. 14, 16, 32y 75 incs. 19, 22 y 23) y la garantia constitucional que ampara
la libertad de expresion que comprende la busqueda, recepcion y difusién de in-
formacion e ideas de toda indole a través del servicio de internet (art. 1° de la ley
26.032)”. Si bien la medida fue confirmada por el Maximo Tribunal, la empresa
continua incumpliéndola. Actualmente la resolucién que ordena su cumplimiento
bajo apercibimiento de imponer astreintes esta pendiente por el recurso extraor-
dinario federal planteado por la empresa’®.

Este caso es un claro ejemplo de que la desigualdad social tiene una dimen-
sién territorial. Las ciudades frecuentemente expresan en su disposicion espacial
las desigualdades economicas y sociales existentes entre sus habitantes. Las per-
sonas que habitan los barrios pobres suelen tener menores oportunidades labo-
rales, educativas y sanitarias. Su lugar de residencia, muchas veces, dificulta el
acceso igualitario a los bienes y servicios, y la igualdad de oportunidades de de-
sarrollar el proyecto de vida que deseen para si mismas. En este caso planteamos
la cuestién de la desigualdad socio-urbana, el derecho a la ciudad y el de acceso
a internet como derecho fundamental. Se hizo hincapié en los efectos que las de-

'8 Juzgado Civil y Comercial Federal N° 9, Sec. 17, “R., O. L. y otros ¢/ Telefénica de Argentina S.A.
s/ Sumarisimo” (CCF 003934/2015).
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cisiones judiciales para llegar a soluciones mads justas e igualitarias en los conflictos

que afectan a los barrios segregados.

¢. Derecho a la relocalizacion en desalojos. El caso del barrio popular “El Campito”

El Programa lleva adelante el patrocinio de vecinas/os del barrio popular El Cam-
pito, identificado en el RENABAP bajo el nro. 2559, ubicado en barrio de Nueva
Pompeya de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Los vecinos se acercaron por
primera vez al Programa a raiz de un conflicto habitacional originado por el de-
salojo que la Agencia de Administracion de Bienes del Estado (AABE) impulsaba
en su contra, en los términos de la Ley 17.091 de Restitucién de inmuebles fiscales
cedidos por contratos de concesion. Dicha norma prevé un procedimiento espe-
cial “inaudita parte” que no reconoce a los pobladores el derecho a ser parte ni la
posibilidad de ejercer siquiera su derecho de defensa en juicio.

“El Campito” se trataba de un asentamiento con mas de 25 afios de antigiie-
dad en un predio fiscal afectado al servicio del Ferrocarril Belgrano, denominado
“Ex Playa Ferroviaria Estacion Doctor Antonio Sdenz”. Alli vivian unas 36 familias
de escasos recursos, integradas por numerosos nifos, niflas y adolescentes, tra-
bajadores migrantes, personas mayores y algunas personas con discapacidad y
otras con graves problemas de salud, contabilizando en total alrededor de 150
personas. Ninguno de sus habitantes tenfa seguridad en la tenencia de su vivienda
y la mayoria carecia de acceso regular a los servicios esenciales.

El caso se trabajo con abordaje territorial a través de sucesivas reuniones in-
formativas y participativas en el barrio. También realizamos un relevamiento con
la asistencia del Programa de Problematicas Sociales de la DGN.

Si bien los planteos defensitas en el proceso de desalojo fueron rechazados
incluso en la dltima instancia. Durante ese tiempo el Programa DESC fortalecié
la confianza con el colectivo de vecinos/as y se trabajo en lograr vinculos institu-
cionales con el titular del predio (la Agencia de Administracién de Bienes del Estado
- AABE) y el programa Pro.Cre.Ar. para promover una instancia extrajudicial de ne-
gociacion, ya que el proceso judicial no nos permitia esta via.

Como segunda estrategia de intervencién, en 2017 se promovié un amparo co-
lectivo contra el Estado Nacional y el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires” y

1 Juzgado Contencioso Administrativo Federal N° 9, Secretaria 17, “A., H. G. y otros ¢/ EN y otros
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se solicité una mesa de didlogo para alcanzar una solucién que garantice el dere-
cho a la vivienda de las familias afectadas. Luego de la creacién del RENABAP
por Decreto N° 358/2017, solicitamos que esa mesa de dialogo se orientara a lo-
grar la regularizacion e integracion socio urbana del barrio, o bien al desarrollar
de un plan de relocalizacién en viviendas adecuadas consensuado con los vecinos.
A raiz del didlogo y negociacion generado con las autoridades gubernamentales
se logro la relocalizacion de 30 familias en viviendas del complejo urbanistico de
Pro.Cre.Ar. Estacion Buenos Aires. A fines de 2022 se logrd la firma de convenios
de solucion habitacional respecto de las tltimas 4 familias que contintan viviendo

en el predio, incluyendo en la propuesta las afectaciones a sus medios de vida.

d. Derecho a la propiedad y a abrir la sucesion en los barrios populares. El caso del barrio
popular “Villa 15"

Este caso se trata de un proceso sucesorio de una habitante de Villa 15, barrio
popular identificado por el RENABAP bajo el nro. 2583, ubicado en la localidad
de Villa Lugano, Comuna 8 de C.A.B.A.

La Villa 15, al igual que otras villas de la Ciudad de Buenos Aires, tuvo su
origen en la ocupacion de tierras vacias por parte de unas pocas familias en si-
tuacion de vulnerabilidad econdmica para acceder a la vivienda. Con el tiempo
se fueron asentando muchas otras familias, que a lo largo de los afos conformaron
un barrio, con sus manzanas, pasillos angostos en lugar de calles abiertas, sus co-
nexiones informales y precarias a servicios esenciales como electricidad, agua y
cloacas. Debido a este origen, sus habitantes no cuentan con titulos formales de
propiedad y las viviendas no se encuentran inscriptas en registros oficiales de pro-
piedad inmueble. Alli las personas realizan contratos de compraventa en el mer-
cado informal propio del barrio. En el mejor de los casos se confeccionan
documentos informales, sin certificacion de oficinas publicas, pero con plena efi-
cacia en sus relaciones contractuales entre particulares.

En ese contexto de informalidad que caracteriza a los barrios populares, una
pareja de convivientes adquirié en partes iguales una vivienda en Villa 15, donde
vivieron por més de 30 aflos. Nunca contaron con documentos formales que acre-

diten la titularidad del inmueble, debido a que en el barrio no se llevé a cabo el

s/ Amparo ley 16.986” (CAF 021046/2017).
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proceso de regularizaciéon dominial. Cabe sefalar que, en el caso de los barrios
populares, ademds de la prescripcion adquisitiva, la adjudicacion de la propiedad
puede efectivizarse por medio de la adjudicacion estatal producto de la regulari-
zacion dominial.

El conflicto se origind luego del fallecimiento de la mujer, su pareja le impidié
ala hija de ésta acceder al inmueble y le manifesto su voluntad de venderlo. Ante
este escenario, la joven promovi6 el juicio sucesorio de su madre con el patrocinio
juridico de una Defensoria Oficial. En dicha oportunidad solicité que junto con
la apertura del proceso sucesorio se ordenara una medida cautelar de no innovar
en relaciéon con el inmueble en cuestién. El juez de grado rechazd la demanda ya
que considerd que en el caso se intentaba cautelar derechos controvertidos, por
lo que dijo que la sucesién no era la via adecuada.

La medida fue apelada por la Defensoria y el Programa DESC emiti6 un dic-
tamen técnico especializado para colaborar con los fundamentos de la apelacién.
En dicho dictamen sefialamos una interpretacion amplia del derecho de propie-
dad, que no se limita a un titulo formal, por lo que la herencia comprende la trans-
mision de bienes materiales como inmateriales. Asimismo, se planted la
discriminacion contra las mujeres en el acceso a la propiedad y sobre la situacién
de desventaja que deriva del contexto del barrio popular.

La relevancia de este caso tiene que ver con la necesidad de que los operado-
res judiciales llamados a resolver y decidir ponderen el contexto y las particula-
ridades de la persona involucrada (una mujer habitante de un barrio popular).
Por lo que el caso no podia ser examinado como si se tratara de una sucesion de
sectores medios o altos. El acceso a la propiedad de los sectores populares se da
en el marco de la informalidad, lo que el propio Estado argentino ha reconocido

en su normativa sobre la materia.

5. Palabras finales

El creciente reconocimiento de los barrios populares desde el sistema juridico y
el Estado presenta un enorme desafio al poder judicial y a los ministerios publicos.
Se trata de poner el foco en el sector mas vulnerable de nuestra poblacion que se
siente muy lejos de poder judicial, tanto como distancia fisica como cultural.
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Las instituciones judiciales podemos hacer muchas cosas para remover estos
obstaculos de acceso a la justicia. En primer lugar, acercando nuestras oficinas y equi-
pos de trabajos a estos barrios. Algo que ya se ha comenzado hacer desde hace una
década en los ministerios piblicos pero que aun tiene enormes desafios pendientes.
Pensamos en la concentracién de los juzgados Nacionales y Federales y en las ex-
tensas zonas del conurbano bonaerense que cuentan con una sola defensoria federal,
situacion que también se repiten en muchas provincias de nuestro pais.

En segundo lugar, abordando los asuntos de los barrios segregados, especial-
mente las cuestiones que generan esa segregacion, a partir de casos concretos.
Ello implica un esfuerzo de los diversos operadores judiciales de adecuar su ar-
gumentacion en la consideracion juridica de las circunstancias que viven estas
personas en sus relaciones tanto de derecho publico como privado. Para ello el
derecho internacional de los derechos humanos ofrece un amplio repertorio de
estandares juridicos para ponderar en la adjudicacién de derechos en los casos
concretos, articulando nuestras leyes de fondo y procesales con esos estandares
juridicos.

En tercer lugar, un desafio enorme presenta la hostilidad que perciben los
habitantes de barrios segregados cuando acceden a las oficinas judiciales. En este
sentido los operadores judiciales deben promover ademas del lenguaje accesible,
acciones para hacerse presente en los barrios. Las medidas de prueba ofrecidas
por las partes o las que pueda el mismo juez disponer en virtud de sus facultades
condenatorias, pueden también promover el conocimiento de la realidad de estos

barrios en primera persona y con los pies en el barro.
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El acceso a la justicia y la agenda 2030 para el desarrollo sostenible

Pilar Maria Pinto Kramer’

|. Introduccion: Agenda 2030 para el desarrollo sostenible

El 25 de septiembre de 2015 la Asamblea General de la ONU adopt6 la Agenda
2030 para desarrollo sostenible' mediante el cual se pretende “poner fin a la po-
breza y al hambre en todo el mundo de aqui a 2030, a combatir las desigualdades
dentro de los paises y entre ellos, a construir sociedades pacificas, justas e inclusivas,
a proteger los derechos humanos y promover la igualdad entre los géneros y el em-
poderamiento de las mujeres y las nifias, y a garantizar una proteccion duradera
del planeta y los recursos naturales™. Para ello, se plantean 17 objetivos con 169
metas, entre el que se encuentra el Objetivo de Desarrollo Sostenible (en adelante,
ODS) N° 16: Promover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo soste-
nible, facilitar el acceso a la justicia para todos y todas y construir a todos los ni-
veles instituciones eficaces e inclusivas que rindan cuentas.

Segun refiere la Asamblea General de la ONU, los 17 objetivos de la Agenda
se elaboraron luego de consultas publicas, en interaccién con la sociedad civil y
negociaciones entre los paises.

En la Argentina, a través del dictado del Decreto 499/2017 se establecié que
el Consejo Nacional de Coordinacion de Politicas Sociales de la Presidencia de
la Nacion seria el organismo responsable de coordinar las acciones necesarias

para la efectiva implementacién de la “Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”,

" Abogada U.B.A. Especialista en Derecho Penal por la UNC. Actualmente, Prosecretaria Letrada de
la DPO ante los Tribunales Federales de Cérdoba, donde presta funciones desde junio de 2013. Hasta
esa fecha y desde el 25 de agosto de 2009 fue Curadora Publica a cargo de la Curaduria Publica Oficial
N°17 de la CABA. Entre los afios 2006 y 2013, docente en la Carrera de Trabajo Social (Facultad de
Ciencias - UBA) y adjunta de la catedra de Familia y Sucesiones en la UPMPM.

! Naciones Unidas, A/Res/70/1

2 Cf. https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/2015/09/la-asamblea-general-adopta-la-agenda-
2030-para-el-desarrollo-sostenible/
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con intervencion de las dreas competentes de la Administracién Publica Nacional.
Retomando lo dicho mas arriba, el ODS N° 16 plantea como meta el acceso a la
justicia para todos y todas y la construccion de instituciones responsables y efi-
caces a todos los niveles de la comunidad, como condiciones indispensables para
la promocion de sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible.

Ello implica:

o Reducir significativamente todas las formas de violencia y las correspondien-
tes tasas de mortalidad en todo el mundo;

o Poner fin al maltrato, la explotacidn, la trata y todas las formas de violencia
y tortura contra los niflos y las nifas;

o Promover el estado de derecho en los planos nacional e internacional y ga-
rantizar la igualdad de acceso a la justicia para todos y todas;

o Reducir significativamente las corrientes financieras y de armas ilicitas, for-
talecer la recuperacién y devolucién de los activos robados y luchar contra
todas las formas de delincuencia organizada;

o Reducir considerablemente la corrupcion y el soborno en todas sus formas;

o Crear a todos los niveles instituciones eficaces y transparentes que rindan
cuentas;

o Garantizar la adopcién en todos los niveles de decisiones inclusivas, partici-
pativas y representativas que respondan a las necesidades;

o Ampliar y fortalecer la participacion de los paises en desarrollo en las insti-
tuciones de gobernanza mundial;

o Proporcionar acceso a una identidad juridica para todos y todas, en particular
mediante el registro de nacimientos;

o Garantizar el acceso publico a la informacién y proteger las libertades fun-
damentales, de conformidad con las leyes nacionales y los acuerdos interna-
cionales.

Se advierte entonces que uno de los nuicleos centrales a garantizar es el dere-
cho de acceso a la justicia para todas las personas, cuyo ejercicio resulta vital
para el desarrollo de una sociedad democratica, participativa e igualitaria.

Para que tal derecho no se circunscriba a un mero reconocimiento formal,
es necesario advertir respecto de las dificultades que tienen en el ejercicio de tal
derecho las personas que se encuentran en situacién de vulnerabilidad o con dis-

criminacion estructural, propio de sociedades como la nuestra.
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Justamente, las 100 Reglas de Brasilia -que fueron adoptadas por los propios
representantes de los sistemas judiciales- constituyen una de las herramientas
para garantizar una tutela judicial efectiva.

Encontrandonos a mitad de camino respecto del objetivo planteado (y teniendo
en especial consideracion la pandemia derivada del SARS COVID 19), en el presente
trabajo me detendré a analizar el fallo dictado el 13 de abril de 2021 por el Juzgado
Contencioso Administrativo Federal N°3, en el marco de las actuaciones caratuladas
“Barraza, Victor Javier y otro ¢/ EN y otros s/ amparo Ley 16.986™, en cuya virtud
se hizo lugar ala accién de amparo colectivo promovida y, en consecuencia, se le or-
deno al Consejo de la Magistratura y a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
que —en el ambito de sus respectivas competencias— adoptasen las medidas nece-
sarias a fin de que el Portal Digital del Poder Judicial de la Nacién fuese accesible —
tanto para la realizaciéon de consultas como para las demas diligencias que se
efectuaran por su intermedio en el Sistema de Gestion Judicial (Lex 100)— para los
abogados con afectacién de facultades visuales que utilizan lectores de pantalla.

A través de tal decision, se configura el alcance del derecho de acceso a la jus-
ticia para las personas con discapacidad, el derecho a la igualdad y no discrimi-
nacion, asf como el mandato de prohibicién de proteccion deficiente o defectuosa.

Previo a ello, efectuaré una sucinta descripcion del derecho de acceso a la
justicia, igualdad y no discriminacion y su relacion con las 100 Reglas de Brasilia
sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciones de Vulnerabilidad, en
particular en relacién con las personas con discapacidad.

Finalmente, desarrollaré mi conclusion sobre la importancia de la asuncién
de estos compromisos ante la comunidad internacional y su interrelacién con el

desarrollo sostenible.

I1. El acceso a la justicia y las 100 Reglas de Brasilia

2.1. El acceso a la justicia

El derecho de acceso a la justicia es reconocido en nuestro bloque de constitu-
cionalidad federal. Ello se desprende de la lectura los articulos 14, 18, 33 y 43 de

3 Sentencia dictada el 13/04/2021 en el marco de las actuaciones caratuladas “Barraza, Victor Javier
y otro ¢/ EN y otro s/amparo Ley 16.986” (CAF 10420/2020), consultada en: [http://scw.pjn.gov.ar/
scw/expediente.seam?cid=37337].
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la Constitucién Nacional; articulo XVIII de la Declaracién Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre; articulos 7, 8 y 10 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos; articulos 8 y 25 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos; articulos 14 y 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; articulo 5 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las formas de discriminacién racial% articulo 15 de la Convencién sobre Elimi-
nacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer?; articulos 3 y 12
de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifo; articulo 13 de la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y articulo 31
de la Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores.

Este derecho no solamente implica la nocién de tutela judicial efectiva en
sentido estricto, sino que, ademas, involucra aquellas circunstancias sociales, eco-
ndémicas, personales y de cualquier otra indole que pudieren -en el caso concreto-
obstaculizar o impedir a las personas acceder al amparo de la justicia.

En sintesis, se busca la plena efectividad del derecho.

Ahora bien, no hay que perder de vista que vivimos en una sociedad plural,
que implica reconocer una diversidad de situaciones de cada uno de sus integran-
tes: edad, género, condicidén econdmica, social, creencia religiosa, raza, etc.

Son justamente estas condiciones las que ‘determinan cierta fisonomia propia
de cada colectivo, que se traduce en necesidades e intereses, curtidos en su propia
historia, que hacen a su existencia o identidad...La vulnerabilidad...no es una con-
dicién natural de las personas o colectivos sino, antes bien, una categoria construida
en base a la desigualdad real que sufren por la sola pertenencia grupal, y a la indi-
ferencia institucional respecto de sus necesidades y de su identidad propia. Al no
tratarse a estas personas en funcion de su particular situacion, el sistema las excluye
y margina. Asi cobran existencia y vida propia los denominados grupos vulnerables
o desventajados™.

* El Comité para la Eliminacién de toda Forma de Discriminacién Racial ha abordado en su Obser-
vacion General N°20 -en relacion al articulo 5 de la Convencion- el derecho a ser tratado bajo el prin-
cipio de igualdad ante los Tribunales.

*> La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer -
Convencion Belem do Para-, de jerarquia supralegal, expresamente en su articulo 4 reconoce el de-
recho a igualdad de proteccion ante la ley y de la ley, y a un recurso sencillo y répido ante los tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos.

¢ NOGUEIRA, Juan Martin - SCHAPIRO, Hernén I. “(Coord)”; Acceso a la Justicia y grupos vulne-
rables. A propésito de las Reglas de Brasilia; Buenos Aires, 2012, pp.32-33.

Acceso a la justicia y el rol de la defensa piblica 61-74



El acceso a la justicia y la agenda 2030 para el desarrollo sostenible 65

De tal modo, el acceso a la justicia estd intimamente relacionado con el prin-

cipio de igualdad y no discriminacién.
A través del articulo 120 de la Constitucion Nacional se incorpor6 al Minis-

terio Publico como érgano independiente con autonomia funcional y autarquia
financiera, que tiene por funcién promover la actuacién de la justicia en defensa
de la legalidad, de los intereses generales de la sociedad, en coordinacién con las
demas autoridades de la Republica.

Inicialmente, mediante la sancién de la ley 24.946, y actualmente a través de
las leyes 27.148 y 27.149 se organizan organicamente el Ministerio Publico Fiscal
y el Ministerio Publico de la Defensa, respectivamente.

La citada norma (ley 27.149) especificamente establece que el Ministerio Ptblico
de la Defensa es una institucion de defensa y protecciéon de derechos humanos que
garantiza el acceso a la justicia y la asistencia juridica integral, en casos individuales
y colectivos. Promueve toda medida tendiente a la proteccion y defensa de los dere-
chos fundamentales de las personas, en especial de quienes se encuentren en situa-
cién de vulnerabilidad (articulo 1°) o con discriminacion estructural (articulo 5°).
Entre sus principios se destacan: la proteccion juridica de la persona; el interés pre-
dominante del/la defendido/a (procurando dar satisfaccién prioritaria a las necesi-
dades concretas de la persona defendida); transparencia e informacién publica
(informar mediante lenguaje sencillo y practica desformalizada las disposiciones y
criterios que orientan su actuacion y los resultados de su gestion. La informacién
que resulte de interés publico debe ser accesible a través de la pagina de internet ofi-
cial); gratuidad (para quienes se encuentren abarcados/as por las condiciones reque-
ridas en la mencionada ley y su reglamentacion’).

Por otra parte, y también como consecuencia de la reforma constitucional
operada en el afio 1994, corresponde al Congreso de la Nacién “Legislar y pro-
mover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades
y de trato, el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion
y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular
respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad’.

De todo lo hasta aqui expuesto puede concluirse que ha operado “un cambio
de paradigma en el instituto del debido proceso: la Justicia debe dispensar a la per-
sona o grupo vulnerable un trato adecuado. Antes, durante y -en algunas situacio-
nes- después de la participacién procesal de estas personas, en los distintos roles que

7 Resolucion DGN N° 230/17
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le toque en funcién de su interés- actor, demandado, imputado, victima, testigo- el
Poder Judicial, por si 0 en coordinacién con otros poderes u organismos segiin co-
rresponda, deberd disponer y garantizar distintas medidas: informacién y asesora-
miento; claridad y transparencia en la comunicacion de los distintos actos procesales,
asistencia para la contencion psicoldgica y emocional, proteccion para la seguridad
e integridad fisica; excepciones al pago de tributos y tasas, defensas técnicas gratui-

tas, entre otras™.

2.2 las 100 Reglas de Brasilia

La Cumbre Judicial Iberoamericana, con la participacion de las principales redes
iberoamericanas de operadores y servidores del sistema judicial (la Asociacién
Iberoamericana de Ministerios Publicos; la Asociacion Interamericana de Defen-
sorias Publicas; la Federacion Iberoamericana de Ombudsman y la Unién Ibe-
roamericana de Colegios y Agrupaciones de Abogados), dentro del marco de los
trabajos de su XIV edicion’, aprobd las 100 Reglas de Brasilia -la que fue actuali-
zada en el marco de la Edicién XIX de la Cumbre Judicial Iberoamericana'®- con

la finalidad de garantizar las condiciones de acceso efectivo a la justicia de las per-
sonas en condicién de vulnerabilidad, sin discriminacién alguna, directa ni in-
directa, englobando el conjunto de politicas, medidas, facilidades y apoyos que
permitan a dichas personas el pleno reconocimiento y goce de los Derechos Hu-
manos que le son inherentes ante los sistemas judiciales.

Para ello, establece un conjunto de politicas y medidas que les permitan y
aseguren el pleno reconocimiento y disfrute de los derechos humanos en todos
los sistemas judiciales iberoamericanos.

Justamente, y aun cuando no tienen un valor vinculante -mds alld que en la
Argentina la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha adoptado las Reglas de
Brasilia mediante la Acordada 5/2009-, lo trascendente de su suscripcion radica
en que ha sido aprobada por los representantes de las principales instituciones
del sistema judicial.

Es decir, las personas destinatarias del contenido de las 100 Reglas de Brasilia
son: los y las responsables del disefio, implementacion y evaluacion de politicas

8 Ibidem, p.60
® Asamblea Plenaria de la Cumbre, celebrada del 4 a 6 de marzo de 2008, en Brasilia, Brasil
10 Celebrada en Quito, Ecuador, afio 2018.
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publicas dentro del sistema judicial; los y las integrantes de la Judicatura, Fiscalias,
Defensorias Publicas, Procuradurias y demds personal que labore en el sistema
de Administracién de Justicia de conformidad con la legislacién interna de cada
pais; los y las Profesionales en abogacia y derecho, asi como sus colegios y agru-
paciones; Las personas que desempefian sus funciones en las instituciones de Om-
budsman. Las y los policias y servicios penitenciarios; y, con caracter general, los
poderes publicos con competencias en administracion de justicia, los y las ope-
radores/as del sistema judicial y quienes intervienen de una u otra forma en su
funcionamiento.

Los beneficiarios de las Reglas son las personas en situacién de vulnerabili-
dad, entendiéndose por aquellas “cuando su capacidad para prevenir, resistir o so-
breponerse a un impacto que les sitiie en situacion de riesgo, no estd desarrollada o
se encuentra limitada por circunstancias diversas, para ejercitar con plenitud ante
el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. En este
contexto se consideran en condicién de vulnerabilidad aquellas personas quienes,
por razoén de su edad, género, orientacién sexual e identidad de género, estado fisico
o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, o rela-
cionadas con sus creencias y/o prdcticas religiosas, o la ausencia de estas encuentran
especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los de-
rechos reconocidos por el ordenamiento juridico....Podrdn constituir causas de vul-
nerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a
comunidades indigenas, a otras diversidades étnicas — culturales, entre ellas las per-
sonas afrodescendientes, asi como la victimizacion, la migracion, la condicion de
refugio y el desplazamiento interno, la pobreza, el género, la orientacion sexual e
identidad de género y la privacion de libertad. La concreta determinacion de las
personas en condicién de vulnerabilidad en cada pais dependerd de sus caracteris-
ticas especificas, o incluso de su nivel de desarrollo social y econémico™".

En el capitulo II se promueven las condiciones necesarias para que la tutela
judicial de los derechos reconocidos en el ordenamiento sea efectiva: capacitacion
de una cultura civica juridica, asistencia legal y defensa publica, derecho a intér-
prete, simplificacion de las medidas procesales, medidas de organizacion y gestiéon
judicial, medios alternativos de resolucion de conflictos.

En el capitulo III, en tanto, se hace referencia a la celebracién de los actos ju-
diciales, entre los que se destacan el contenido de la informacién procesal o ju-

'! Reglas 3 y 4.
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risdiccional, promoviendo la utilizacion de las tecnologias de la informacién y la
comunicacién de manera accesible, comprensible y adaptadas a la concreta situa-
cién de vulnerabilidad. También se procurard brindar informacion relativa a la
forma de celebracién y contenido de la comparecencia, la prestacion de asistencia
por personal especializado (profesionales en Psicologia, Trabajo Social, intérpre-
tes, referente emocional), asi como las especiales normas a seguir respecto de las
victimas, personas con discapacidad, las nifas, nifios y adolescentes y las personas
integrantes de comunidades indigenas.

Finalmente, en el Capitulo IV se establecen las medidas destinadas a fomentar
la efectividad de los principios.

2.3. Personas con discapacidad

Aun cuando través de la actualizacion realizada en el afio 2018 de las 100 Reglas
de Brasilia se ha ampliado el alcance del término “discapacidad” y las condiciones
necesarias para garantizar el acceso a la Justicia, no se ha logrado, a mi humilde
entender, enmarcar plenamente la proteccién de los derechos humanos y liber-
tades de las personas con discapacidad a la luz del paradigma social de la disca-
pacidad, bajo el que se inscribe la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y que goza de jerarquia constitucional'?.

En efecto, ya en el Preambulo del mencionado instrumento se reconoce que
la discapacidad ‘es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccién entre
las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que
evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demds”.

Es justamente en el articulo 1° donde se explicita que las personas con disca-
pacidad “incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales
o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demds”.

El articulo 2° define el concepto de discriminacién por motivos de discapa-
cidad a “cualquier distincién, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad
que tengan el propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento,

12 Articulo 75 inc.22 Constitucion Nacional
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goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y liber-
tades fundamentales, en los dmbitos politico, econdmico, social, cultural, civil o de
otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de
ajustes razonables'”.

Si bien el articulo 12 de la mencionada Convencion -que reconoce que las
personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demads en todos los aspectos de la vida, debiendo en tal caso proporcio-
narse los apoyos que pudieren necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica-
, constituye el nucleo central, lo cierto es que es en el art.13 donde se les asegura
el acceso a la justicia en igualdad de condiciones con los demas, incluso mediante
ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de
las funciones efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos,
incluida la declaracién como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con
inclusién de la etapa de investigacion y otras etapas preliminares.

Lo expuesto se relaciona con la accesibilidad al entorno fisico, al transporte,
ala informacién y las comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de
la informacién y las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertos
al publico o de uso publico, tanto en zonas urbanas como rurales'* asi como con

el derecho a libertad de expresion y de opinién y acceso a la informacion®.

IIl. Andlisis del fallo “Barraza, Victor Javier y otro ¢/ EN y otro s/amparo Ley 16.986"

De la lectura del fallo dictado en el marco de las actuaciones caratuladas “Barraza,
Victor Javier y otro ¢/ EN y otro s/amparo Ley 16.986” se desprende que se pre-
sentaron por derecho propio los Sres. Victor Javier Barraza y Daniel Horacio Ro-
driguez -en su calidad de abogados matriculados en el CPACF- y promovieron
accion de amparo colectivo en los términos del articulo 43 de la Constitucién Na-
cional contra el Poder Judicial de la Nacidn, en cuya virtud peticionaron que la
pagina oficial del Poder Judicial de la Nacién fuese totalmente accesible'® para las

13 Se entiende por ajuste razonable a las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que
no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular,
para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con
las demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales.

4 Articulo 9° de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

15 Articulo 21 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

!¢ La accesibilidad que solicitaban debia comprender tanto la realizacion de consultas como las demds
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personas ciegas y mayores de edad que utilizaran lectores de pantalla, conforme
un modelo de “disefio universal”. A tal efecto, acreditaron su condicion de disca-
pacidad visual a través del CUD (Certificado Unico de Discapacidad).

La omisién en el acceso de la mencionada pagina vulneraba sus derechos al
trabajo, a la percepcion de honorarios -de caracter alimentario-, al ejercicio de la
profesion, violentindose especialmente el articulo 11 de la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad (adopcién de medidas necesarias
para garantizar la seguridad y la proteccion de las personas con discapacidad en
situaciones de riesgo, emergencias humanitarias) debido a la situacion de Pande-
mia (Covid -19).

Los actores destacaron que los creadores del sistema en el afio 2015 no con-
templaron la normativa vigente respecto de las personas con discapacidad visual,
quedando asi vulnerado su derecho al trabajo en igualdad de trato y condiciones,
y que el Poder Judicial en lugar de subsanar ese error, dict6 una Acordada en el
afio 2014' que, al exceptuarlos de cierta actividad, vulneraron su derecho al trato
igualitario

En sintesis, afirmaron que la continuidad del sistema electrénico que excluia
a los profesionales con discapacidad visual, bilateral, total y permanente, como
el caso particular de los accionantes, constitufa una denegacién del acceso a la
justicia como consecuencia de la falta de informacion accesible y de acceso a la
informacion, ajustes de procedimiento, del derecho a exigir justicia y a compare-
cer en juicio, del respeto de la igualdad real de trato y oportunidades, y asistencia
técnica, efectiva y especializada en los nuevos mecanismos informaticos.

Fue asi como el Sr. Juez interviniente -haciendo suyos los argumentos tron-
cales esgrimidos por el Sr. Fiscal Federal en su dictamen- concluyé que debia te-
nerse por configurada una omisién de las autoridades publicas demandadas
(Poder Judicial de la Nacion y Consejo de la Magistratura) que lesionaban y res-
tringfan, con ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos al colectivo
involucrado en el citado proceso de amparo (art. 43, CN); y conllevaban una

tareas que se efectiian a través de esta pagina: incorporacion de escritos a los expedientes, presentacion
de planillas y demds formularios, emisién y envio de cédulas, etc.; como asi también que esta tarea
técnica sea resuelta de manera global y definitiva.

17 Resolucion 2998/2014, CSJN, 4/11/2014: “...1°) Disponer que hasta tanto la informacién del ser-
vicio tenga caracteristicas suficientes para ser accesible para letrados no videntes, los profesionales
que asi lo requieran y prueben con el correspondiente certificado, podrén exceptuarse de cumplir
con las obligaciones que emanan de la acordada 31/11 —Régimen de Notificacién Electrénica— y
subsiguientes relacionadas, en las causas en las que se encuentran designados.
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transgresion al principio constitucional de prohibicion de proteccién deficiente
(cfr. arts. 16 y 75 incs. 22 y 23, CN).

Para asi decidir, afirmé que las acciones especificamente dirigidas a asegurar
el cumplimiento del principio de accesibilidad en materia de informacién de las
paginas web, son respectivamente derechos constitucionales y legales que consa-
gran obligaciones de hacer a cargo del Estado. Ello, en la medida que su efectiva
implementacion requiere de una politica publica concreta disefiada y/o imple-
mentada por los poderes legislativo, ejecutivo y judicial (en ejercicio de facultades
materialmente administrativas) en sus respectivos ambitos de competencia.

Siguiendo las pautas establecidas por la CS]N, sefialé que las acciones espe-
cificamente dirigidas a asegurar el cumplimiento del principio de accesibilidad
alli establecido en materia de informacion de las paginas web, son respectiva-
mente derechos constitucionales y legales que consagran obligaciones de hacer a
cargo del Estado. Ello, en la medida que su efectiva implementacion requiere de
una politica publica concreta disefiada y/o implementada por los poderes legis-
lativo, ejecutivo y judicial (en ejercicio de facultades materialmente administra-
tivas) en sus respectivos ambitos de competencia.

Justamente, sostuvo que esa posibilidad del control se justificaba especial-
mente cuando se vulneraba el mandato de prohibicién de proteccién deficiente,
lo que sucede cuando las medidas estatales no son idoneas para alcanzar el fin
indicado. O lo mismo, cuando éstas constituyen un medio irregular, insuficiente
o defectuoso, que queda muy por detras de lo que obliga el mandato juridico.
O cuando existe una omision en sentido estricto, es decir, inactividad absoluta
del Estado para adoptar los medios conducentes (cfr. Alexy, Robert, Teoria de
los derechos fundamentales, 2¢ ed., trad. esp. y estudio introductorio de C. Ber-
nal Pulido, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2008, nota al pie 13,
p. 494).

Lo expuesto, como un derivado del principio de proporcionalidad, segtn el
cual las medidas de la Administracion deben ser suficientes para alcanzar una re-
alizacion adecuada y eficaz del derecho fundamental. Por lo tanto, la garantia se
transgrede cuando se acredita una amenaza grave para el piso minimo existencial
de la persona, en relacién al derecho reclamado.

Fue asi que el Sr. Juez actuante considerd que los estandares enunciados tam-
bién resultaban plenamente aplicables a los 6rganos del PJN cuando, como suce-
dia en el caso, la realizacion de un derecho fundamental de contenido prestacional
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dependia de una actividad concreta de ese Departamento de Gobierno, que co-
rrespondia al ejercicio de su funcion materialmente administrativa.

Es decir, tuvo por verificada una omision en sentido estricto, esto es, una
inactividad absoluta del Estado para implementar algunos de los medios de ac-
cesibilidad a la pagina de internet del PJN para personas con discapacidad visual,
tal y como prescribe la ley. Dicha omisién qued6 demostrada en el mencionado
expediente, en virtud de la prueba informativa requerida como medida de mejor
proveer a la Oficina Nacional de Tecnologias de Informacién (autoridad desig-
nada para fijar los requisitos de accesibilidad y técnicos para la adquisicion de
software o hardware).

En efecto, las previsiones contenidas en la ley 26.653 de “Accesibilidad de la
Informacidn en las paginas web” en relacion con la gradualidad de su implemen-
tacion y la disponibilidad de recursos para verificar su cumplimiento y destac
que el hecho de que los recursos fuesen limitados no constituia en si mismo una
justificacion para no adoptar medidas.

Por ultimo, hizo especial hincapié en la gravitacién y trascendencia del con-
texto de pandemia en aquel entonces, en cuyo marco la CSJN ordené —en ejer-
cicio de sus facultades de superintendencia— respetar estrictamente el trabajo a
distancia en los tribunales federales y nacionales, y la aplicacion exclusiva del Sis-
tema de Gestion Judicial con prescindencia del soporte material para todas las
funciones reglamentadas por el Maximo Tribunal en el marco de la ley 26.6 85
(cfr. Acordada 31/20, ANEXO II).

Por ello, en esas condiciones, concluyé que la omisién de implementacién
de la accesibilidad para personas con discapacidad visual en el sitio web del PN,
genero una grave afectacion del derecho al trabajo, habida cuenta de que el Sis-
tema de Gestion Judicial constituia el medio exclusivo de ejercicio de la actividad
profesional para los letrados/as en el particular contexto de la pandemia.

Es de destacar que la cuestion debatida también podria haber sido analizada
alaluz del concepto de discriminacion por motivos de discapacidad definido en
el articulo 2° de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, en relacion con el efecto de obstaculizar o restarle toda operatividad al re-
conocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos
humanos, incluyéndose la denegacion de ajustes razonables.

Aun asi, y més alld de estar aun pendiente la efectiva implementacion, lo in-

teresante del caso analizado es que ha sido el propio Poder Judicial -a través del
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accionar de todos los operadores intervinientes- quien se ha pronunciado sobre
una omision del mismo Poder Judicial, lo que, en mi opinidn, fortalece el sistema

judicial.

IV. Conclusion

Tal como se senalé mas arriba, el ODS N°16 de la Agenda 2030 se propone pro-
mover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible, facilitar el
acceso a la justicia para todos y crear instituciones eficaces, responsables e inclu-
sivas a todos los niveles. Es sabido que la falta de acceso a la justicia implica que
los conflictos quedan sin resolver y que las personas no puedan obtener la debida
proteccion, lo que genera una mayor exclusion y violencia. Acciones como la pro-
movida en la resefia del fallo efectuada -que implicé la participacién de diversos
actores de la sociedad civil (los propios actores y las asociaciones que adhirieron
alaaccién intentada) - constituyen pequefios hitos en la construccién de una so-
ciedad mas igualitaria y participativa que contribuyen a aproximarnos al objetivo
planteado.

Propongo entonces, desde el rol que cada uno desempena, efectuar pequeios
pero concretos aportes que nos permitan dia a dia aproximarnos mas al objetivo

planteado.
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La vejez como dato diferenciador en el resguardo de la vivienda

Maria Perla Goizueta”

1. Introduccion

Conforme el aumento de la esperanza de vida al nacer, el espacio para habitar la
vejez' se ha ampliado® y se ha producido un cambio sustantivo en los criterios de
abordaje del significado del patrimonio y en especial el de la vivienda para las
personas mayores>.

La persona mayor podria elegir vivir en su hogar o ingresar a una residencia
gerontologica, podria decidir la atribucion de sus bienes a sus descendientes o a
personas allegadas o decidir su liquidacién con un destino especifico.

El aspecto habitacional estd intimamente ligado al desarrollo de la geriatria,
que surgi6 con la medicalizacion de las residencias habitadas por personas ma-
yores y la creacion de hospitales-casas para brindar vivienda y asistencia médica
a mediados del Siglo XIX*.

" Defensora Publica Curadora, Titular de la DPC 7, Defensoria General de la Nacién, Diplomada en
Politica, Sociedad y DDHH por ECAE/UNTREF, Miembro del Grupo DESATAR por la SAGG, Inte-
grante SPI Der. de la Vejez Inst. Gioja, Fac. Der.- UBA; Maestranda en Derecho de la Vejez de la UNC.
! Dabove, Isolina; “Vivienda y derecho de la vejez: perspectiva juridica trialista”, Revista de la Facultad,
Univ. Nacional de Cérdoba, Facultad de Derecho, Cérdoba, Argentina, Vol. X, N°2, Nueva Serie II
(2019), p. 30.

2 “Gerontolescencia” es el término usado para identificar esta etapa por Alexandre Kalache, presidente
del Centro Internacional de Longevidad de Brasil, asesor de la Academia de Medicina de Nueva York
y cofundador y embajador de la Ong HelpAge International, ex jefe del Programa de Envejecimiento
y Ciclo Vital de la OMS.

* En la pelicula francesa “Et si on vivait tous ensemble?”, 5 amigos deciden vivir la vejez en forma po-
sitiva y en su rol, Geraldine Chaplin, afirma “Es extrafio, se es previsor para todo pero nadie se preo-
cupa como pasar los tltimos anos”.

* Puede consultarse la exhaustiva investigacion realizada sobre la historia de los geridtricos en Dabove,
Maria Isolina, “Derecho de la Ancianidad y bioética en las instituciones geritricas”, Homenaje a Dal-
macio Vélez Sarsfield, Cérdoba, ed. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba,
2000, t. III.
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Dado que la vejez atraviesa todos los ambitos y ramas juridicas, hemos se-
leccionado el tema del derecho de la vivienda y el consentimiento informado. Ve-
remos algunas herramientas a la mano de la persona mayor para resguardar su
vivienda y para ingresar a una residencia. No nos ocuparemos de la capacidad
juridica que sera tratado en otro capitulo de esta obra.

2. Un poco de historia

En todos los tiempos la vejez® o ancianidad ha sido objeto de preocupacién de
pensadores filésofos, poetas, politicos, juristas, artistas. En la Antigiiedad Clésica
uno de los pocos en dedicarse a la vejez fue Marco Tulio Cicerdn® que, en su obra
De Senectute pone en boca de Caton el Viejo sus famosas cuatro razones para no
renegar de la vejez y aceptarla como una etapa mas de la vida, rica en dones y
placeres que son distintos de los que se goza en otras edades’. Hacia finales de
1605 o principios de 1606, Shakespeare escribié EI Rey Lear, preocupado por cudl
de sus hijas lo iba a cuidar en su vejez®. Una de las primeras voces femeninas la-
tinoamericanas del Siglo XVII, Sor Juana Inés de la Cruz’ menciono la vejez en
por lo menos dos sonetos a principios de ese siglo. Tampoco pas¢ inadvertido el
tema para nuestro José Hernandez en el discurso de su gaucho Fierro' y en los
famosos refranes y sentencias del Viejo Viscacha'’, ni para Jorge Luis Borges quien

> Utilizaremos esta denominacion sin intencién de inducir a un estereotipo negativo, por el contrario,
con el fin de dar énfasis y visibilidad a la necesidad de identificar la singularidad de la persona en este
ciclo vital.

¢ Cicerdn escribi6 De Senectute en el afio 44 a.c. a los 62 afios. Cicerén, Marco Tulio, Sobre la Vejez,
Trad. Rosario Delicado Méndez, Edit. PMT, Madrid, 2004.

7 Los comentaristas acuerdan que las cuatro razones son: la vejez aparta de las actividades, la pérdida
de la fuerza fisica, la edad proyecta hace perder placeres y la proximidad a la muerte.

8 “Es mi deseo liberar de inquietudes mi vejez, hacerlas recaer sobre hombros mds jovenes y gatear
aliviado hacia la muerte.... ;cudl de vosotras me quiere mds?”. Shakespeare, William, EI Rey Lear, trad.
Javier Montes, Editorial Gredos, 2006, p. 41.

° En el Soneto 148°: Sor Juana escoge antes el morir que exponerse a los ultrajes de la vejez: “Mird
Celia una rosa que en el prado / ostentaba feliz la pompa vana... / Mira que la experiencia te aconseja
/ que es fortuna morirte siendo hermosa / y no ver el ultraje de ser vieja.” y en la voz de Celia: “Excusar
de los afios los horrores, / y venciendo de los tiempos los rigores / triunfar de la vejez y del olvido”
' Herndndez, José, escribié en 1872 La Vuelta de Martin Fierro en donde sentencia “La cigiiefia,
cuando es vieja pierde la vista, y procuran cuidarla en su eda madura todas sus hijas pequefias: aprien-
dan de las cigiienias este ejemplo de ternura”

! Escribi¢ intencionalmente el apodo con la letra “S”, aunque el animal de referencia se escribe con
“Z”.
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en 1969 escribe Elogio de la sombra'?. En 1970, a los 62 afos la mujer de letras
mas renombrada de Francia, Simone de Beauvoir publicé La Vejez. Esta fildsofa
y activista feminista vivié la vejez como una pérdida y lo reflejé en su obra'®. En
Estados Unidos, en 1970, Maggie Khun cred la organizacion Gray Panthers (aun
hoy activa), en respuesta a su retiro forzoso de la relacién laboral a los 65 afios'*

7o«

y, en 1991 escribio6 “..La vejez no es una enfermedad, es la fuerza de la supervi-
vencia, el triunfo sobre toda clase de vicisitudes y decepciones, pruebas y enfer-
medades”™. A los 87 afios Bobbio public6 su De Senectute en la que, no obstante
su ironia y pesimismo, realiz6 un balance y reflexién sobre la vejez ofendida'.
Una figura de la medicina surgida a finales del Siglo XIX fue Elie Metchnikoff
-Premio Nobel en 1908-, a quien se atribuye haber utilizado por primera vez el
término gérontologie —gerontology, gerontologia- en 1903 con su significado ac-
tual, es decir, aplicindolo al estudio del envejecimiento en toda su extensién y en
cualquiera de sus formas, lo que lo convirtié ademds en un pionero del trabajo
interdisciplinar'”. Mientras la geriatria como la rama o especialidad de la medicina
dedicaba su estudio a las enfermedades o solo el aspecto negativo'® de la vejez,

12 “La vejez (tal es el nombre que los otros le dan) / puede ser el tiempo de nuestra dicha. / El animal
ha muerto o casi muerto. / Quedan el hombre y su alma...”

1> De Beauvoir, Simone, La vejez, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 1970. Primera edicién en
castellano. Impreso en Argentina traducido del francés. ISBN: D.L. 11.723-1970. Traduccion de Aurora
Bernardez.

'* En 1970, obligada a retirarse de su carrera en la Iglesia Presbiteriana a los 65 afios, Kuhn y un grupo
de sus amigos en circunstancias similares organizaron y fundaron una organizacién que se convirti6
en las Panteras Grises. La organizacion fue creada para trabajar en temas de interés para las personas
mayores, como los derechos de pension y la discriminacién por edad, pero también para ocuparse
de temas publicos mas amplios, como la Guerra de Vietnam y otras preocupaciones sociales. El nticleo
del mensaje de las Panteras Grises era que las personas mayores necesitaban tomar el control de sus
vidas y estar en el mundo activo trabajando por los problemas en los que crefan. (https://www.gray-
panthersnyc.org/).

!> Kuhn, Maggie, No Stone Unturned. The Life and Times of Maggie Kuhn, Ballantine Books, 1991.

!¢ “Ahora ya es demasiado tarde para entender todo lo que hubiera querido entender, y me he esfor-
zado por entender. Consagré gran parte de mi larga vida a leer, estudiar una infinidad de libros y pa-
peles, utilizando hasta los mds breves momentos de una jornada, desde joven, para ‘no perder el
tiempo’ ... Ahora he alcanzado la tranquila consciencia, tranquila pero infeliz, de haber llegado so-
lamente a los pies del drbol del saber. Las satisfacciones mds duraderas de mi vida no provinieron de
los frutos de mi trabajo, ... Provinieron de mi vida de relacién, de los maestros que me educaron, de
las personas que amé y me amaron, de cuantos siempre han estado a mi lado y ahora me acompafian
en la ultima vuelta del camino.” Bobbio, Norberto, De Senectute — Editorial Taurus, 1997, p. 71.

7 www.elsevier.com, consulta del 4/5/2020.

'8 Alude a la exclusion de las personas mayores como un “logro vehiculizado por la geriatria” (cfr.
Isern, Mariana; “Geridtricos: algunos instrumentos juridicos para el abordaje de su problematica fac-
tica, normativa y valorativa desde una perspectiva neoconstitucional”, Revista Jurisprudencia Argen-
tina, Numero Especial, 2011-II1, fasciculo 13, p. 3 y ss., Revista indizada en Directorio Latindex.
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surgid entonces, como dijimos antes, la gerontologia®. El psicélogo ruso Rybni-
kow utilizé el término “gerontologia” en 1927 en su obra “The problem of the
Psychology of Age”®, que fue considerado como un hito en la fase del desarrollo
de la investigacién del envejecimiento cuyo objeto y finalidad es “la investigacién
de las causas y condiciones del envejecimiento, asi como el estudio y descripcion
cuidadosa de los cambios del comportamiento regularmente progresivos y que
se hallan relacionados con la edad”

A partir de 1945, se multiplic la creacion de instituciones nacionales e interna-
cionales gerontoldgicas para profundizar el estudio del proceso de envejecimiento?®’.

El concepto de salud fue evolucionando en el sistema universal. En 1946, la Or-
ganizacion Mundial de la Salud (OMS) defini6 la “salud humana como un estado
de bienestar fisico, mental y social y no solamente como ausencia de enfermedades’,
en 1977, Naciones Unidas constituyd la Asamblea Mundial del Envejecimiento. Na-
ciones Unidas ha instado la investigacion interdisciplinar en materia de gerontologfa
y ha propiciado la conceptualizacién como proceso al sostener en 2012 que es “inutil
intentar definir cudndo se inicia exactamente la edad de la vejez” y el Comité de Mi-
nistros afirmé que el envejecimiento es un proceso que depende de los individuos,
sus circunstancias y el medio en el que viven.

Por su parte, la bioética, brind6 nuevos enfoques -continda haciéndolo?*-,
desde los primigenios principios de Georgetown de no maleficencia, beneficencia,
autonomia y justicia a la Declaracion Universal de Bioética y Derechos Humanos
del 2005% que ha ido mucho més alld proporcionando aportes en lo atinente no
solo a la autonomia, al consentimiento informado, los cuidados paliativos®, sino

1 Dabove, Marfa Isolina, Los derechos de los ancianos, Ciudad Argentina, Buenos Aires-Madrid, 2005,
pp. 258-261.

2 QOliver, David B.; Eckerman, Jocelyn M.; and Machalek, Richard S. (1980) “Tracing the historical
growth of gerontology,” Educational Considerations: Vol. 8: No. 1. https://doi.org/10.4148/0146-
9282.1832. Sostienen también que el primer intento cientifico en el proceso de envejecimiento es
usualmente la obra de Francis Bacon, “History of Life and Death” de 1645 y que la fisica y biologia
fueron las primeras disciplinas en considerar las cuestiones del envejecimiento.

2! Por ej., la Gerontological Society en Estados Unidos; en 1946 aparece por primera vez el Journal of
Gerontology y la Unidad de Investigacion sobre los problemas del Envejecimiento en Crambridge,
Inglaterra. En julio de 1950, fue fundada en LiejaBélgica, la Asociacion Internacional de sociedades
gerontoldgicas para participar en la formacion y la investigacion de gerontologia.

2 Ver Abeledo Perrot, XIX Numero Especial de Bioética, Buenos Aires, 2017-11, Fasciculo 7 (Dir.
Pedro F. Hooft - Lynette G. Hooft).

# Cabe aclarar que, con la posterior promulgacién de la Convencién Internacional de los Derechos
de las Personas con Discapacidad de 2006 (en vigor desde 2008) y la Convencién Interamericana
sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores en 2015 (en vigor desde 2017),
alguna terminologia de la Declaracion de UNESCO de 2005 ha quedado ya desajustada.

2 Bitiz, Jacinto, Bioética y cuidados paliativos, Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 2021, versién
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a la responsabilidad social en salud, la importancia de los Comités de Bioética,
entre otros, etc. Esta Declaracion nos permite asumir el valor absoluto de la dig-
nidad humana, en pos de diferenciarla del valor medible, graduable de los ani-
males y de la tecnologia.

Sin perjuicio de que la ONU se ocupa de la tematica de los derechos de las
“personas de edad” desde 1982, no existe atin un instrumento internacional en
tal sentido®. En 2014, la ONU?¥ design6 a la primera Experta Independiente sobre
el disfrute de todos los derechos humanos por las personas de edad que emite In-
formes anuales temdticos®.

Comienza a consolidarse un nuevo modelo conceptual bio-psico-social que
aglutina todas las perspectivas posibles, bioldgicas, sociales, juridicas, culturales
y psicolégicas. Desde este momento, la vejez es un proceso de cambio, su estudio
es interdisciplinar y estan implicados médicos, psicélogos, socidlogos, asistentes
sociales, juristas, economistas, ecologistas, arquitectos, con el objetivo de escla-
recer las interacciones entre los factores bio-psico-social-culturales que forman
el proceso de envejecimiento’®. Debido a ello, no basta el dato cronolégico de la
edad para la conceptualizacion de la ancianidad porque no constituye sé6lo un
proceso bioldgico®. Lo contrario significaria reducirla a un problema biomédico
y equiparla a enfermedad.

Kindle. Batiz es médico paliativista y desarrolla la bioética como herramienta basica para la aplicacion
de cuidados paliativos del paciente con enfermedad incurable y avanzada.

» Pueden consultarse los documentos recientes producidos por el Centro de Investigacion Observa-
torio de Bioética y Derecho (OBD) de la Universidad de Barcelona creado por Marfa Casado desde
1995. Sitio web https://www.bioeticayderecho.ub.edu/.

% Algunos instrumentos son: en 1982 - Plan de Accién Internacional de Viena sobre Envejecimiento;
en 1990 declar¢ el “Dia Internacional de las Personas de Edad” al 1° de octubre; en 1991, Principios
de las Naciones Unidas a favor de las Personas de Edad, adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, Resoluciéon 46/91; 2002 - Plan de Accién Internacional de Madrid sobre Envejeci-
miento; 2010, Resolucion 65/182 que creé el Grupo de Trabajo de Composicion Abierta; 2011 — De-
claré el “Dia Mundial de la Toma de Conciencia del Abuso y Maltrato en la Vejez” al 15 de junio;
2020, diciembre, la Asamblea General declar6 2021-2030 “Decenio Envejecimiento Saludable”.

¥ En el sistema universal de derechos humanos de la ONU, la terminologia utilizada para referirse a
los sujetos de derechos es la de “persona de edad”.

 En mayo de 2014, el Consejo de Derechos Humanos design6 a Rosa Kornfeld-Matte como la pri-
mera Experta Independiente de nacionalidad chilena. Desde mayo de 2020 es Claudia Mahler (Aus-
tria). Los Informes Anuales producidos estdn disponibles en https://www.ohchr.org/SP/Issues/Older
Persons/IE/Pages/IEOlderPersons.aspx

» Dr. C. Jorge Santana Alvarez, “La Geriatria, Gerontologia y Psicogerontologia”, Revista Archivo
Médico, Hospital Militar Octavio de la Concepcién y de la Pedraja. Universidad de Ciencias Médicas
de Camagiiey. Camagiiey, Cuba, 2016.

* Huenchuan, Sandra, “Igualdad y universalidad de los derechos humanos en contexto de envejeci-
miento” en “Los derechos de las personas mayores en el siglo XXI: situacidn, experiencias y desafios”,
CEPAL, M¢jico, 2012, p. 19.
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3. Envejecimiento poblacional

El presente Siglo XXI ha sido denominado por un lado el siglo de la tecnologia y
por otro, el “Siglo del envejecimiento”. Es considerado un fenémeno global, el
tema afecta a todo el mundo y se trata de un envejecimiento generalizado, sin
precedentes en la historia de la humanidad. A nivel mundial, aproximadamente
700 millones de personas de la poblacion tiene mas de 60 anos, un 10 %. La ONU
estima que este porcentaje se duplicara para 2050 en todas las regiones. Europa
seguird teniendo la poblacién de mayor edad del mundo, pues las proyecciones
indican que su proporcién aumentara hasta el 34% en 2050. Japon es uno de los
paises mas envejecido del mundo y con mayor esperanza de vida al nacer. Una
de cada cuatro personas tiene mas de 65 afios. En 2013, la esperanza de vida de
los hombres super6 por primera vez la franja de los 80 afios y se situ6 en 80,21
anos. En Hong Kong de 80,87, en Islandia y Suiza de 80,5. La esperanza de vida
de las mujeres alcanzé un nuevo récord con 86,61 aflos superando a Hong Kong
que tiene 86,57, a Espafia con 85,13, a Francia con 85 y a la Suiza con 84,7°!. Segun
la OMS, para el 2050, en América Latina y el Caribe, la poblacién de personas
mayores aumentara del 10% al 25%. A la ampliacién cronolégica se le suma la
creciente feminizacion de la vejez. De acuerdo con el Censo 2010, en Argentina,
el 10,2 % de la poblacién total son personas mayores, el promedio de vida de los
varones es de 73 afios y el de las mujeres de 80 afos. Se prevé que serd de 77 y 84
afnos para el 2050, respectivamente®. La ciudad de Buenos Aires es la mas enve-
jecida del pais, en ella habitan el 21,7% del total y el 56% de ellas posee algtn tipo
de discapacidad, sea motora, visual, auditiva, mental, intelectual.

A. Grupo o capas de vulnerabilidad

El reconocimiento de las personas mayores como un grupo conlleva el proceso
de especificacién de sus derechos especiales, necesario para detectar la situacion
de desventaja ante la inoperancia de los derechos generales®, cuyo corolario nor-

31 https://www.nippon.com

32 Organizacion Mundial de la Salud, Envejecimiento y ciclo de vida; https://www.who.int/ageing/es/.
Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, Censo 2010; www.indec.gov.ar

33 Bobbio, Norberto, “Derechos del hombre y filosofia de la historia”, Anuario de Derechos Humanos,
nro. 5, p. 27.
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mativo es la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Hu-
manos de las Personas Mayores*.

La diversidad del grupo de las personas mayores* no es un obstaculo para el
reconocimiento de la titularidad de los derechos, sino que, el problema principal
es el ejercicio de los mismos como sujetos autdnomos. Justamente, en el aspecto
dindmico y contextual de la vejez, conviene identificar las capas de vulnerabilidad
en la vejez y capas de vulnerabilidad en la enfermedad?. Esta conveniencia radica,
en que no todas las personas mayores son idénticas. Calificar a una persona como
perteneciente a un grupo o colectivo vulnerable solo por su condicién de persona
anciana, puede empeorar su situacién o agudizar aquello que queremos evitar, se
corre el riesgo de obviar la defensa de su verdadero derecho.  Por ello es mas
conveniente acudir a identificar las capas de vulnerabilidad que posee su situacion
y derecho a defender.

Los geront6logos han coadyuvado a identificar la diversidad de la vejez, las
vejeces. Una persona mayor puede transitar su vejez en forma robusta con una
condicién optima, en forma fragil con una condicion normal, si cabe el término;
en forma dependiente con un declive un poco mayor pero esperable o podria
transitarla padeciendo senilidad o alguna patologia severa en la que la intensidad
de los cuidados que requiere es mayor.

A esta altura, no podemos dejar de recordar la distincién que desarrolld la
distinguida jurista santafesina Maria Josefa Méndez Costa en 1983, al identificar
ala senectud con el envejecimiento normal y distinguirla de la senilidad como el

envejecimiento con patologia”.

5. Edad. Derechos

La Corte Suprema tuvo oportunidad de expedirse en relacion a las restricciones
por edad tope para la permanencia en los puestos de trabajo en los fallos “Fayt”

en el que declar¢ la inconstitucionalidad de la reforma constitucional que limitd

* Firmada por Argentina el 15 de junio de 2015 en la OEA con jerarquia constitucional para nuestro
derecho interno por ley 27700 del pasado 9/11/2022. En adelante “Convencién Interamericana”.

* Diversidad de la que participan las personas con discapacidad y las mujeres.

% Luna, Florencia; s’ Vulnerabilidad’ o ‘capas de vulnerabilidad’? en las personas mayores?”, en Bioé-
tica'y Derecho de Familia II”, Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia en Derecho de
Familia, N° 57, noviembre 2012, Abeledo Perrot, Buenos Aires, pp. 69-83.

¥ Méndez Costa, Maria Josefa, Los ancianos en la legislacion civil, LL 1983-A-312.
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la permanencia de los jueces de la Corte hasta los 75 afos®. Y luego en el fallo
“Franco” dijo: “El art. 32 inc. 1° del decreto-ley 9020/78 de la Provincia de Buenos
Aires, que dispone una suerte de presuncién juris et de jure de que quienes alcanzan
la edad alli prevista se encuentran incapacitados para ejercer la funcién notarial,
resulta arbitrario debido a su generalidad y su falta de sustento racional, ademds
de vulnerar el derecho de trabajar y la garantia de igualdad ante la ley, consagrados
en la Constitucion Nacional y en tratados internacionales de jerarquia constitucio-

nal”®

6. Derecho de la Vejez

En el dmbito juridico, la vejez hace referencia al altimo estadio de la vida y designa
rasgos distintivos de personas unicas para el sistema. Los cambios fisioldgicos y
psicologicos derivados del paso del tiempo, la proximidad de la muerte, la expe-
riencia, la jubilacion, el cese de ciertas actividades, la pérdida de vinculos y la ins-
tauracion de nuevas redes, la disponibilidad de mayor tiempo libre, la necesidad
de cuidados. Es una problemética compleja que no se define solo por la cronolo-

7

gia.
La derogada Constitucién nacional de 1949 incorpor6 la Declaracién de los

Derechos de los Ancianos de 1948% y la tltima reforma constitucional de 1994,
incorpora por medio del bloque de constitucionalidad los tratados de derechos
humanos (art. 75.22) y obliga al Congreso nacional a legislar y promover acciones
positivas que garanticen la igualdad real de los derechos de los nifios, las mujeres,
los ancianos y las personas con discapacidad. (art. 75.23). El término utilizado
en ambos instrumentos es el de “ancianos”

En tiempos de la reforma constitucional de 1994, naci6 la materia “derecho
de la ancianidad” en la Universidad Nacional de Rosario de la mano de la teoria
trialista*!. Sin embargo ... la expresion “vejez” ha terminado imponiéndose por

sobre el de “ancianidad” tanto en el campo de la gerontologia como en las prac-

¥ CSIN, Fallos: 322: 1616 del 10 de agosto de 1999.

3 CSJN, Fallos: 325:2968 del 12/11/2002.

“ Derogada el 27 de abril de 1956 por el gobierno de facto de Aramburu quien restableci6 la Cons-
titucion nacional de 1953.

1 Desde el 21 de junio de 1995, en el seno del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filo-
sofia Social de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, funciona el Centro de
Investigaciones en Derecho de la Ancianidad.
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ticas sociales y en la propia Convencién Interamericana por cuanto su uso es in-
distinto en la actualidad*’. Con el fin de garantizar el ejercicio de los derechos
fundamentales, el derecho de la vejez** propone identificar categorias de derechos
de las personas mayores a la par de los principios consagrados por la Convencién
Interamericana de Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores:
a) los atributos de la personalidad con el principio de autorrealizacidn, b) los de-
rechos de autonomia con el principio de independencia, c¢) derechos de inclusion
con el principio de participacion, d) derechos de proteccion con el principio de
cuidados y e) los derivados del acceso a la justicia y a las garantias procesales. Los
primeros forman parte del derecho de fondo y el dltimo del derecho de forma*.

Si partimos de que “el acceso a la justicia es la puerta de acceso al goce y respeto
de todo el resto de derechos™, una de las mayores deudas que el sistema juridico ha
contraido es precisamente la del acceso a la justicia real en sus tres dimensiones, el ac-
ceso propiamente dicho o la llegada al sistema judicial, la oportunidad*® del logro de
un pronunciamiento en un plazo razonable*’ y el acceso al conocimiento de derecho

y mecanismos de accion y defensa y el deber del Estado de brindarlo.

7. Decisiones sociales. Edadismo y Viejismos

Las Personas Mayores sufren y participan de los prejuicios y estereotipos negati-
vos sobre la vejez que circulan en el imaginario colectivo, que dan lugar a practicas
sociales lesivas de sus derechos y libertades. Son las creencias, normas y valores
que pretenden justificar la discriminacion de las Personas Mayores segun su
edad*. Son practicas viejistas.

2 Dabove, Maria Isolina, Derecho de la vejez, Astrea, Buenos Aires, 2018, p. 155.

* Dabove, Maria Isolina, Derecho de la vejez, ob. cit.

* Idem.

* Bariffi, Francisco J. - Palacios, Agustina, “Acceso a la justicia y discapacidad”, en Schapiro-Nogueira
(coord.), 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de personas en condicién de vulnerabilidad,
Libreria Editora Platense, La Plata, 2012, pp. 155-175.

¢ Ivanega, Miriam M., “Reflexiones acerca del tiempo y los derechos fundamentales”, Suplemento
La Ley, Abril 2013, N°2, p. 3. También Masciotra, Mario, “El derecho a una répida y eficaz decision
judicial”, La Ley, 14 de diciembre de 2012.

¥ Luna advierte que la persona mayor debe padecer “extensas burocracias y la pauperizacion que
una pensioén no actualizada puede generar” exponiendo que, a noviembre de 2012, el promedio de
tiempo que demoraban los juicios por reclamo de reajustes de los montos de beneficios previsionales
en el dmbito nacional, era de 5 afos, ob. cit., p. 75.

* Blanco, Luis G.; Consideraciones bioéticas acerca del envejecimiento y la ancianidad, p. 31. Rev. Interdisc.
de Doctrina y Jurisprudencia- Der. Familia, Thomson-Reuters, Julio 2020-95, ISSN 1851-1201.
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El término fue acuiiado como edadismo —ageism- en 1969 por el médico ge-
ront6logo psiquiatra norteamericano Roberto N. Butler* y traducido y empleado
en el mismo sentido, como viejismo por el también, médico gerontédlogo psiquia-
tra argentino, Leopoldo Salvarezza en 1988%. Algunas practicas ilustrativas son:
el uso de terminologia despectiva; llamar abuelo/a a toda persona mayor sin exis-
tir relacion de parentesco; infantilizar; ridiculizar; la cultura ‘anti age’; el abuso
financiero (p. ej. phishing), sustituir su voluntad; excluir en actividades deporti-

vas, etc.

8. Geronto-arquitectura

En cada ciclo vital, infancia-adolescencia-adultez-vejez, la nocién de vivienda es
percibida de forma distinta. Un prestigioso arquitecto estadounidense, Adolf de
Roy Mark®' sostuvo que la voluntad de la mayoria de las personas mayores es la
de continuar viviendo en su casa.

La geronto-arquitectura aporta un nuevo enfoque atendiendo a la persona
mayor en cuanto a sus necesidades y preferencias y enfatiza la idea de procurar
la funcionalidad de sus ocupantes®2. Los aportes de la psicologia® identifican los
aspectos a través de los cuales, es posible distinguir la construccién material “casa’,
como el espacio en el que habita la persona, de la representacion mental interve-
nida por las experiencias vividas que pueden transformar el aspecto fisico o ma-
terial en un concepto mas complejo que es el “hogar”. La identidad y la salud de
cada persona se ven impactados por la nocion de vivienda en todos los ciclos vi-

tales, tanto en la nifiez como en la vejez. De modo que, “el hogar siempre termina

¥ Age-ism: another form of bigotry, The Gerontologist, N°9 (4), Winter 1969, pp. 243-246.

%0 Psicogeriatria. Teoria y clinica, Buenos Aires, Paidos, 1996, p. 23.

*! Especialista en restauracion de estilo extravagante de edificios antiguos en la década de 1960 en
Philadelphia, Pennsylvania, Estados Unidos (cfr. Bono, Gustavo A; “Derechos Patrimoniales y pro-
teccion juridica de la vivienda en la vejez”, Universidad Nacional de Cérdoba, 8 de diciembre de
2019).

52 Jurado, Miguel, “Tiene 87 afios. Rodolfo Livingston: el arquitecto que reinvento a los arquitectos”,
diario Clarin, 11 de enero de 2018. Livingston, autor de “Cirugia de casas” propuso el nuevo modelo
de ensefianza denominado “el método” que introduce la importancia de ensefiar tanto sobre el disefio
de una “vivienda nueva” como sobre “reformas’, ... método para la formacién de un “arquitecto de
familia”. Dice “Hay que pensar la pelicula familiar futura y disefiar la primera etapa y las subsiguientes
acompafiando la evolucién familiar. Una casa no es un objeto. Es un proceso. La casa es el escenario
de la vida”.

%3 Maero Suparo, Vanesa, licenciada en psicologfa, Jefa del Departamento de Psicologia del Cuerpo
de Peritos y Consultores Técnicos de la Defensoria General de la Nacién, “De la casa al hogar”, inédito.
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siendo parte y sostén de la propia identidad” y que “al inicio y al final de la vida
adquiere una relevancia vital”. El hogar, como lugar de pertenencia también define
el rol que uno tiene dentro de éI**. A la par, el derecho ha definido a la vivienda
familiar como el lugar fisico en que de modo permanente la familia desenvuelve
su realidad cotidiana. Es el sitio en que ella concreta su existencia, el lugar deter-
minado que ocupa®. De esto modo, informa uno de los elementos fundamentales
para la dignidad humana, la salud fisica y mental y la calidad de vida que permite
el desarrollo de la persona. Constituye el “4mbito en el cual toda persona se de-
sarrolla como tal; en el orden juridico, es el espacio que garantiza la efectividad
de los derechos de la personalidad y, en el plano moral, es el centro de la esfera
de su intimidad™®.

Durante la vejez, la nocion de vivienda adquiere la misma importancia que
tiene en otras etapas de la vida, de ubicacion de los objetos que fragmentan la his-
toria personal, la seguridad y amparo del entorno conocido. Para las personas
mayores, “la problemdtica del hogar reviste mayor envergadura que en otras edades
de la vida. Los recuerdos del propio pasado habitan alli,... El traslado de la vivienda
familiar para un anciano puede provocar un dasio inconmensurable,... que impacta
negativamente en la esfera del ejercicio de sus derechos”™. Adelantamos que la me-

5t Cfr. Maero Suparo, ob.cit., Durante la infancia, la necesidad de contar con una vivienda que le dé
marco de orden y contencion a las relaciones familiares, se torna indispensable para desarrollar, en
inter-juego constante con el entorno, la personalidad del nifio. Por ello, las actividades basicas de ali-
mentacion, juegos, descanso y el constante cuidado de los padres o las figuras de apoyo y sostén, re-
sultardn fundantes del psiquismo. En la adolescencia, momento en el que se produce la caida de las
figuras de autoridad, cobran vital importancia los pares. Una de las tareas a la que suelen dedicarse
con gusto los adolescentes es la experiencia con sus pares, compartiendo espacio e intercambio verbal.
La co-construccion que se da a nivel del lenguaje producira la conformacion de la identidad y definird
su sentido de pertenencia sobre los espacios y grupos en los que transita su vida. Debido a ello, el sig-
nificado de hogar comienza a ocupar un lugar relativo. El entorno corre la misma suerte que la su-
premacia de las figuras parentales cuestionadas. Padres y hogar, participan del cuestionamiento y la
critica. El descuido de lo material. Durante la adultez, la construccién del hogar tiene un profundo
sentido cultural y refleja el deseo de plasmar el propio mundo sobre lo real. La bisqueda de un lugar
de pertenencia, de la casa propia para transformarla en hogar que verd depositadas las significaciones
construidas identificando la casa como un espacio de amparo, seguridad y tranquilidad.

%> Assandri, Monica - Rossi, Julia; “La vivienda y los adultos mayores”, Thomson Reuters, RDF: 80,
17/07/2017, 267, AR/DOC/3756/2017 quienes citan a Lloveras, Nora; “La proteccion constitucional
de la vivienda familiar”, LL 1993-E-812.

> Kemelmajer de Carlucci, Aida; Proteccién juridica de la vivienda familiar, Hammurabi, Buenos
Aires, 1995, p. 29.

%7 Cfr. Giraudo Esquivo, Nicolds y Dabove, Maria Isolina, “La proteccion juridica de la vivienda en la
vejez: desafios y herramientas”, SJA-2012/05/23-35; JA-2012-I1. Y en Fanzolato, Eduardo L., “Proteccién
habitacional de menores, incapaces y ancianos”, Foro de Cérdoba n° 108, Cérdoba, 2006, p 71 para
quien La persona mayor puede sentir o vivir el alejamiento de su hogar como un “entierro anticipado”,
que existen “mds posibilidades de que la vejez sea mds saludable si la persona transcurre en el mismo
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dicalizacién de las residencias gerontologicas en esta etapa evolutiva de nuestra
sociedad y orden juridico, tiene como consecuencia inmediata la necesidad del
consentimiento informado de la persona mayor para su ingreso.

Recordemos que la nocion de vivienda estd directamente vinculada al grado
de bienestar y satisfaccion de las necesidades de la persona en esta etapa desde el
punto de vista bioldgico. El condicionamiento ambiental se torna mas significa-
tivo con la disminucién de las capacidades fisicas y de salud®.

La nocién de vivienda estd estrechamente vinculada con el factor de la de-
pendencia y el grado de satisfaccion de bienestar que es percibido por la persona
mayor. Cuanto mayor sea la capacidad de satisfacer sus propias necesidades y la
percepcion respecto de su calidad de vida, mejor serd el proceso de envejeci-

miento™.

9. Garantia de interdisciplinariedad

Sentado ello, el criterio para evaluar la situacién juridica de la persona mayor en
relacién a la vivienda, no puede desconocer algunas de las observaciones de las
distintas disciplinas involucradas. Tanto antes de la unificacién de los cddigos
civil y comercial, como después, la jurisprudencia ha tenido en cuenta el dato di-

ferenciador de la vejez para resolver®.

entorno geogrdfico, cultural y afectivo (...) ya que esa morada por su cercania (...) suele facilitar su par-
ticipacién en los centros de su propia fe religiosa o en los que desarrolle su dimensién ético-espiritual, o
le permita mantenerse inserto en los ambientes deportivos de su aficion, o continuar proveyéndose de lo
necesario en los mismos negocios o establecimientos de toda la vida”

%% Recordemos el sufrimiento de algunas personas mayores alojadas en residencias de larga estadia
debido al acontecimiento pandémico de COVID19.

* En el lado opuesto aparece la institucionalizacién de la persona mayor en residencias geridtricas
que, tal como estan concebidas en la profusa normativa existente en la actualidad, elegimos la alusion
del médico Daniel Matusevich que sefiala que la institucion, en ocasiones “rompe la légica de la vida
cotidiana: todas las actividades se desarrollan en un mismo lugar; no existe separacion espacial, una
misma autoridad rige para todo, las personas estdn permanentemente acomparnadas por otras personas,
haciendo juntas lo mismo, las actividades estdn programadas y las secuencias de las mismas estdn im-
puestas a través de normas explicitas y del personal especializado; el plan de actividades responde al ob-
jetivo de la institucion, sin discriminar de acuerdo a las necesidades especificas y personales...” (cfr. Dr.
Daniel Matusevich, Envejecimiento e institucionalizacion geridtrica, Envejecimiento y vejez. Coleccion
Interdisciplinaria. Ed. Atuel. p. 124).

¢ El fallo ponder¢ la autonomia y el poder de decision de una anciana de vender su vivienda a la per-
sona que la habfa cuidado durante los ultimos afos por un precio irrisorio segun el denunciante,
eventual heredera del inmueble quien, a su vez, habia cuestionado la capacidad juridica de aquélla. Y
ademds desestim¢ la denuncia por insania incoada. Ver Fernandez Mele, Soledad y Goizueta, Perla,
“Ancianidad e insania”, Comentario a fallo “N. H. en nombre y representacion de L. M. L. s/ Curatela”,
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La proteccion de la vivienda® es uno de los derechos fundamentales que se
ha visto fortalecido con el nuevo CCC tanto en el disefio de sus instrumentos ju-
ridicos de tutela como por la adopcidn de un criterio mas ajustado a una realidad
social mas diversa®. Integra el conjunto de los derechos econdmicos, sociales y
culturales y esta reconocido en el art. 14 bis de la Constitucién Nacional. Con la
reforma constitucional el instituto fue ampliado® y se define como el derecho a
vivir en un sitio seguro, con paz y dignidad®.

La Convenci6n Interamericana prescribe que la persona mayor tiene derecho a una
vivienda digna y adecuada, y a vivir en entornos seguros, saludables, accesibles y adap-
tables a sus preferencias y necesidades (cfr. art. 24). A continuacion referiremos algunas
herramientas juridicas que las personas mayores pueden usar para resguardar su vivienda.

La figura del bien de familia (ley 14394) fue sustituida por la del régimen de
vivienda que garantiza la inejecutabilidad por deudas de causa posterior a la ins-
cripcidn, salvo que los acreedores sean titulares de créditos expresamente enu-
merados por la ley. El Cédigo actual permite la afectacién de la vivienda en

amparo de todas las formas de organizacion familiar®.

Sup. Trib. Justicia de Corrientes del 22/11/2012, sobre derecho a la ancianidad para la Rev. Derecho de Fa-
milia, vol. Jurisprudencia I11/2013, Abeledo Perrot, Buenos Aires, pp. 130-144. Y en 2017, un caso resuelto
en San Isidro con cita del articulo 6 de la Convencion Interamericana. La Cdmara confirmd la resolucion
que le atribuy¢ al conyuge (93 afios) el uso de la vivienda conyugal por el término de un afio y fij6 un plazo
para que su esposa (72 afos) se retire del inmueble, seleccione una vivienda a su gusto, cuyo costo de alquiler
y expensas se lo atribuy¢ al primero hasta un valor limite. Considerando que surgia del expediente que eran
personas mayores que mantenfan un vinculo deteriorado y una convivencia conflictiva bajo el mismo techo,
lo que justificé que los jueces adoptaran todas las medidas necesarias para garantizarles a ambos el goce
efectivo del derecho ala vida y el derecho a vivir con dignidad en la vejez hasta el fin de sus dfas. (Cam. Civ.
y Com. San Isidro, 28/09/2017, “B.B. c. O. de B. M. del C. s/ medidas precautorias s/ incidente de apelacion
art. 250 del CPCC” ITUSDC285667A).

¢! Puede ampliarse en nuestro comentario “Proteccion juridica de la vivienda en la vejez: perspec-
tiva interdisciplinaria”, Derecho de Familia, Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia,
Thomson-Reuters-Abeledo-Perrot, 2020-95, p. 115-124.

©2 Tal criterio era propiciado por gran parte de la doctrina. Ver en tal sentido, Bono, Gustavo A., “La
reciente reglamentacion cordobesa de la unidad econdmica ante la necesidad de una ley general de
ordenamiento territorial con base en un criterio multidimensional de abordaje”, Thomson Reuters,
LLC2013 (abril) 237, AR/DOC/1203/2013.

% El derecho a la vivienda esté previsto en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 25,
1; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, art. 11,1; Declaracion Ameri-
cana de Derechos Humanos, art. 11; Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de Discri-
minacion contra la Mujer, art. 14, parr. 2; Convencion sobre los Derechos del Nifo, art. 27, parr. 3;
Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad, art. III, Convencién Internacional de los Derechos de las Personas con
Discapacidad, art. 28; Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores, arts. 12, 24, 26.

¢ Observaciones generales N° 4y 7 del Comité DESC.

¢ Dabove, Isolina; “Vivienda y derecho de la vejez: perspectiva juridica trialista”, ob. cit., p. 29.
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En un caso en el que el fallido, un hombre de 67 afios y con discapacidad, so-
licit6 la desafectacion del régimen de vivienda de su inmueble en el entendimiento
de que la vivienda no se encontraba sujeta a desapoderamiento, para adquirir
otro de menor valor a fin de destinar el remanente a su subsistencia, el juez resol-
vi6 de conformidad. En Cdmara, la disidencia sostuvo “Cuando se trata de cues-
tiones tan sensibles, siendo el deudor una persona de 67 anos de edad,
discapacitado, con los riesgos que el caso acarrea, la interpretacion normativa
debe guiarse, ... por los superiores derechos tutelados, correspondiendo en el
caso atemperar el rigor falencial ponderando con una visién mds amplia los de-
rechos del ser humano y sus necesidades basicas, tales como el acceso a una vida
digna®c.

Elinstituto del derecho real de habitacion® es el derecho real que consiste en
morar en un inmueble ajeno construido, sea en el todo o en parte material. El ti-
tular de este derecho no puede constituir derechos reales ni personales y no es
trasmisible por actos entre vivos ni por causa de muerte, es intuitu personae®. La
tutela consiste en que es inejecutable por los acreedores. La utilidad estd dada
porque es un derecho que ajusta la finalidad habitacional al contenido especifico
del derecho. No afecta la disponibilidad de la nuda propiedad del bien. Por ejem-
plo, un viejo pedén de campo que ha trabajado y vivido en el mismo predio, podria
continuar haciéndolo bajo esta figura sin comprometer el negocio juridico de los
propietarios.

10. Administracion patrimonial y disposicion de bienes

La perspectiva de la vejez cobra mayor importancia en la gestiéon del patrimonio
y la disposicion de bienes, pues la historia personal de cada uno, impregnara la
nocién que tenga de vivienda. Las situaciones que puede atravesar una persona
mayor encuentran algunas respuestas también en las previsiones del CCC si con-
sideramos las variables de la falta de liquidez, pero con capital o la falta de recur-
sos, sin capital. El contrato oneroso de renta vitalicia es una de ellas (cfr. art. 1599).

% CNCom., Sala F, 09/04/2019, LL 13/05/2019, 8 - LL 2019-B, 599 - RCCyC 2019 (junio), 57;
AR/JUR/4687/2019.

7 Arts. 2158 a 2161, CCC.

¢ Alterini, Jorge H. (dir.general), “Codigo Civil y Comercial Comentado. Tratado Exegético”, La Ley,
Buenos Aires, Tomo X, 2015, p. 319.
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El usufructo mas la afectacion al régimen de vivienda. El fideicomiso, los pactos
sobre herencia futura, la particion de la herencia en vida, la donacidn, el testa-
mento, el legado, la mejora a favor del heredero con discapacidad.

11. Ingreso y estadia en residencia gerontoldgica

Sin perjuicio de algunas de las herramientas antes mencionadas, la persona mayor
puede decidir ingresar a vivir a una residencia geriatrica.

Si asumimos la medicalizacién de las residencias geriatricas y la persona es
capaz, es competente, decidira su ingreso haciendo valer su autonomia y libertad
para cuidar de su salud como el estado completo de bienestar (cfr. OMS) porque
es la misma persona mayor la mas indicada para definir su propio bienestar®. No
se trata de defender una ética individualista que deje a la persona mayor sola y
desprotegida para tomar la decisién’ pues podra hacerlo junto a sus parientes o
allegados de confianza. Pero ;bajo qué forma? En virtud de las facultades no de-
legadas a la Nacidn, existe en el territorio argentino una profusa, y confusa nor-
mativa, en relacién al funcionamiento de los establecimientos geriatricos. ;Serd
bajo la forma de un contrato de hospedaje, de hoteleria? La negativa se impone
desde que asumimos que la persona mayor ingresa a una residencia para recibir
cuidados de salud y en la que trabajan profesionales de la salud. Por cuanto, en la
actualidad es la declaracién del consentimiento informado la forma mas ajustada.

La Convencion Interamericana define “Persona mayor que recibe servicios
de cuidado a largo plazo” y “Servicios socio-sanitarios integrados””! y garantiza
enelart. 11, el derecho de la persona mayor a expresar el consentimiento infor-

mado’.

¢ Casado, Maria, Cuestiones bioéticas en torno al envejecimiento, Rev. Bioética (Impr.), 2011, 19 (3):
pp. 697-712.

7 Ver sobre la gratitud Ricardo Iacub en La gratitud como lazo fundamental, diario Clarin del
27/02/2023.

71 “Aquella que reside temporal o permanentemente en un establecimiento regulado sea publico, pri-
vado o mixto, en el que recibe servicios socio-sanitarios integrales de calidad, incluidas las residencias
de larga estadia, que brindan estos servicios de atencién por tiempo prolongado a la persona mayor,
con dependencia moderada o severa que no pueda recibir cuidados en su domicilio.” Y “Beneficios y
prestaciones institucionales para responder a las necesidades de tipo sanitario y social de la persona
mayor, con el objetivo de garantizar su dignidad y bienestar y promover su independencia y autono-
mia” Ambos en art. 2°.

72 La normativa de CABA, ley 5670, prevé la declaracion del consentimiento libre e informado no
solo para el ingreso (art. 5°) a la institucion -claro, preciso y de ficil comprensién- sino también para
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12. Reflexion final

Sin perjuicio de que solo el 1,5 0 2% de la poblacién de personas mayores estaria’ ins-
titucionalizada en nuestro pais, existe un problema ético que aparece cuando la persona
mayor no puede otorgar el consentimiento para ingresar a una residencia o, residiendo
ya en ella, no puede otorgarlo para su permanencia o para los tratamientos médicos,
sin mencionar el dilema de la aplicacion de las sujeciones fisicas que ocasiona’. A ello
se suma, la confusion en la responsabilidad del control —;administrativo, judicial?- del
eventual atropello de los derechos de la persona mayor institucionalizada.

;Serd hora de asumir la responsabilidad social de la que habla la Declaracion
Universal de Bioética y Derechos Humanos, en su art. 14? Opinamos que si. Res-
ponsabilidad que ataiie a todos: al Estado, a la sociedad comun y a los empresa-
rios”™. Al fin y al cabo, cualquiera de nosotros, podremos llegar a estar en esa

situacion si seguimos cumpliendo afios.

Apéndice jurisprudencial
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o  Fallos: 322: 1616 del 10 de agosto de 1999.
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todo “cambio de diagnostico y tratamiento médico y/o medicacién que debera asentarse expresamente
y debera ser comunicado a residente a los fines de obtener su consentimiento escrito” y aunque, in-
necesario, refiere al art. 59, CCC para las excepciones (cfr. art. 32).

73 Zolotow, David, “Hogares de Ancianos en Argentina: Datos Estadisticos”, disponible en https://ge-
rontologia.org/portal/archivosUpload/uploadManual/Hogares-de-ancianos-en-Argentina.pdf

7 Ley CABA 5670, art. 33, prevé la aplicacion de sujeciones fisicas con pretales por el plazo de 21
dias hasta recibir la autorizacién judicial que podria extenderlo.

7> Celebramos que, por estos dias, existen varios proyectos de ley a nivel nacional, tendientes al mayor
respeto de los derechos de las personas mayores consagrados en la Convencién Interamericana: pro-
yecto de ley nacional de Autoproteccion y Poderes Preventivos (S-0669/2022), proyecto de ley na-
cional de Contrato de Servicios Gerontoldgicos Integrales, proyecto de ley sobre la Limitacién al Uso

de Sujeciones Fisicas de las Personas Mayores en Residencias (1107-D-2021).
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La defensa piblica y el derecho a la vejez. Andlisis de un caso

Damidn L. Lembergier
Nicolas A. Pantarotto™

|. Introduccion

El presente trabajo tiene como norte analizar y reflexionar, a la luz de un caso
concreto, la incorrecta y abusiva utilizacién de los procesos judiciales sobre ca-
pacidad en personas adultas mayores. Es decir, cdmo una actuacién judicial cuya
naturaleza consiste en la proteccién de una persona, puede causar un efecto ab-
solutamente contrario con consecuencias perjudiciales, muchas veces irreversi-
bles.

La situacion en analisis implicé determinada intervencién que motivaron
distintos interrogantes que devienen necesarios ser resueltos.

sExisten controles para aquellas personas adultas mayores alojadas en insti-
tuciones, cuya internacion no sea por razones de salud mental?

sPuede un familiar y/o referente obligar a una persona adulta mayor o an-
ciana con un proceso judicial sobre restriccion al ejercicio de su capacidad acotar
su libertad y autonomia?

+Coémo opera el derecho vigente frente a estas situaciones?

Para comprender algunas cuestiones y luego abordar el caso elegido, es ne-
cesario explicar brevemente el rol del/la defensor/a publico/a curador/a, y exponer
las normas locales e internacionales que protegen a las personas adultas mayores
y ancianas.

A partir de un proceso judicial, en la causa “R.J.C. s/ Determinacién de la
Capacidad” que tramita ante el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil

" Defensor Publico Curador, titular de la Defensoria Publica Curaduria N°2 (Ministerio Piiblico de la
Defensa).

" Abogado - Prosecretario Administrativo integrante de la Defensoria Publica Curaduria N°2 (Minis-
terio Piiblico de la Defensa).
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N°84, analizamos los hechos, valoramos la prueba y evaluamos distintas conduc-
tas que sucedieron a lo largo de la tramitacion del expediente. Todo ello, en concor-
dancia con el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién', que aportd significativos
avances en materia de derechos de las personas (ya sea nifios, nifias, mujeres, perso-
nas adultas y personas con discapacidad), la Ley Nacional de Salud Mental? y los tra-
tados internacionales adoptados por nuestro pais, tal como la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad®, la Convencion Interamericana para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Dis-
capacidad, la Convencidn Interamericana sobre la Proteccién de Derechos Hu-
manos de Personas Mayores*. Los mismos cuentan con rango constitucional (art.

75 inc. 22 de la Constitucion Nacional).

II. Marco normativo de actuacion

A modo general y simple, debemos recordar que los denominados procesos sobre
determinacion de la capacidad (antiguamente procesos de Insania e Inhabilita-
cién) son aquellos tendientes a lograr una sentencia que implemente un sistema
de apoyo de asistencia y/o representaciéon para que intervenga en los actos espe-
cificos para los cuales la persona con una discapacidad relacionada a su salud
mental no puede llevarlos a cabo con autonomia plena. Siempre partiendo sobre
la base del principio del ejercicio de la capacidad.’

En este sentido, corresponde recordar que la regla actual consiste en que toda
persona es capaz y que lo excepcional es la incapacidad o su limitacién, la que
debe ser expresamente restringida por una sentencia judicial firme dictada por
Juez/a competente®. En la misma se pueden restringir determinados actos juridi-

cos, y como consecuencia de ello se designa un sistema de apoyo y salvaguardias.

' LEY 26.994 sancionada el 1 de octubre de 2014. Entrada en vigencia el 1 de agosto de 2015.

2 LEY 26.657 del 25 de noviembre de 2010. Ley Nacional de Salud Mental.

* LEY 26.376 sancionada el 21 de mayo de 2008.

* LEY 27.700 sancionada el 2 de diciembre de 2022.

> Art. 31 inc. a) del Céd. Civil y Comercial de la Nacidn.

¢ Art. 32 del Céd. Civil y Comercial de la Nacion reformuld el sistema de limitacion de la capacidad
de ejercicio de las personas por su salud mental, estableciendo que el juez puede restringir la capacidad
para determinados actos de una persona mayor de trece afios que padece una adiccion o una altera-
cién mental permanente o prolongada de suficiente gravedad, siempre que estime que del ejercicio
de su plena capacidad puede resultar un dafio a su persona o a sus bienes, y a ese fin deben designarse
los apoyos necesarios conforme al art. 43 Cod. Civil y Comercial.
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La persona siempre es titular de sus derechos, por cuanto lo Gnico que se condi-
ciona es su ejercicio y no el goce de aquellos. Por eso, hoy en dia gracias a las dis-
tintas reformas juridicas que se suscitaron en nuestro ordenamiento civil,
debemos afirmar que las personas son “sujetos de derechos” sin excepcion alguna.
Este giro radical se pudo visibilizar en las distintas sentencias emanadas desde
los tribunales de nuestro pais segun los paradigmas actuales’.

Ahora bien, las buenas practicas, ademds de la normativa pertinente, también
juegan un rol trascendental en la tramitacién de los expedientes donde se en-
cuentra cuestionada la capacidad juridica de una persona. Es por ello que, como
primera medida, el/a Juez/a -en el auto de apertura a prueba- designa a un/a abo-
gado/a defensor/a, sostenido en la figura prevista en el articulo 36, parr. 2° del
CCyCN. La correcta intervencion del/a abogado/a defensor/a debe ser de manera
respetuosa de la voluntad, deseos y preferencias de la persona asistida. En esa pri-
mera instancia comienza la actuacion del Defensor/a Pablico/a Curador/a si la
persona carece de medios econdmicos suficientes®.

La referida defensa es habitual en personas adultas mayores con su capacidad
puesta en tela de juicio. Conforme lo establece ley organica del Ministerio Publico
de la Defensa, la intervencién del/a Defensor/a Publico/a Curador/a, implica con-
siderar de manera rigurosa la opinion del/a defendido/a en todo momento del
proceso y abordarla de un modo interdisciplinario. Para que esto resulte posible,
es indispensable el contacto directo con la persona cuya defensa se va a ejercer, y
asi garantizar el derecho a ser oido y un real acceso a la justicia.

Como bien lo describe el Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, la finalidad
de la intervencién del Ministerio Publico’® es la proteccion de derechos y asistencia
de las personas y no la anulacion de su participacion en los procesos. Asimismo,
facilitar su autonomia, su libertad, su derecho protagénico de ser escuchada, entre
otros. Asi, se refuerza el legado del caso “Furlan vs. Argentina” que deja en claro
que las personas con discapacidad tienen el derecho a un verdadero acceso a la

7 Juzgado Civil, Comercial, Conciliacién y Familia de Cérdoba. “B. L. C. s/ Demanda de Limitacion
a la Capacidad”, Fecha 25 de octubre de 2021, ID SAIJ: FA21160038

8 Art. 46 de laley 27.149

? Art. 120 de la Constitucién Nacional que sostiene: “El Ministerio Publico es un 6rgano indepen-
diente con autonomia funcional y autarquia financiera, que tiene por funcién promover la actuacion
de lajusticia en defensa de la legalidad, de los intereses generales de la sociedad, en coordinacién con
las demas autoridades de la Republica. Esta integrado por un procurador general de la Nacién y un
defensor general de la Nacion, y los demds miembros que la ley establezca. Sus miembros gozan de
inmunidades funcionales e intangibles de sus remuneraciones.” Su actuacion se encuentra actualmente
—desde el afio 2015- regulada por la ley 27.149.
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justicia y a ser beneficiarias de un debido proceso legal en condiciones de igual-
dad. El proceso debe identificar y dar una solucion a los factores de desigualdad,
eliminando o reduciendo los obstdculos y deficiencias que impidan o reduzcan
la defensa de los intereses.'

El marco normativo brevemente descripto nos parece de suma importancia
mencionarlo, por cuanto consideramos que en todos los procesos sobre determi-
naci6n de la capacidad juridica y en los controles judiciales de internacién (art.
42 del CCN), se encuentran involucrados derechos como la toma de decisiones
sin injerencias y la libertad.

La Convencion de Derechos sobre las Personas con Discapacidad" y la Con-
vencion Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Per-
sonas Adultas Mayores forman parte del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Alli se incorporan y robustecen en el derecho interno principios como:
la autonomia personal, el reconocimiento de la capacidad, la toma de decisiones,
la promocién y defensa de los derechos humanos y libertades fundamentales de
las personas mayores, la valorizacién de ese grupo, su rol en la sociedad y contri-
bucioén al desarrollo, la dignidad e independencia.

M. El caso en andlisis

Los hechos relevantes del caso seleccionado son los siguientes:

Por un lado, una persona (Sr. R), cercana a los 90 afios, jubilado y pensionado
luego de toda una vida de trabajo, viudo de quien fuera su tinica conyuge, la cual
fallecio en el transcurso de la peor etapa de la pandemia denominada COVID
19.

Por otra parte, tres hijas con las cuales no se evidenciaban conflictos trascen-
dentes durante el desarrollo de la vida familiar, ni ausencia de vinculo.

Al fallecer la conyuge del Sr. R, el mismo permanece solo en el domicilio fa-
miliar donde residi6 casi toda su vida, inmerso en una gran tristeza légica a razén
de la pérdida afectiva. Poco tiempo después el Sr. R sufre una caida con rotura de
cadera.

10 Corte IDH. Caso Furlén y familiares Vs. Argentina. (Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas). Sentencia del 31 de agosto de 2012.

' Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, adoptada por la Asamblea Ge-
neral (ONU), Resolucion 61/106, 13 de diciembre de 2006.
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El Sr. R debe ser intervenido quirurgicamente, frente a lo cual dos de sus hijas
le ofrecen ingresar a una institucion geriatrica a la espera de la operacion y luego
su rehabilitacion. El Sr. R accede con el convencimiento de que se trataria de una
situacion provisoria hasta retornar a su vivienda y a su rutina.

Una vez repuesto de la intervencidn quirurgica, de su estado de animo por
la muerte de su esposa y atin con algunas dificultades motrices el Sr. R desea re-
gresar a su vivienda pero le es impedido por dos de sus hijas y por personal del
geriatrico. La tercera de sus hijas, que un primer momento también pensé que se
trataria de una situacién temporal, reclama junto a su padre y con asistencia le-
trada el egreso inmediato de la institucién para adultos mayores e incluso ofrece
hospedarlo en su hogar con los cuidados necesarios. Interin, el Sr. R es despojado
de sus ingresos econdémicos, algunos bienes y pertenencias. Alli comienza un
arduo pleito en el cual intervino la defensa publica.

;Coémo llega el caso al sistema judicial y en particular a la defensa publica?

No conformes con la privacion de la libertad del Sr. R, dos de sus hijas fueron
por mds y promovieron con asistencia letrada un proceso judicial tendiente que
se declare la incapacidad de su padre y las mismas sean designadas curadoras
para representarlo, sustituyendo asi su voluntad. La presentacion hacia referencia
a términos erradicados en materia de discapacidad y a normativa derogada sobre
la tematica. La prueba ofrecida fue confeccionada por profesionales de la salud
del mismo geridtrico que impedia el egreso del Sr. R. Asimismo, la letrada pa-
trocinante nunca habia mantenido contacto con aquella persona -el Sr. R-, a
quien pretendia incapacitar de forma absoluta siguiendo el deseo de sus patro-
cinadas.

Un dato no menor consistia en que una de las hijas era trabajadora del gerid-
trico en cuestion.

Como punto aparte, consideramos que los/las operadores del sistema de jus-
ticia, mas atin magistrados/as y funcionarios/as, debemos activar aquellos resortes
previstos cuando advertimos con claridad malas practicas por parte de los/as abo-
gados/as que litigan. Corresponde que los regimenes disciplinarios no solo fun-
cionen como contralor en el dmbito publico (como por ejemplo el Poder Judicial
y el Ministerio Publico), situacién por cierta muy habitual, visible y en ocasiones
medidticas, sino también para la actuacion privada si la misma deriva en dafos

insalvables que afectan derechos humanos.
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Retomando, fue asi como a raiz de la promocién del proceso sobre determi-
nacion de la capacidad, se designo en el auto de apertura a prueba a un Defensor
Publico Curador para que ejerza la defensa técnica del Sr. R'%.

Dentro del mismo proceso, debieron solicitarse medidas tendientes a que sus
hijas cesen en el hostigamiento, perturbacion, amenazas e intimidacion hacia el
Sr. R, bajo apercibimiento de dar intervencién al fuero penal.

Como primera medida para ejercer una defensa eficaz, se tomo contacto per-
sonal con el Sr. R. El mismo pudo relatar de manera enfatica y clara su deseo de
obtener el alta de la residencia para adultos mayores y vivir en su domicilio o en
el de una de sus hijas que habia ofrecido esa opcion.

La escucha inicial atenta, sin condicionamientos de tiempo ni de otra indole
y habitualmente acompaiada de un equipo técnico u otros/as colaboradores/as,
constituye el primer acto de defensa irremplazable, a partir del cual luego se de-
sarrollara la linea completa de defensa. Es el puntapié para una estrategia seria
que respete la voluntad del/la asistido/a.

Producida la prueba compuesta por pericias aportadas por las distintas par-
tes, es indispensable destacar las conclusiones de la pericia oficial llevada a cabo
por el Cuerpo Médico Forense en el caso. Alli concluyeron que: “En relacién a la
evaluacion de autonomia las expertas manifestaron que el Sr. R. para las cuestiones:
de higiene: auténoma con ayuda. Alimentacién: autonoma, asistido en la prepa-
racion. Habilidades ejecutivas: Fallas esperables acorde a la edad. Traslado y movi-
lizacién por la via publica: en silla de ruedas. Administracién de dinero: autonomia,
conoce el valor del dinero, es asistido para los cobros mensuales. Habla: conservada.
Control de esfinteres: conservado. En correlacion con el examen mental, los/as pro-
fesionales informaron: “Al examen psiquico remoto se presenta activo y con actitud
de confianza. Se constata que aparenta estar correctamente vestido y aseado. Su
estado de conciencia es vigil. Colaborador con el encuadre de evaluacion propuesto.
Se encuentra orientado tanto auto como alopsiquicamente. Lenguaje conservado
y comprensible. Presenta conciencia de situacion autobiogrdfica. Su atencién es es-
table, logrando mantenerla durante toda la entrevista, con cierta latencia de res-
puesta. La sensopercepcion no presenta trastornos actualmente. A la exploracion
de la memoria se advierte que la misma se encuentra con fallas leves en la evocacion
de recuerdos mds recientes. Su pensamiento presenta un curso y ritmo conservado,
contenido coherente. En la esfera afectiva revela un humor normal y en la volitiva,

12 Art.46 de la ley 27.148, art. 628 del CPCCN, y art. 36 del Cod. Civ. y Com. de la Nacién.
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denota cierto defecto de la voluntad. Juicio normal. Suefio normal. Resto de habitos
conservados.”

Es decir que nos encontramos, ni mds ni menos, frente a una persona de
avanzada edad con los acontecimientos psiquicos y fisicos propios de la vejez que
en modo alguno alteran o afectan el ejercicio de su capacidad.

La ancianidad constituye un grupo en constante crecimiento debido a la
mayor expectativa de vida, que ha adquirido el reconocimiento de derechos de
raigambre constitucional, los cuales deben ser observados por la sociedad entera.
Su proteccion es superior al de otros colectivos.'

El Estado en todos sus niveles y formas, ocupa un rol crucial en el resguardo
de esos derechos y debe mantener una conducta activa que implique educar a las
distintas generaciones, ocasionando conciencia proactiva en las mismas.

Son muchas las naciones, colectividades, comunidades, pueblos originarios,
y religiones que, desde tiempos muy lejanos, practican un respeto y protecciéon
hacia los individuos mas afiosos. La ancianidad, muchas veces, es equiparada a
sabidurfa. Los miembros mds jévenes aprenden de aquellos mas viejos y pregonan
un respeto casi sagrado, razén por la cual son extremadamente cuidados. Se trata
de una devolucién a lo que en el pasado fue una situacién inversa -los actuales
ancianos en su juventud protegieron a los jovenes-. La situacion de vulnerabilidad
gira y una considerable mayoria de ancianos queda inmersa en esa fragil condi-
cién.

Esas culturas diversas con un punto coincidente, pueden haber sido la base
para que algunas de las sociedades modernas legislen bajo esa premisa y de ese
modo se expandan los derechos fundamentales del colectivo en cuestion que me-
rece una especial proteccion.

Es un imperativo que los Estados motiven y materialicen con actos concretos
y efectivos el tan necesario cambio cultural hacia la proteccién de las personas
adultas mayores y ancianas. El rol de la Justicia como uno de los poderes del Es-
tado también es responsable de alentar esa modificacion cultural de la sociedad
por intermedio de sus sentencias. En especial, focalizandose en el acceso a la jus-
ticia de la poblacién mas longeva. Por su parte, los Poderes Legislativos, en sus
distintos niveles, son protagonistas al legislar en la materia y estar a la vanguardia
de los estdndares mds elevados en materia de derechos para la vejez.

13 Art. 75 inc. 23 de la Constitucion Nacional.
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Sobre el tema, la experta Maria Isolina Dabove afirma: ‘Gue el derecho de la vejez,
denominado también derecho de la ancianidad  es una nueva especialidad transversal
destinada al estudio de la condicién juridica de las personas mayores, de 60 afios de
edad en adelante, en el derecho interno, regional e internacional. Este derecho se pro-
pone también el reconocimiento de las situaciones de aminoracion, vulnerabilidad, dis-
criminacién, inestabilidad o abusos que puedan padecer estos sujetos, por el hecho de
ser “viejos” pero, ademds, aborda el andlisis de las herramientas juridicas que permiten
legitimamente la intervencion y restitucién de la autonomia, la libertad, la igualdad,
la participacion o la dignidad dafiada en el caso™ "

Por su parte, el especialista Alejandro Rabino sostiene que la ratificacion de
la ley 27.360, constituye en la actualidad la culminacién de todo un complejo
movimiento que visibiliza a los adultos mayores como sujetos de derechos y de
busqueda de una mayor proteccion de sus derechos, asi como también se instituye
en un instrumento que representa el punto de partida de un proceso de reformas
normativas e institucionales orientadas a que este nuevo enfoque termine im-
pactando en la realidad y la vida de las personas mayores.'

En contraposicién, existen sociedades en las cuales la vejez es despreciada.
Sela considera un estadio de la vida inevitable que se niega y al cual se lo ignora.
La persona de avanzada edad resulta una carga en diversas formas (econdmica,
familiar, fisica, material, etc...).

Dia tras dia observamos esa situacién en nuestra realidad cotidiana. Las dis-
tintas actitudes y acciones hacia los ancianos por parte de su familia generan una
vulneracion de sus derechos mas esenciales y, como consecuencia, un desplaza-
miento de la persona del seno familiar y comunitario, quedando su vida asociada
solamente a la enfermedad y a la soledad.

Esto conlleva a una vulneracién' inadmisible de derechos elementales, ya
no solo protegidos en la legislacion especial de vejez, sino en otros instrumentos

nacionales e internacionales de derechos humanos

* DABOVE, Maria Isolina y Barbero, D. O., Igualdad y discriminacién en los actos de autoprotec-
cién. Nuevas razones para la accion en favor de los derechos de los grupos vulnerables. Revista del Ins-
tituto de Derecho e Integracion, Bs. As., Afio 2009, pags. 13-46

!> ROBINO, Alejandro D., Andlisis de la ley 27360. Convencién interamericana sobre proteccion de los
derechos humanos de las personas mayores, Temas de Derecho de Familia, Sucesiones y Bioética,
Erreius, Junio 2018, p. 397.

!¢ Las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en condicién de vulnerabilidad
enuncia, ademads de la edad y la discapacidad, como posibles causas de vulnerabilidad las circunstan-
cias sociales, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la migracion y
el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privacion de libertad (Regla 4).
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Las conductas, ya sean por accién u omision, por parte de la familia o refe-
rentes de la persona adulta mayor pueden llegar a los extremos de crueles y de-
gradantes. En cuantiosos casos, vemos también que existe maltrato'. Ese
maltrato, aunque en modo alguno podria ser un justificativo, muchas veces reviste
una especie de represalia con el comportamiento que en el pasado tuvo la persona
que ahora se torno afosa.

Ademas, corresponde tener especial consideracion que la persona de edad
avanzada en cuestion pertenece a un grupo vulnerable. Por lo que la intervencién
del Ministerio Publico de la Defensa es protagonica. La vulnerabilidad, més alla
de su definicién técnica, implica debilidad y fragilidad de una especie, persona,
grupo o comunidad, asocidandose ademas a su indefension o desproteccion ante
un riesgo o dafio cierto o potencial.

En referencia a lo anterior, podemos hacer mencion del caso “Poblete Vilches
y otros vs. Chile™®. En el mismo, la CIDH, entendi6 que: “las personas mayores
son sujetos proteccion en virtud de su vulnerabilidad. Sin embargo, los factores de
riesgo que hacen mds vulnerables a los adultos mayores son: vivir en regiones de-
primidas econémica, social y geogrdficamente aisladas, no contar con acomparia-
miento de una persona para su cuidado...”.

IV. Claro ejemplo de lo descripto es el caso en andlisis

Volviendo al caso que se analiza, como vemos en los hechos, estamos en presencia
de una persona mayor cercana a los noventa afios que representa una carga para
sus hijas, quintandole el goce de los derechos mas elementales de los cuales es ti-
tular sin duda alguna. Ello, al punto extremo de actuar contra su voluntad mani-
fiesta, privandolo de su libertad, ademds de sus bienes materiales. Ahora bien, en
los informes que surgen de la causa utilizada como referencia de tantas otras si-
milares, no se vislumbré en ningiin momento que el Sr. R. posea algin tipo de
discapacidad cognitiva/psiquica que amerite restriccién judicial alguna. Tampoco

se evidenci6 un padecimiento de adiccidn o una alteracion mental permanente o

17 El maltrato a los adultos mayores es una de las aristas que tiene la violencia familiar y requiere un
tratamiento legal especifico. Es por ello que la Ley 5420 da una serie de definiciones, tal como que se
entiende por “adulto mayor” y por abuso o maltrato a los adultos mayores.

'8 Corte IDH, “Poblete Vilches y otros vs. Chile”. Sentencia de 8 de marzo de 2018 (Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas).
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prolongada de cierta entidad que amerite la restriccion al ejercicio de ningun
acto.”. El defendido se encuentra en una situacion psiquica y fisica propia de su
avanzada edad (incluso notablemente mejor a gran parte de la poblacién a esa
misma edad o menor), y de ningiin modo puede asociarse la vejez con un proceso
judicial de restriccidn al ejercicio de la capacidad. De ser asi, todos los adultos
mayores precisarian una sentencia restrictiva, lo cual es un sin sentido que no
resiste el menor analisis.

Cabe citar la siguiente jurisprudencia que se utiliz6 en los argumentos de la
defensa del Sr. R.

El Sr. R. es visto por la jurisprudencia y doctrina como un sujeto prevalente
de derecho, condicién que nuestra Corte Suprema de Justicia ya habia sefialado:
“.. interpretando la Constitucion Nacional y los tratados de Derechos Humanos,
[la Corte Suprema] ha consagrado como ‘sujetos de preferente tutela constitucional’
a... las personas de edad avanzada... por aplicacion de los arts. 41, 42, 75, incs. 22
y 23, del texto constitucional reformado en 1994. El reconocimiento de sujetos de
derecho prevalentes o de ‘preferente tutela’ lleva a admitir la existencia de derechos
subjetivos diferenciados’, ya que el mismo texto constitucional impone una norma
desigual en beneficio de aquellas personas que el derecho considera necesitados de
una mayor proteccion especifica”® .

“Con seguridad, el sometimiento de la nombrada a una exhaustiva bateria de
tests neurocognitivos arrojard algiin tipo de deterioro propio de cualquier persona
de edad, mas ello en modo alguno significa que existan problemdticas vinculadas
con la salud mental; mucho menos que se trate de una situacion que demande la
proteccion por parte de la ley y del aparato jurisdiccional por verificarse la existen-
cia de riesgo para si o para terceros™" .

Resulta fundamental un abordaje basado en el modelo social. Este implica
que “la discapacidad no se define exclusivamente por la presencia de una deficien-
cia fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que se interrelaciona con las barreras
o limitaciones que socialmente existen para que las personas puedan ejercer sus de-

19 Art. 32 del Cédigo Civil y Comercial Nacional. Persona con capacidad restringida y con incapaci-
dad. El juez puede restringir la capacidad para determinados actos de una persona mayor de trece
afos que padece una adiccién o una alteraciéon mental permanente o prolongada, de suficiente gra-
vedad, siempre que estime que del ejercicio de su plena capacidad puede resultar un dafio a su persona
o0 a sus bienes

2 CSIN, “Vizzotty” y “Aquino”, Fallos: 327:3677 (2004) y 327:3753 (2004).

! Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil 92, Capital Federal, CABA, “S. L., s/Determi-
nacion de la capacidad” 18/03/2021. Consultado en: https://www.diariojudicial.com/public/docu-
mentos/000/097/256/000097256.pdf
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rechos de manera efectiva. Los tipos de limites o barreras que comiinmente encuen-
tran las personas con diversidad funcional en la sociedad son, entre otras, actitudi-
nales o socioeconomicas...”*

Las consecuencias que puedan derivarse de la vejez?, en especial, sus limita-
ciones en sus distintas formas deben ser rigurosamente atendidas desde la dptica
anteriormente descripta.

No cabe duda de que en el caso se evidencia maltrato hacia el adulto mayor
en diferentes formas (psicoldgica, econdmica, fisica). Al respecto, podemos en-
contrar que el art. 3 de la ley 5420 entiende “por abuso o maltrato a los adultos
mayores a toda accién u omision que provoque un dafio a los mismos, sea esta in-
tencional o consecuencia de un obrar negligente y que atente contra su bienestar ge-
neral, vulnerando derechos”.

Tanto del caso en estudio, como de tantos otros en los cuales estan involu-
cradas personas de avanzada edad y en los que interviene la defensa publica, se
desprende con certeza que la vulneracion a los derechos de ese grupo de la socie-
dad no es propia de ninguna clase social, sino que atraviesa a todos los estratos.
Situaciones similares suceden con personas con discapacidad, independiente-
mente de su edad. Aqui nos encontramos frente al Sr. R titular de cierto patrimo-
nio, lo cual podria constituir el mévil del accionar de sus hijas con una finalidad
econdmica. Sin embargo, en otras causas se han detectado patrones de conductas
similares en desmedro de personas con ausencia de patrimonio y/o beneficiarias
de recursos previsionales y/o asistenciales escasos.

Uno de los factores que integraron el maltrato del defendido fue la afectacion
de su libertad al ser institucionalizado bajo una excusa falaz y luego desoido en
lo relativo a su deseo de ser externado, incluso privandolo de salidas recreativas.

Alli se abre el interrogante acerca de qué hubiese sucedido si quienes inter-
naron al Sr. R. no hubiesen promovido el proceso de restriccién a su capacidad,
oportunidad en la cual recién se pudo visibilizar esa situacién extrema.

El Ministerio Publico de la Defensa acttia (de conformidad con la legislacion
vigente y las resoluciones reglamentarias) en aquellos casos en los cuales las per-

2 Corte IDH del 28/11/2012, Serie C, N°© 257, parr. 291.

% Desde hace poco tiempo, se viene utilizando término “derecho de la vejez” como una nueva espe-
cialidad transversal, ligada a este fendmeno demografico y social, que es el envejecimiento global y
multigeneracional. Esta destinada al estudio de las PM, su integridad juridica, capacidad, autonomia,
libertad, y el goce y ejercicio de los DH, en un marco de inclusion y participacion social, en el derecho
interno, regional e internacional. DABOVE, Maria Isolina (Dir.). Derechos Humanos de las personas
mayores, Astrea, 2017, 2° Ed.)
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sonas cursan internaciones involuntarias por razones de salud mental*. En esos
supuestos se ejerce una defensa proactiva, inmediata y especializada. Sin embargo,
nuestra opinién es que existe una asignatura pendiente en lo que respecta a los/as
adulos/as mayores y ancianos/as que son institucionalizados/as sin un consenti-
miento pleno y que, ademads, no cuentan con un proceso relativo a su capacidad
en cual intervenga la defensa publica como garantia del cumplimiento de sus de-
rechos.

Para finalizar el andlisis del caso, contamos que luego de una intensa actua-
cién el Sr. R. pudo egresar de la institucién en la cual se sentia privado de su li-
bertad, vivir junto a una de sus hijas, al mismo que tiempo que se logré el rechazo
la pretension inherente a que restrinja el ejercicio de su capacidad. Por su parte,
la defensa publica solicitd la regulacién de honorarios para el MPD con cargo de
que sean abonados por las hijas denunciantes, siendo resuelto de manera favora-
ble.

V. Conclusiones

De lo expuesto en el presente, en especial del caso descripto, creemos que con
nuestro trabajo podemos aportar a que se concreten cambios notables de manera
progresiva.

Desde nuestra posicion de garantes de la defensa publica y del respeto al cum-
plimiento de los derechos elementales de los/as mas vulnerables y de las minorias,
intentamos que quienes puedan interesarse por este material acomparien el ana-
lisis aportado y puedan implementar ciertas practicas en aquellos asuntos judi-
ciales o extrajudiciales en los que se encuentren comprometidos los derechos de
personas adultas mayores y ancianas.

# La “Unidad de Letrados art. 22 Ley 26.657” tiene como objetivo brindar este servicio de defensa
técnica para personas mayores de edad, que no se encuentren bajo proceso de determinacién del ejer-
cicio de su capacidad juridica, internadas en forma involuntaria por razones de salud mental, en el
ambito de la Ciudad de Buenos Aires. Con la creacion de la Unidad se apunta a garantizar a las per-
sonas el goce de sus derechos mientras dure la internacion, asi como la inmediatez en la cobertura
del servicio mediante el contacto rapido y directo con la situacion, materializando el derecho a ser
oido y el acceso a la justicia de estas personas en especial situacion de vulnerabilidad.
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Discapacidad. El ser humano como valor principal y centro de atencidn.
La singularidad de la persona

Mariano Gabriel Galetta

|. Introduccion

Hace décadas, venimos adoptando como sociedad un pensamiento amplio de dere-
chos humanos, pensados en una concepcion general y universal, a la vez que de a
poco vamos construyendo y extendiendo el horizonte hacia los mds vulnerables, los
excluidos, aquellos con capacidades diferentes, cuyo colectivo minoritario comienzan
a disfrutar un sentido de pertenencia, visualizdndoselas, adquiriendo igualdad de
derechos como una unidad real poblacional, donde la dignidad humana se reafirma
en los principios de no discriminacidn, inclusién y oportunidad, partiéndose de un
piso como estandar minimo del que no tiene techo, intentandose un verdadero equi-
librio entre la calidad de vida y derechos de todas y todos, abriendo caminos a las
personas con “discapacidades’, es decir, con diferentes capacidades.

Y esta construccion que nos pertenece y compromete a la sociedad en su con-
junto encuentra su razén de ser en una busqueda constante de modelos basados
en la inclusién como derivacién directa en la integracién de aquellas personas
con diferentes capacidades que por su especificidad requieren de mayores habi-
lidades psicosociales para desarrollarse en plenitud, es decir, se trata, ni mas ni
menos de empatizar, comprender, generar oportunidades, de habituarlas.

Y ese camino al que vengo haciendo referencia se ve reflejado por distintas
organizaciones, secretarias y ministerios que van dictando y creando acciones
positivas en pos de hacer efectivo ese derecho fundamental igualitario e inclusivo.
Asi, podemos destacar desde el otorgamiento de pensiones no contributivas o
tratamientos multidisciplinarios hasta la reciente propuesta de la provincia cuyana
de Mendoza, que acaba de inaugurar el primer espacio “categoria tipo A, medida

" Defensor Piiblico Oficial ante TOCF Tucumdn.
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formalizada por Resoluciéon 70/2023 de la Agencia Nacional de Discapacidad,
que pone en marcha un hogar modelo para personas con discapacidad, destinado
al abordaje de todas las demandas a partir del trabajo interdisciplinario, hogar
familiar y permanente como asi también de seguimiento y apoyo necesarios de
equipos de salud, permitiendo avanzar sobre logros personales y grupales, desde
un disefio pensado en potenciar habilidades y destacar capacidades.

II. Breve introduccion. Marco normativo. Principios rectores. Objetivos e interpretacion de
la Convencion de Derechos de Personas con Discapacidad. Corte Interamericana de DDHH

Mucha agua ha pasado bajo el puente, desde la creacion de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (2008), en adelante CDPD, cuyos
principios generales se enmarcaron desde sus origenes en “El respeto de la digni-
dad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias
decisiones, y la independencia de las personas; la no discriminacién; La participa-
cion e inclusién plenas y efectivas en la sociedad; El respeto por la diferencia y la
aceptacién de las personas con discapacidad como parte de la diversidad y la con-
dicién humanas; asi como la igualdad de oportunidades; La accesibilidad; La igual-
dad entre el hombre y la mujer; El respeto a la evolucion de las facultades de los
nifios y las nifias con discapacidad y de su derecho a preservar su identidad’, texto apro-
bado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 en
su Sede en Nueva York, aprobado por la Asamblea General, entrando en vigor el 3 de

mayo de 2008. Cabe recordar que la CDPD fue aprobada mediante la Ley 26.378, san-
cionada el 21 de mayo de 2008 y promulgada el 6 de junio de 2008.

Asi dentro del sistema Interamericano se destaca la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH), que establece -Articulo XVI-
Los derechos a la seguridad social: “Toda persona tiene derecho a la seguridad so-
cial que le proteja contra las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la
incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la im-
posibilite fisica o mentalmente para obtener los medios de subsistencia.”.

En dicha linea el Protocolo de San Salvador. “Protocolo Adicional a la Con-
vencion Americana en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”,
(PDESC): donde se ratificé la Proteccién de los Minusvalidos: “Toda persona afec-
tada por una disminucion de sus capacidades fisicas o mentales tiene derecho a re-
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cibir una atencion especial con el fin de alcanzar el mdximo desarrollo de su perso-
nalidad. Con tal fin, los Estados Partes se comprometen a adoptar las medidas que
sean necesarias para ese proposito y en especial: a. Ejecutar programas especificos
destinados a proporcionar a los minusvdlidos los recursos y el ambiente necesario
para alcanzar ese objetivo, incluidos programas laborales adecuados a sus posibili-
dades y que deberdn ser libremente aceptados por ellos o por sus representantes le-
gales, en su caso; b. Proporcionar formacién especial a los familiares de los
minusvdlidos a fin de ayudarlos a resolver los problemas de convivencia y conver-
tirlos en agentes activos del desarrollo fisico, mental y emocional de éstos; c. Incluir
de manera prioritaria en sus planes de desarrollo urbano la consideracion de solu-
ciones a los requerimientos especificos generados por las necesidades de este grupo;
d. Estimular la formacion de organizaciones sociales en las que los minusvdlidos
puedan desarrollar una vida plena.”.

En dicha direccién debemos resaltar la Convencion Interamericana para la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Dis-
capacidad -Aprobada en 1999-, (CIADDIS), que en su preambulo establece: “RE-
AFIRMANDO que las personas con discapacidad tienen los mismos derechos
humanos y libertades fundamentales que otras personas; y que estos derechos, in-
cluido el de no verse sometidos a discriminacién fundamentada en la discapacidad,
dimanan de la dignidad y la igualdad que son inherentes a todo ser humano...”.
Por su parte la presente Convencion, define el término en su art. 1. Asi establece:
“Para los efectos de la presente Convencion, “Discapacidad” significa una deficiencia
fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita
la capacidad de ejercer una o mds actividades esenciales de la vida diaria, que puede
ser causada o agravada por el entorno econdmico y social.

Los objetivos primordiales trazados por la Convencién quedaron enmarcados
entonces en “la prevencion y eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra las personas con discapacidad y propiciar su plena integracién en la socie-
dad.”.

A través de dichos estandartes, se expidi6 luego la Declaracion del Decenio
de las Américas por los Derechos y la Dignidad de las personas con discapacidad
(2006-2016) -OEA- en la cual se reafirmaron tales derechos mediante los AG/DEC.
50 (XXXVI-O/06), aprobada en la cuarta sesién plenaria, celebrada el 6 de junio
de 2006, resolucién que se adopto bajo el lema: ‘Igualdad, Dignidad y Participa-
cion’, con los objetivos de lograr el reconocimiento y el ejercicio pleno de los de-
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rechos y la dignidad de las personas con discapacidad y su derecho a participar
plenamente en la vida econdmica, social, cultural y politica y en el desarrollo de
sus sociedades, sin discriminacién y en pie de igualdad con los demas.

En cuanto a la jurisprudencia interamericana me interesa resaltar el caso
“Furlan vs. Argentina” Corte IDH, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 31/08/2012, p. 133, con cita de la Observacion General N°
9 del Comité sobre los Derechos del Nifio. Los derechos de los nifios con discapacidad.
27/02/2007, CRC/C/GC/9, p. 5, 37 y 39; Asamblea General de la ONU, Normas
Uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad,
GA/RES/48/96, 04/03/1994, Cuadragésimo octavo periodo de sesiones, p. 3; Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién, por cuanto se re-
afirma:

1) Definicién del término “Discapacidad”™ “...LA CIADDIS define el término
discapacidad’ como ‘una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza
permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mds actividades
esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno eco-
némico y social’. Por su parte, la CDPD establece que las personas con discapacidad
‘incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o senso-
riales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demds”.

2) Un modelo social. Se tiene en cuenta para abordar la discapacidad. “...la
Corte observa que en las mencionadas Convenciones se tiene en cuenta el modelo
social para abordar la discapacidad, lo cual implica que la discapacidad no se define
exclusivamente por la presencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sen-
sorial, sino que se interrelaciona con las barreras o limitaciones que socialmente
existen para que las personas puedan ejercer sus derechos de manera efectiva. Los
tipos de limites o barreras que comiinmente encuentran las personas con diversidad
funcional en la sociedad, son, entre otras, barreras fisicas o arquitecténicas, comu-
nicativas, actitudinales o socioecondmicas.”.

3) Se establece una mirada como Persona en situacion de vulnerabilidad. Ti-
tular de una proteccioén especial; Priorizacién en atencion y resolucién del pro-

<

cedimiento por parte de las autoridades: “...la Corte Interamericana reitera que
toda persona que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular de una

proteccion especial, en razén de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte
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del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales de respeto y garan-
tia de los derechos humanos [...] el Tribunal considera que en casos de personas
vulnerables, como lo es una persona con discapacidad, es imperante tomar las me-
didas pertinentes, como por ejemplo la priorizacion en la atencion y resolucion del
procedimiento por parte de las autoridades a su cargo, con el fin de evitar retrasos
en la tramitacion de los procesos, de manera que se garantice la pronta resolucion
y ejecucion de los mismos.”.

4) Se fijan la Adopcion de medidas positivas por parte de los Estados. Debido

3

acceso a la justicia: ... No basta con que los Estados se abstengan de violar los de-
rechos, sino que es imperativa la adopcion de medidas positivas, entre ellas, igualdad
de condiciones, oportunidades y participacion en todas las esferas de la sociedad;
Adopcion de medidas de cardcter legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier
otra indole. Debido acceso a la justicia..”. “...El Tribunal recuerda que no basta
con que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la
adopcién de medidas positivas, determinables en funcién de las particulares nece-
sidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o por
la situacion especifica en que se encuentre, como la discapacidad. En este sentido,
es obligacion de los Estados propender por la inclusion de las personas con discapa-
cidad por medio de la igualdad de condiciones, oportunidades y participacion en
todas las esferas de la sociedad, con el fin de garantizar que las limitaciones ante-
riormente descritas sean desmanteladas. Por tanto, es necesario que los Estados pro-
muevan prdcticas de inclusion social y adopten medidas de diferenciacion positiva
para remover dichas barreras. Asimismo, la Corte considera que las personas con
discapacidad a menudo son objeto de discriminacion a raiz de su condicion, por lo
que los Estados deben adoptar las medidas de cardcter legislativo, social, educativo,
laboral o de cualquier otra indole, necesarias para que toda discriminacion asociada
con las discapacidades sea eliminada, y para propiciar la plena integracion de esas
personas en la sociedad. El debido acceso a la justicia juega un rol fundamental
para enfrentar dichas formas de discriminacion.”.

Sin embargo, todas estas declaraciones de derechos y construccién desde la
jurisprudencia no podrian prosperar a esta altura, si no son abordadas desde una
“mirada singular”, empatizando con aquellas personas que poseen deficiencias fi-
sicas, mentales, viscerales, intelectuales o sensoriales a largo plazo y que, al inte-
ractuar con diversas barreras, se ven impedidas en su participacién plena y

efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds.
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Y esta idea centralizadora de una visualizacién Gnica, muchas veces desaperci-
bida por los operadores de sistema en todo ambito de actuacion, encuentra sus bases
desde un abordamiento basado en la persona, en el otro/a y en el reconocimiento,
aceptacion y normalizacién de sus capacidades, constituyendo un sistema de ideas
y realizaciones cuyos componentes esenciales e imprescindibles sean los seres hu-
manos como valor principal y centro de atencién de cualquier idea o accién, ten-
diente a establecer una mejor calidad de vida de acuerdo a esas aptitudes.

Coexiste en la actualidad miradas y tendencias que ofrecen variadas expli-
caciones y abordajes de los comportamientos a seguir respecto de las personas
con discapacidad, pero llevados a la practica encuentran barreras a la hora de
centralizarse en “la persona” y no en “un tratamiento’, que a su vez incrementan
su dificultad cuando de desarrollo de potencialidades humanas basadas en el sen-
tido de la propia existencia se trata.

Esta visualizacién singular de lo humano, es esencial a tener en cuenta para
que la personas sean identificadas como tal y como son, desapoderandonos del
sentido de “como queremos que sean’, dado que las personas diferentes dejarian
de ser distintas de los demas, pues al fin y al cabo todos y todas somos diferentes
y bajo este anhelo légico, el concepto de discapacidad tradicional desapareceria
y por tal la estigmatizacion y etiquetamiento, abriendo espacios en referencia a
una nueva valoracion de las capacidades distintas.

Concentrandonos en este enfoque, quiero detenerme en aquellas personas
que poseen condiciones diferentes denominadas “invisibles”, o sea, las que no pue-
den percibirse a “simple vista” o mejor dicho que por diversas circunstancias “no
son evidentes”, y que pasan inadvertidas por romper el esquema literal o visual de
la discapacidad, por lo tanto padecen un agregado a sus capacidades con barreras
que a menudo, implican un limite sobre el reconocimiento de constructos sociales
establecidos y los excluye de toda posibilidad de socializar, ser distinto no es si-
nénimo de no encajar.

IIl. Discapacidades invisibles. La inclusion como principio y la integracién como fin. El en-
foque centrado en la persona y no en una etiqueta

Para adentrarnos en el desarrollo del rumbo pretendido no podemos pasar por
alto el concepto del término Discapacidad y los objetivos que fueron trazados a
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sus fines, los cuales aparecieron en sus albores desde una concepcién supralegal,
pero desde una perspectiva social e inclusiva prescindiéndose de la singularidad
de la persona.

Ahora bien, tomando como referencia el concepto de “Discapacidad” fijado
normativamente, pareceria sencillo distinguir cuiando estamos frente a una per-
sona con una capacidad diferente o, mejor dicho, cuando su condicién especial
es visible, para ello tomemos como ejemplo bésico el simbolo universal que refleja
en una persona con movilidad reducida (silla de ruedas), centrandonos en sentido
figurado, literal y exclusivo, pero justamente hoy, se replantea dicho significado
ya que su interpretacion es mucho mads abarcativa: “por ausencia de verdadera au-
tonomia’.

Sin embargo, debido a prejuicios, sea por desinformacion, desinterés o falta
de empatia, se pierde de vista un colectivo de personas con discapacidades tales
como “viscerales, sensoriales o mentales”, es decir, aquellas que no se ven, hablamos
de aquellas que hacen referencia a las deficiencias en las funciones y estructuras
corporales que implican restricciones fisicas, psicolégicas o mentales, no relacio-
nadas con el sistema locomotor, asociadas a limitaciones que presentan los indi-
viduos al realizar una tarea o accién en un entorno. Aqui comienza a plantearse
un problema de dificil pero de temprana apreciacion, lo cual por defecto no sa-
bemos cdmo empatizar y debido a que los seres humanos somos por naturaleza
sociables, donde debemos pertenecer, queda expuesto que si no encaja se excluye.

Para comprender, el sentido de lo que vengo direccionando, hablo por ejem-
plo de la discapacidad auditiva, algunas lesiones cerebrales como la -Afasia-, las
psico/sociales, de algunos trastornos de salud mental o dolor crénico o aquellas
definidas mds recientemente como “neurodiversidad, neurodivergencia o neuro
atipicas”, entre ellas podemos encontrar individuos con autismo, dislexia, TDAH,
sindrome de Tourette, disgrafia, etc., las cuales describen las diferencias dentro
del funcionamiento del cerebro de las personas, y que de acuerdo a sus bases,
construyen una diferente manera de expresarse, relacionarse e interactuar en la
sociedad, es decir, algunas mds que otras imperceptibles desde el punto de vista
literal, ya que quienes la manifiestan como estructura, no dan muestra de sus di-
ferentes capacidades sino de una forma diversa, y aqui lo dificil, es encontrar un
mévil o mecanismo social para no etiquetarlas y posibilitar conductas adaptativas
para mantener un equilibrio entre la masa social y aquel/la diferente, permitién-

doles “ser” y no sdlo “pertenecer”, lo que amerita un llamado de atencién para
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acompaiiar desde un intercambio integrativo mas que inclusivo, naturalizando
las diferencias, sin encasillar dichas condiciones.

La diferencia a mi juicio entre “inclusivo” -como lo estable la CDPC- e “in-
tegrativo” es notoria y desde un punto de vista semdntico pareciera utilizarse por
igual.

Asi, mientras que la “inclusién” plantea el reconocimiento y valoracion de la
diversidad como un derecho humano, lo cual sittia sus objetivos como prioritarios
a todo nivel, la “integracién” se basa en la normalizacion de vida de las personas
con necesidades y habilidades especiales.

Dicho de otra manera “integrar” es abarcativo de “hacer que alguien pase a
formar parte de un todo” o también “completar un todo con partes que faltan”, sin
embargo, “incluir” es simplemente “poner alguien o algo dentro de una cosa o un
conjunto, o dentro de sus limites”.

Entiendo que, de acuerdo con estos conceptos, nos debemos replantear la
mirada de lo inclusivo -como termino parcelario- para dar sustento real a lo inte-
grativo  -normativizando al otro como parte-. Queda claro que, a diferencia de
la integracion, la inclusién busca que todas las personas participemos y compar-
tamos los mismos ambitos, es decir, si sélo nos concentramos en incluir, nos es-
tarfamos centrando en el individuo, pero poniéndose énfasis en el ambiente vy,
contrariamente, eso es lo que debe adaptarse a las personas con habilidades es-
peciales.

En esta idea juega un rol preponderante la mirada ajena de quienes poseen
una diferencia, de las personas que no encajan por padecer una condicién o rasgo
propio ajeno a la masa, donde en algunas funciones suelen ser muy incompatibles
y distan de ser naturalizadas por los demas. De alli que se desprende como rele-
vante la importancia de integrar, ya que el ser humano trae innato la necesidad
social de pertenecer, de encajar, de ahi que hoy se habla de la necesidad de con-
vivir con las diferencias o con la diversidad y no sé6lo de incluir.

Y bajo esta premisa los invito a pensar, ;estamos capacitados los denomina-
dos “tipicos” para compatibilizar con los que son “diferentes”?, creo oportuno re-
saltar la enorme dificultad que poseemos para darnos cuenta y ante la minima
duda de lo diferente conviene excluir. Entonces qué pueden modificar aquellos/as
quienes decimos ser “normales”, para que el otro “diferente” se sienta bien, desde
esta perspectiva estariamos naturalizando la diversidad, las diferencias, empati-

zando, conviviendo con la persona, estableciendo un vinculo, valores, pero no
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desde un lugar vertical, es decir, sin quitarles ese valor. En la medida que valide-
mos al otro/a estamos utilizando nuestros propios recursos para convivir, para
naturalizar o para integrar. Lo primero seria reconocer, no esconder, negar, para
luego alcanzar una aceptacion y lograr un verdadero acercamiento. Se trata de
comprender al otro/a como persona en un todo, como sujetos de derecho con sus
condiciones y capacidades diferentes, no desde una patologia, diagndstico o eti-
queta de persona con discapacidad, a fin de que todos/as puedan tener sus propias
elecciones, decidir sus recursos, vinculandose con el otro/a no excluyéndose,
siendo empatico consigo mismo, no disimulando su diferencia, sino siendo au-
téntico, habituando y siendo aceptado, perteneciendo, creando habitos, dando
una verdadera oportunidad que permita visibilizar sin presion de pertenecer sea
como fuere.

Solo con aptitudes, sin barreras, mayor informacién y constancia se puede
desplegar potencialidades que permitan convalidar esas capacidades diferentes
con procesos posibles y medidas positivas en sociedad, estableciéndose un con-
cepto de integracion basado en la normalizacién en la vida cotidiana de aquellas
necesidades, para asi integrar, con fundamento en el reconocimiento y valoraciéon
de la diversidad como derecho humano, lo cual permitiria situar esos objetivos

como prioritarios a todo nivel.

IV. Amodo de conclusion. La singularidad de la persona y la integracion como presupuesto
de no discriminacion

El término “discapacidad” debe ser entendido desde la integracién en torno a la
amplitud de capacidades diferentes de la persona, y desde la singularidad humana,
partiendo como estandares de la integracion, compatibilidad, habitualidad y na-
turalidad.

La condicién de persona con algin tipo de vulnerabilidad (visibles y no vi-
sibles), deben ser atendidas desde su conocimiento como capacidades integrantes
de las estructuras sociales, entendiéndose asi un verdadero derecho de inclusién
y no discriminacién, con un reconocimiento en si mismo y grupo social al que
pertenecen en su contexto conglobante. En esa direccion, la integracién requerira
que las mayorias, es decir, la gente “normal” supere la discapacidad que les impide
dejar atras prejuicios y conceptos vetustos y estigmatizantes que a la vez etiquetan
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y excluyen. La discapacidad seria entonces la inhabilidad como sociedad para ser
empitico con las personas diferentes capacitadas. Todos y todas pertenecemos a
la misma especie, no hay dos formas ni cerebros iguales, por lo que coexisten
entre las personas discapacidades que deben ser normalizadas para una construc-
ci6n integradora de la sociedad en su conjunto.
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La defensa piblica en el laberinto del sistema penal juvenil

Damidn R. Mufioz

1. A modo de introduccién

Constituye un verdadero lugar comun sostener que la cuestién del delito adoles-
cente configura un campo social, juridico e ideoldgico atravesado por diversas
pujas que, invariablemente, impactan en la gestiéon de la intervencién punitiva.
Esas pujas o tensiones que siempre operan en contextos histéricos y sociales con-
cretos condicionan la labor de los/las operadores/as judiciales que intervenimos
en el enjuiciamiento penal de adolescentes.

Y es precisamente en ese marco en el que, de manera cotidiana, la defensa
publica especializada en adolescentes litiga -muchas a veces a tientas- en un la-
berinto de normas, practicas y jurisprudencia, por el que se entra y se sale de dis-
tintos modos y con distinta suerte.

Un laberinto construido sobre una contradiccion, a esta altura, demasiado
prolongada, entre una normativa por demds deficitaria (ley nro. 22.278) y un
marco constitucional inmejorable como lo es la Convencién sobre los Derechos
del Ninos (en adelante CDN).

Y desde hace tiempo, los/as operadores/as que trabajamos en este laberinto
del fuero especializado descubrimos (y aprendimos tropiezo a tropiezo) que, por
el momento, una de las formas de afrontarlo es mediante la busqueda permanente
de nuevos y mejores argumentos que, por un lado, maximicen la erosién de la
aplicacion de la ley n°® 22.278 (“régimen penal de la minoridad”) y, por el otro, re-
fuercen la efectividad de los principios y estandares del derecho internacional de

los derechos humanos en materia adolescente.

" Defensor Piiblico Oficial ante los Tribunales Orales de Menores de la CABA y Cotitular de la Comision
de Seguimiento de Nifios, Nifias y Adolescentes de la Defensoria General de la Nacion.
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Este afio se cumplieron once afios del dictado de la sentencia en el caso “Men-
doza y otros vs. Argentina”'. En este precedente la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (ColDH) determiné que la ley n® 22.278 contiene previsiones
incompatibles con los principios y estandares internacionales. Y por eso obligd a
nuestro pais a que adecue la normativa local conforme dichos estandares y prin-
cipios. Sin embargo, a diez afios, el Estado argentino continta incumpliendo tal
obligacion.

Es decir, en la Argentina continuamos imputando, defendiendo, juzgando y
condenando adolescentes por la infraccion a la ley penal mediante una norma
violatoria de la Constitucién Nacional. En otras palabras, el Estado —declarado
internacionalmente responsable- continua juzgando a las personas menores de
edad a través de una normativa, cuyas deficiencias en punto a las exigencias con-
vencionales sustentan aquella responsabilidad internacional. La complejidad del
laberinto es grande.

Desde esta perspectiva la defensa publica especializada debe asumir un com-
promiso explicito para intentar, en el dia a dia, mejorar los estdndares que se apli-
can en los casos concretos.

Se trata de ir tensionando la aplicacion de la ley nro. 22.278. De establecer
una agenda de cuestiones a litigar. Un listado de temas quizds poco ambiciosos
pero que, en nuestro contexto, adquieren una relevancia particular.

Es obligacion de los/las operadores del fuero especializado, en general, y de
la defensa publica en particular propiciar nuevas posibilidades de la realidad nor-
mativa. Es nuestra obligacion postular creaciones juridicas que garanticen de

mejor modo los derechos de los/as adolescentes.

2. Un punto de partida posible: el principio de especialidad

A modo de brujula y en el medio de este laberinto, el principio de especialidad ad-
quiere una centralidad de la que se dispara una serie de prescripciones que deli-
nean los contornos especificos de este proceso.

Se trata de un principio que, de un tiempo a esta parte, fue utilizado -por
ejemplo- para la sancidn de leyes procesales penales juveniles de diversas provin-

! Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Mendoza y otros vs. Argentina, sentencia de 14
de mayo de 2013.
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cias; la redaccion de protocolos que regulan la aprehension y traslados de ado-
lescentes por parte de las fuerzas de seguridad; la creacién y/o regulacion de dis-
positivos penales juveniles de privacién de libertad; entre otras tantas cuestiones.
El campo de aplicacién del principio resulta particularmente vasto y posee una
innegable y concreta incidencia en la vida de las personas menores de edad im-
putadas.

El principio de especialidad también ha tenido una trascendental importancia
en nuestro pais, al momento de analizar, interpretar y aplicar la ley n°® 22.278, de-
bido alos serios y graves déficits que dicha norma presenta con los estandares in-
ternacionales de la materia. Esto permiti¢ intentar -con mejor o peor suerte-
algunas soluciones de compromiso que posibilitaran reducir aquellas incompa-
tibilidades con la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN).

Asi, por ejemplo, se fue erosionando una aplicacién pre CDN del articulo 4°,
ley nro. 22.278, y reinventando a partir de ciertas interpretaciones en clave con-
vencional la respuesta penal juvenil. Se construy? o se intenta construir una dog-
mética especializada que fue producto de la interseccién del principio de
especialidad con la dogmatica juridico-penal cldsica.

3. Un debido proceso especifico para el enjuiciamiento penal adolescente

Como segundo presupuesto y también a modo de brujula, resulta necesario afir-
mar y definir los contornos de lo que debe ser un debido proceso reforzado para
los/las adolescentes, cumpliendo la exigencia de establecer especiales mecanismos
de proteccién hacia el colectivo.

Existe un postulado bdsico y obvio, al que se puede denominar principio de
equiparacion mds plus de derechos, que afirma que los nifios, nifias y adolescentes
tienen los mismos derechos y garantias que los adultos mds un plus por su con-
dici6n de personas en situacion de vulnerabilidad por su edad®

% Este principio, insisto, toda una obviedad, ha sido reconocido —entre otros organismos- tanto por
la CoIDH como por la CSJN. Asi, a modo de ejemplo, vale citar lo expresado por la Corte nacional
al expresar que: “Partiendo de la premisa elemental, aunque no redundante, de que los menores cuentan
con los mismos derechos constitucionales que los adultos, no debe perderse de vista que de dicho principio
no se deriva que los menores, frente a la infraccién de la ley penal, deban ser tratados exactamente igual
que los adultos. En efecto, lo contrario implicaria arribar a un segundo paradigma equivocado -como
aquel elaborado por la doctrina de la “situacion irregular’™- de la justicia de menores, pues reconocer que
los menores tienen los mismos derechos que el imputado adulto, no implica desconocerles otros derechos
propios que derivan de su condicion de persona en proceso de desarrollo. En suma, los nifios poseen los
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De ahi, entonces, que los/las adolescentes tienen derecho —como estiandar
minimo- al debido proceso con el alcance de las reglas clasicas —invariablemente
referidas a los adultos- mds un catalogo de regulaciones especificas propias de los
principios y estandares del derecho internacional de los derechos humanos en
materia de infancia y adolescencia.

Ahora listaré un breve repaso, tan sélo ejemplificativo y no taxativo, de las
diversas cuestiones centrales que, a mi criterio, deben configurar las exigencias
minimas del debido proceso adolescente. Y esto, principalmente, desde una pers-
pectiva convencional, partiendo de la matriz normativa de los arts. 8, 19 y 25,
CADH; y 37 y 40, CDN, a la que hace referencia la CoIDH.

a. Principio de trato diferenciado

Una premisa tan basica como obvia. El trato dispensado a los/as adolescentes so-
metidos/as a un proceso penal jamas podra ser homologado al que se les brinda
a las personas mayores de edad imputadas. Este estandar de diferenciacion se
debe cristalizar mediante la operatividad del plus de derechos y garantias que
posee el colectivo. Y este trato diferenciado jamds podra encubrir, por via de los
llamados fraudes de etiquetas, retaceos de derechos.

b. Principio de especialidad

La exigencia del trato diferenciado impone su formalizacién. Es decir, un sistema
especifico que debe regir en todas las fases del proceso penal adolescente. Desde
su inicio con la intervencién policial hasta el agotamiento de la ejecucion de las
medidas o sanciones. Siempre la aplicacion de este principio estard fundada en la
edad del adolescente al momento del hecho, sin perjuicio de la edad alcanzada

mientras se sustancie el proceso o, en su caso, se ejecute la sancion.

derechos que corresponden a todos los seres humanos, menores y adultos, y tienen ademds derechos
especiales derivados de su condicion, a los que corresponden deberes especificos de la familia, la so-
ciedad y el Estado (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicién Juridica y Derechos Hu-
manos de los Nifios, pdrr. 54)”, CS]N, “Maldonado”, sentencia del 7 de diciembre de 2005, Fallos,
328:4343.
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c. El principio de proporcionalidad especifico

Este principio pensado en clave de la especificidad adolescente supone que nunca
podrd operar sobre este colectivo la misma regla de proporcionalidad que rige en
el derecho de los adultos.

Esto impacta, por ejemplo, en que la respuesta punitiva siempre estara con-
dicionada a la menor culpabilidad que poseen las personas menores de edad.

Esta particular regla de proporcionalidad no sélo rige para la determinacién
de la respuesta punitiva, también debe operar para la adopcion de medidas cau-
telares, supongan o no la privacion de libertad del adolescente, como asi también
para la determinacion del plazo razonable del proceso penal.

d. arbitrariedad de la sancion penal

La privacién de libertad de los/las adolescentes se encuentra sujeta a determina-

dos presupuestos, cuya inobservancia genera una causal especifica de arbitrarie-

dad. Entre otras, pueden mencionarse las siguientes reglas minimas:

o principio de ultima ratio y de mdxima brevedad de la privacion de libertad;

o principio de delimitacion temporal desde el momento de su imposicién;

o principio de revisién periédica de la privacién de libertad, fundado en la in-
necesaridad de la continuacion de la sancién o, en su caso, de la medida cau-

telar.

e. Derecho a ser oido y su vinculacion con el interés superior del nifio

La exigencia de garantizar el derecho a ser oido de la persona menor de edad y
que su opinidn sea tenida en cuenta al momento de resolver la cuestién en litigio
(conf. art. 12, CDN) resulta medular en la configuracién de un debido proceso
adolescente.
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f. Exigencia de la motivacion especifica en normativa especializada

Como derivacién légica y necesaria de los principios de trato diferenciado y es-
pecialidad, resulta obvio que todas las cuestiones que involucren a los/las ado-
lescentes y se sustancien en el discurrir del proceso penal deben ser resueltas
conforme la normativa especializada. De ahi que, si son resueltas sin fundarlas
en el cuerpo normativo especifico, se incurre en una causal de arbitrariedad por
falta de fundamentacidn en el derecho especializado.

La puesta en acto del poder punitivo contra una persona menor de edad
obliga a que el 6rgano judicial como los diversos operadores del proceso planteen,
litiguen y resuelvan conforme a la normativa especifica, quedando de este modo
obturado todo didlogo litigioso que omita el idioma juridico adolescente.

g. derecho al recurso amplio y flexible contra toda decisién que afecte ol adolescente

De manera andloga a lo sefialado en el punto anterior, tampoco en este tema pue-
den ser aplicables a los/las adolescentes las limitaciones propias del régimen re-
cursivo de los adultos.

La CDN establece el derecho del/la adolescente que ha sido declarado/a in-
fractor a la ley penal a que esa decision “y toda medida impuesta a consecuencia
de ella, serdn sometidas a una autoridad u drgano judicial superior competente, in-
dependiente e imparcial, conforme a la ley” (art. 40.2.b.v, CDN).

Por su parte, la ley n° 26.061 (de proteccion integral de los derechos de las nifias,
nifos y adolescentes), ala hora de establecer las garantfas minimas en los procedimientos
judiciales y administrativos, establece —con mayor amplitud- el derecho del adolescente
a “recurrir ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte” (art. 27, inc. e).

A. La justicia restaurativay el derecho penal adolescente

La denominada justicia restaurativa se erigié de un tiempo a esta parte en un eje
medular del sistema penal juvenil. En una perspectiva de intervencién que, por
cierto, excede el proceso penal adolescente, pero que en su laberinto encuentra

tierra fértil para crecer.
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En mi opinidn, se trata de un concepto maleable y con alcances difusos, poco
claros. Esta flexibilidad y amplitud en su conceptualizacion permite que los en-
foques restaurativos gocen de un amplio (casi undnime) consenso por parte de
los/las operadores/as del sistema penal juvenil. Y ante esta particularidad, resulta
valido preguntarse si esta homogeneidad de opiniones refiere al mismo objeto y
con idénticas finalidades. ;O serd que cada quien alude a conceptos y alcances
distintos cuando habla de enfoque restaurativo? ;Serd que cada operador/a busca
finalidades diversas cuando pretende su aplicacion?

Son varias las cuestiones pueden ser abordadas en esta tematica. Por ejemplo,
si la justicia restaurativa aplica al colectivo de las nifias, nifios y adolescentes no
punibles o sélo en el caso de las/los adolescentes punibles.

Si su aplicacién opera como mecanismo para evitar el proceso penal, como
medida alternativa a la sancién punitiva o, incluso, como dispositivo morigerador
de la ejecucion de la pena. Por supuesto que no se tratan de tres opciones exclu-
yentes, sino que aplican en distintas etapas. Pero lo cierto es que, de manera fre-
cuente, se observan ciertas confusiones al respecto.

Otra cuestion por considerar es si, mas alla de que su aplicacion debe estar
condicionada a la voluntad del/la adolescente imputado/a —en tanto derecho a
optar por tales medidas-, debe existir algun presupuesto de mérito en punto a re-
quisitos minimos de elementos probatorios de cargo.

Y también la cuestion de analizar la procedencia de su aplicacion ante la im-
putacion de delitos de cierta gravedad y no reducir su aplicacion sélo a supuestos
de nula o escasa lesividad. En mi opinion el enfoque restaurativo debe operar
como mecanismo reductor del poder punitivo y no como una practica ampliato-
ria de la intervencion penal.

Este es, quizas, uno de los puntos que mas tensiones provoca. Hay operadores/as
judiciales que, por diversos motivos que exceden el objeto de estas elementales apro-
ximaciones, apoyan y fortalecen una deriva bagatelar de la justicia restaurativa.

En este escenario la defensa publica especializada debe propiciar el uso de la
justicia restaurativa para los conflictos de cierta entidad, en los que las interven-
ciones no punitivas tiendan a recomponer los vinculos individuales o comunita-
rios involucrados en el caso. Y, al mismo tiempo, propender a que se logre (o, al
menos, se intente) que operen en el/la adolescente involucrado las finalidades que
se predican del derecho penal juvenil. Desde esta perspectiva, resulta fundamental
pensar los casos por el tipo de conflicto y no por via de un catélogo de tipos pe-
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nales que habiliten o no, de manera abstracta y previa, la adopcion de medidas
restaurativas.

Y, por su parte, no sélo se deben propiciar los enfoques restaurativos a los
conflictos de cierta entidad, sino ademds robustecer las decisiones desincrimi-
nantes por motivos de insignificancia en aquellos casos de escasa lesividad. Re-
sulta toda una obviedad afirmar que, en estos supuestos, el derecho penal juvenil
no estd llamado a intervenir.

A mi criterio, en el marco del proceso penal juvenil, la justicia restaurativa
solo puede aplicar en casos de adolescentes punibles. Ya sea como alternativa al
proceso, a la sancién o como morigeradora de la ejecucion de la pena.

Desde esta propuesta, reitero, resulta fundamental la correcta seleccion del
caso (en funcion de un conflicto real, concreto y de cierta entidad). Y con parti-
cular prioridad para aquellas situaciones conflictivas en curso, a fin de evitar con-
secuencias mas gravosas que las que motivo la intervencion.

Y, por ultimo, la adopcién de medidas con este enfoque debe, al menos, in-
tentar una minima relacién entre el efecto responsabilizador y las finalidades que
orientan al sistema penal juvenil conforme las previsiones del art. 40, CDN.

5. A modo de conclusion

Este laberinto en el que acusamos, defendemos y juzgamos cotidianamente ado-
lescentes por la presunta comision de delitos nos obliga, también de manera co-
tidiana, a repensar nuestras practicas, interpretaciones e intervenciones. Sus
contenidos, sus finalidades y, en especial, sus consecuencias vitales en las biogra-
fias de las personas menores de edad involucradas.

Este laberinto nos interpela todos los dias. O, al menos, deberia hacerlo. Con
interrogantes tales como ;qué es la justicia juvenil? ;Cémo es y como deberia
ser?;Cual debe ser su finalidad en un pais como el nuestro? ;Qué cambios po-
driamos hacer en la diaria que permita mejorar nuestras practicas? ;Es posible
hacer una agenda judicial en materia penal juvenil?

Plantearse en serio y de manera comprometida cambios en nuestras inter-
venciones concretas nos impone con vehemencia la necesidad de discutir y reformular
(de manera permanente) todas las conceptualizaciones de los dispositivos juridicos
que involucra a los/las adolescentes.
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Si de verdad asumimos que los adolescentes poseen los mismos derechos y
garantias que los adultos mas un plus de derechos y garantias especificos, no sélo
debemos exigir el cumplimiento de aquel piso minimo de garantias, sino que ade-
mas tenemos que ir por ese plus de manera efectiva.

Desde esta perspectiva, el intento por estructurar un eje elemental confor-
mado por el principio de especialidad, un debido proceso penal adolescente y un
enfoque restaurativo capaz de reducir la respuesta punitiva en el enjuiciamiento
del delito adolescente, puede constituir un programa que guie nuestras practicas
de manera acorde a los principios y estandares internacionales en la materia. O,
en otras palabras, que contintie erosionando la ley nro. 22.278.

La incomprensible vigencia de esta ley, como se sabe, nos coloca en un con-
texto normativo tan deficitario como de flagrante responsabilidad internacional,
tal como lo resolvi6 la CoIDH en el caso “Mendoza” ya citado.

Es por eso que resulta indispensable desplegar todos los esfuerzos argumen-
tales posibles para delinear un proceso penal adolescente que, de manera obliga-
toria, garantice un enjuiciamiento criminal que efectivamente importe un
resguardo reforzado de los derechos fundamentales del imputado menor de edad.

Por lo demas, los avances y retrocesos que puedan verificarse en el litigio co-
tidiano, en punto a la mayor o menor vigencia de este plus de derechos y garantias
que debe operar en la justicia penal juvenil, dependerd de las diversas tensiones
ideologicas y juridicas que se disputan la hegemonia sobre el discurso de la cues-
tion del delito adolescente.

La adolescencia en conflicto con la ley penal es (y debe seguir siéndolo) un
tema central en la agenda de la defensa publica especializada.

La existencia de un fuerte compromiso por mejorar y reforzar el servicio de
defensa publica de adolescentes es una de las maneras de garantizar el estatus pri-
vilegiado de las personas menores de edad en el juzgamiento especializado.
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La necesidad de abordar el principio constitucional de igualdad
material a la hora de ejercer la defensa técnica de las y los
adolescentes victimas de la desigualdad estructural y del narcotrdfico

Maria Fernanda Rita Tugnoli

1. Introduccion

He decidido escribir este articulo a raiz de la preocupacién que me ha generado
la situacion de las y los adolescentes imputados por hechos vinculados al narco-
trafico en la ciudad de Rosario.

En este contexto voy a compartir mi experiencia como Defensora Publica
Coadyuvante' de Menores ante los Tribunales Federales de Rosario y San Nicolas,
al ejercer la defensa del colectivo mencionado en el marco de la ley 23.737% en la
jurisdiccion federal de Rosario, y en funcién de ello, explicaré por qué me he con-
vencido que para valorar la conducta de estas/os jovenes resulta indispensable
abordar el concepto de igualdad material como consecuencia de haber internali-
zado la nocién de pobreza estructural y con ello las obligaciones del Estado y de
los operadores juridicos de propiciar acciones positivas en pos de eliminar esas
desventajas.

Concretamente, en la actualidad la mayoria de las personas pertenecientes
al mundo juridico y ala sociedad en general estan anoticiadas y preocupadas por
los efectos adversos que se han producido en la ciudad de Rosario y sus alrede-
dores a causa del narcotrafico.

" Abogada, Profesora Superior en Abogacia, Abogada Especializada para la Magistratura (por la Pon-
tificia Universidad Catdlica Argentina), Magister en Magistratura y Derecho Judicial (por la Universidad
Austral), Especialista en Justicia Constitucional y Derechos Humanos —orientacién en Proteccién de
Minorias y Grupos Vulnerables (por la Universidad de Bologna), Doctorando en Derecho (por la Uni-
versidad Nacional de Rosario), Secretaria Letrada de la Defensoria General de la Nacion, Supervisora
de la Unidad de Defensa de Nifios, Nifias, Adolescentes y Personas con Capacidad Juridica Limitada de
la Jurisdiccién de Rosario.

'Art 15 inc. b) de la ley 27.149.

% Ley de Tenencia y Tréfico de Estupefacientes, B.O. 11/10/1989.
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En esta inteligencia, es dable sefialar que la gran mayoria de las personas in-
vestigadas por los delitos previstos en la citada norma penal, pertenecen a los sec-
tores mds marginales de la jurisdiccion, y en muchas oportunidades suelen ser
menores de edad, en estos casos claramente nos encontramos frente a asistidas/os
que presentan varias capas de vulnerabilidad o como también decimos una in-
terseccionalidad de vulnerabilidades (minoridad y pobreza), situacién que voy a
desarrollar de manera especial a lo largo de este trabajo.

Como he venido detallando en los informes anuales presentados ante la De-
fensoria General de la Nacién?, en mi caracter de Defensora Piblica Coadyuvante
de Menores, no puedo dejar de sefialar que en el ambito penal la aparicion de
estas/os adolescentes como imputadas/os en causas por infraccién a la ley 23.737,
ha sorprendido a la jurisdiccién, puesto que no existe una justicia penal especia-
lizada y ademas tradicionalmente era impensado que un adolescente podia ser
vinculado a una investigacion por narcotréfico puesto que estamos hablando de
un delito un tanto complejo. Asi, puedo sostener que la especializacién de esta
defensa, en estos diez afos, ha contribuido notablemente a la hora de exigir el
respeto del plus de derechos y garantias de los adolescentes y gracias a eso, los
juzgados y tribunales de la jurisdiccion, han respetado paulatinamente mi trabajo,
en esta drea, para muchos, desconocida y menospreciada.

Desde mediados del ano 2011 hasta el 2015, aproximadamente, las causas contra
menores se incrementaron en un 800 %, aunque luego esa curva ascendente ha ido
disminuyendo lentamente pero desafortunadamente contintan llegando casos®.

Ahora bien, después de relatar el fendmeno lamentable que se ha presentado
en los ultimos diez afios en el gran Rosario, debo abordar el concepto de desi-
gualdad estructural puesto que es la unica forma de comprender acabadamente
la problematica presentada ya que, el universo de mis asistidas/os, pertenecen al
sector social mds desventajado de esta ciudad.

2. Concepto de desigualdad estructural y pobreza

En primer lugar, es preciso recordar que cuando hablamos de desigualdad estruc-
tural hacemos alusion a heredades de un largo pasado, que estan interiorizadas

* Informes Anuales DGN 2012 al 2021.
+ Idem.
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por la sociedad pese a que no resultan legitimas, o mas bien, podria afirmar que
es una realidad que constituye una situacién de injusticia extrema, en otras pala-
bras, a la desigualdad estructural también se la puede definir como la reproduc-
cién sistemdtica de relaciones asimétricas por parte del Estado frente a
determinados grupos.

En esta sintonia, debo recurrir para una mayor comprension de la tematica
abordada, a las Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en
condicién de vulnerabilidad, receptadas por la Acordada 5/2009 de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion, concretamente a la Regla (15) que reza que: “La
pobreza constituye una causa de exclusion social, tanto en el plano econémico como
en los planos social y cultural, y supone un serio obstdculo para el acceso a la justicia
especialmente en aquellas personas en las que también concurre alguna otra causa
de vulnerabilidad”, en concordancia con ello Joaquin Delgado Martin ha expli-
cado que: “En un primer acercamiento, por pobreza podemos entender la carencia
de recursos necesarios para satisfacer las necesidades fisicas y psiquicas bdsicas hu-
manas; pero una adecuada conceptuacion ha de ir mds alld de la falta de ingresos
y recursos para garantizar unos medios de vida sostenibles, debiendo abordarse
como un problema de derechos humanos. Entre las distintas manifestaciones de la
pobreza figuran el hambre, la malnutricién, la falta de vivienda digna y el acceso
limitado a otros servicios bdsicos como la educacion o la salud; asi como la discri-
minacién y la exclusion social, que incluye la ausencia de la participacion de los
pobres en la adopcion de decisiones, especialmente aquellas que les afectan’.

“Las personas que se encuentran en situacion de mayor pobreza (de gran po-
breza o de pobreza extrema) tienen una serie de carencias en los distintos aspectos
de su propia existencia: problemas de vivienda y deficiente habitabilidad, malas
condiciones de vida, precaria atencién sanitaria, desempleo, carencia de inscripcion
en los registros puiblicos (registro civil...), insuficientes recursos educativos, etcétera.
Cada uno de estos elementos estd interrelacionado con los restantes, de tal manera
que se crean relaciones de pobreza estructural, que afectan no solamente a personas
individuales sino también a grupo de poblacién, y que se perpetiian en el tiempo de
tal manera que los afectados encuentran enormes dificultades para poder salir de
ella™, el resaltado me pertenece.

5 DELGADO MARTIN, Joaquin “Guia comentada de las Reglas de Brasilia”, Herramientas Eurosocial
N°23/19, Programa para la Cohesion Social en América Latina, Madrid 28 de junio de 2019, pag. 56.
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Efectuadas estas aclaraciones, para poder establecer el hilo conductor de esta
propuesta es necesario que pensemos en la interrelacion entre la desigualdad estruc-
tural, la pobreza, la necesidad de acunar el concepto de igualdad material, la obliga-
cion del estado de realizar acciones positivas en pos de intentar establecer un
equilibrio y las implicancias de estas realidades a la hora de valorar la conducta de
un adolescente (vulnerable por su condicién de persona en desarrollo y por su si-
tuacion de pobreza) implicado en una investigacion por narcotréfico, donde adelanto
desde ya, que éstos son victimas de la criminalidad de una cadena perversa.

Por otra parte, necesitamos recordar que es frondosa la doctrina constitucio-
nal que ha abordado esta nocién al tratar la pobreza como condicién de vulnera-
bilidad, limitacién de acceso a derechos humanos basicos y con ello, la necesidad
y/o obligacién del estado de entablar acciones positivas en pos de equiparar estas
situaciones de desventaja.

Desgraciadamente el constitucionalismo del siglo XXI ha tenido que desarrollar
estas nociones puesto que los escandalosos indices de pobreza que afectan a América
Latina y el Caribe los ha llevado a establecer un vinculo entre aquellos indices y la
afectacion de derechos reconocidos en constituciones y tratados internacionales.

En este sentido, el Dr. Roberto Saba, ha sostenido que: “...es posible identificar
al menos tres grandes bloques de argumentos tendientes a poner en evidencia la re-
lacion entre pobreza y derechos. En primer lugar, se puede mencionar posturas que
conectan la condicién de ser pobre con la imposibilidad de desarrollar un plan de
vida auténomo.”

“En segundo término, existe una perspectiva que relaciona la pobreza con la
incapacidad de satisfacer necesidades bdsicas tales como la alimentacién, la educa-
cion, la salud o la vivienda. En tercer lugar, es posible individualizar una posicion
que asocia la pobreza con una injusta distribucion de la riqueza. Estas tres formas
de entender el fendomeno de la pobreza creen encontrar en el reconocimiento de di-
ferentes derechos los argumentos necesarios para exigir cambios en las politicas pii-
blicas, y se relacionan con diferentes modos de entender cudles son las obligaciones
estatales respecto de aquellas personas que se encuentran en condiciones de pobreza’.

“De este modo, aquellos que relacionan la pobreza con la consiguiente limita-
cion inadmisible de la autonomia personal o de libertad individual requerirdn del
Estado acciones tendientes a evitar o compensar esa pérdida de autonomia™.

°SABA, Roberto “Pobreza, Derechos y Desigualdad estructural”, Coleccion, equidad de género y de-
mocracia, vol. 3 - México: Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Tribunal Electoral del Poder Ju-
dicial de la Federacion, Instituto Electoral del Distrito Federal, 2012, 60 p. ISBN de coleccion:
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Entonces, al partir de la base que mis asistidas/os son jovenes que han nacido
y crecido privados de derechos, cabe preguntarnos cudles son las obligaciones
que tiene el estado frente a ellos, especialmente cuando son utilizados por el cri-
men organizado o a veces simplemente por personas adultas que también son y

fueron victimas de la desigualdad estructural.

3. El principio de igualdad material como condicion indispensable o como garantia consti-
tucional, a lo hora de valorar la conducta de un menor imputable en el marco de la ley
23737

A mi entender, resulta de gran interés para la sociedad argentina, en virtud de la
manda constitucional, que los magistrados, funcionarios y/o empleados que for-
mamos parte de la justicia federal de Rosario asumamos un compromiso en pos
de realizar acciones positivas a los fines de compensar la desigualdad estructural
que afecta a las personas en condicién de vulnerabilidad” (por minoridad y po-
breza) y que resultan investigadas por hechos encuadrables en la ley 23.737, es-
pecialmente cuando se trata de personas en desarrollo.

En este rumbo, como he propuesto mas arriba, debemos partir de la base que
el colectivo de personas mencionadas son utilizadas por las grandes empresas cri-
minales y que lamentablemente son los unicos que aparecen en escena frente a
las investigaciones puestas en marcha por las fuerzas de seguridad.

Concretamente, no debemos perder de vista que el derecho a la igualdad y
no discriminacién a la luz de los derechos humanos (art. 75 inc. 22 y 23) ha su-
perado la vision de la igualdad formal y que exige al estado (representado en cual-
quiera de sus poderes) la concrecion de la igualdad material; en este rumbo
recuerdo algunas explicaciones brindadas por la doctrina sobre esta temitica tan
relevante, a saber: “La igualdad material se refiere a la formulacion del derecho en
cuanto al contenido mismo y a las consecuencias. Apunta a la aproximacion, a las
desigualdades reales, a las discriminaciones expresas o encubiertas. Importan los
términos y resultados de las leyes, politicas, prdcticas y programas. Tiende a la biis-
queda de medidas™.

978-607-7989-15-8. ISBN: 978-607-7989-58.5, 1. Pobreza. 2. Derechos 3. No-discriminacion.

7 Conforme las Reglas de Brasilia sobre el Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vul-
nerabilidad.

8CAYUSO, Susana Gabriela, “El Principio de Igualdad. Problemas e Interrogantes. El Sistema Consti-
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Por su parte, el profesor Saba, ha explicado en diversos articulos, e incluso
en el marco de clases dictadas en capacitaciones brindadas por el Ministerio Pu-
blico de la Defensa a sus magistrados, funcionarios y empleados, una visién “es-
tructural” de la igualdad, la que implica: “...que, en lugar de tomar como elemento
unico de juicio la relacion de funcionalidad entre la categoria escogida para hacer
diferencias y la actividad regulada, considera relevante la situacion de la persona
individualmente considerada pero como integrante de un grupo sistemdticamente
excluido. Ademds, intentaré demostrar, a la luz de las modificaciones introducidas
en 1994, y en particular en su nuevo articulo 75 inc. 23 que la vision “estructural”
de la igualdad ha sido incorporada a la Constitucion...”.

En base alo resefiado, en la actualidad, nos encontramos exigidos como ope-
radores juridicos, a recoger las ensefianzas del concepto de igualdad material que
se viene abordando desde la doctrina constitucional y con ello de los nuevos es-
tandares de proteccién en materia de discriminacién estructural.

Sabido es que, desde el constitucionalismo y en el orden internacional de los
Derechos Humanos se han dedicado a tratar la igualdad y la veda de la discrimi-
nacién proclamdndola de manera enfética, tanto en constituciones, leyes, con-
venciones, declaraciones, etc., es decir, en un gran numero de instrumentos, pero
sin embargo no es necesario afinar la vista para constatar una realidad plagada
de grupos de personas marginadas, excluidas en el goce de sus derechos, entre
ellos las personas que padecen una pobreza extrema, con discapacidad, los adultos
mayores, los migrantes, las minorias sexuales y los nifios, nifias y adolescentes,
todos tienen hoy un protagonismo especial.

Estos sectores de la poblacion son quienes protagonizan la realidad que de-
nominamos y estudiamos como discriminacion estructural, es decir una situacién
sistematica de exclusion, marginacién, subordinacion que le impide, a un grupo
de personas acceder a las condiciones basicas de desarrollo humano y es justa-
mente hacia la modificacion de tales condiciones estructurales sistemdticas que
debemos proyectar las respuestas jurisdiccionales.

Si bien tales situaciones de discriminacién estructural no son novedosas, su

conceptualizacién, su recepcién tedrica y su tutela en el orden juridico es algo

tucional Argentino”, UNED. Revista de Derecho Politico N°75-76, mayo-diciembre de 2009, p4g. 359
a 383; pdg. 363

°SABA, Roberto, “Desigualdad Estructural” en Jorge Amaya (ed) Visiones de la Constitucién 1853-
2004 UCES 2004, pp.479-514. pag. 4 y Capacitacion del Ministerio Publico de la Defensa, en Género,
en el marco de la Ley N°27.499, conocida como ley Micaela.
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nuevo, comprender entonces a la discriminacidn estructural nos exige desentra-
far qué entendemos por igualdad y de qué hablamos cuando hablamos de igual-

dad y no discriminacién.

4. Conclusion y propuesta

Después de haber afirmado que la poblacién de asistidas/os son victima de la de-
sigualdad estructural y por ello utilizados por los “narcotraficantes” que escasas
veces aparecen en el centro de las investigaciones criminales, debo abordar como
he prometido, la estrategia de defensa (como acciones positivas de un poder del
estado, Ministerio Publico de la Defensa'®) y la respuesta que frente a ello debe-
rian brindar los fiscales y jueces como magistrados, también obligados, a la apli-
cacion del principio de igualdad material.

Ahora bien, con la finalidad de desvincular al menor imputado del proceso
penal he planteado en reiteradas oportunidades, la aplicacion del art. 5 de la ley
26.364', que pese a la modificacion que ha sufrido la mencionada norma me-
diante la ley 26.842, sigue vigente, pero dicha estrategia no ha tenido acogida por
parte de los tribunales de la jurisdiccion, salvo en un caso especifico de trata'2.

Cabe memorar, sin extenderme del propdsito articulado, que el art. 5 de la
Ley 26.364 establece que: “Las victimas de la trata de persona no son punibles por
la comision de cualquier delito que sea el resultado directo de haber sido objeto de
trata...”, es decir que el precepto citado trajo consigo una clausula de no punibi-
lidad para las victimas de ese delito que cometieran ilicitos como resultado directo
de haber sido objeto de la trata, situacién que no siempre se presenta o se puede
probar en relacion a las/os adolescentes ligados a la tenencia y/o venta de estupe-
faciente, por esta razon entiendo que tenemos que pensar en otras estrategias que
logren contemplar, a la hora de valorar la conducta imputada, la vulnerabilidad
de éstos, la reduccion de la capacidad de decidir, el grado de influenciabilidad,

10" Art. 120 de la Constitucion de la Nacién Argentina.

! Mediante la sancién de la ley N°26.364 de abril de 2008, el Estado Argentino dio cumplimiento al
Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios
(“Protocolo de Palermo”), anexo de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Trasnacional (aprobada por la Republica Argentina mediante la ley N°25.632, en el aio
2002) y en fecha 19 de diciembre de 2012 se sanciond la Ley Nro. 26.842, modificatoria de la ley
26.364.

'2“Imputado: Belizan, Andrea Veronica y otros s/infraccion art. 145 Bis- Conforme ley 26.842”, Juz-
gado Federal N°2 de San Nicolas, FRO 14969/2013, Res. del 30 de diciembre de 2015.
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especialmente, por la caracterizada historia personal ligada a la pobreza estruc-
tural y con ello, a la limitacién de acceso a derechos humanos basicos como para
poder decidir libremente el propio destino.

Concretamente, es dable efectuar una defensa con perspectiva en la desigual-
dad estructural en aplicacién del derecho penal juvenil a la luz de los derechos
humanos® y no del viejo paradigma que impone la cuestionada ley 22.278, y para
ello, estamos obligados a recurrir a dos principios fundamentales que deben regir
en esta materia, como son el de “especialidad” (art. 5.5 de la Convencién Ameri-
canay art. 40.3 de la Convencién de los Derechos del Nifio) y “excepcionalidad”
(art. 37 b de la Convencion de los Derechos del Nifio, art. 19 de la Convencion
Americanay VII de la Declaracién Americana)'%; pero no obstante ello, una pro-
puesta mas superadora nos orienta a recurrir también al principio de “igualdad
material” que debe actuar como una garantia especial que claramente nos exija a
los operadores del estado a la puesta en marcha de acciones positivas en pos de
superar o equilibrar esa desigualdad y especificamente esas acciones deben estar
direccionadas no a castigar con una pena a estas/os jovenes sino a brindarles una

respuesta restitutiva de derechos.

3 Elllamado Corpus Iuris en materia de nifiez, exige el reconocimiento de la existencia de un conjunto
de normas fundamentales a los fines de garantizar los derechos humanos de los nifios, nifias y ado-
lescentes, consecuentemente, de acuerdo con el derecho internacional relativo a la interpretacion de
los tratados internacionales; la Convencién Americana y la CDN forman parte de un conjunto de
normas de proteccion de los derechos direccionadas a la aplicacién de medidas de proteccion especial
por parte de la familia, la sociedad y el Estado. Bajo este orden de ideas, los operadores del sistema de
justicia, no escapamos de dicha obligacién y justamente como representantes del estado debemos ar-
bitrar los medios para hacer efectivas esas protecciones, que lejos estdn del sometimiento a un pro-
cedimiento judicial. A mayor abundamiento, vale remarcar que la proteccion de los derechos del nifo
en los instrumentos internacionales tiene como objetivo ultimo el desarrollo armonioso de la perso-
nalidad de aquéllos y el disfrute de los derechos que le han sido reconocidos, con lo cual corresponde
al Estado precisar las medidas que adoptara para atender ese desarrollo en su propio dmbito de com-
petencia y apoyar a la familia en la funcién que ésta naturalmente tiene a su cargo para brindar pro-
teccion a los nifios que forman parte de aquella (véase, Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos
Humanos del Nifo. Opinién Consultiva OC 17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No, parr. 53 y
137).

!4 La estrategia de referencia ha tenido acogida en el marco de la causa: “Medina, Milagros s/infracciéon
ley 23.737”, FRO N° 8715/2013/TO1/10. Concretamente, en este caso, solicité sobreseimiento porque
entendi que la extrema condicion de vulnerabilidad que habia caracterizado la trayectoria vital de la
encausada impedia efectuar cualquier mérito sobre su responsabilidad penal.

Para probar la traza sefialada realicé un trabajo interdisciplinario con el equipo “La Estacion, espacio
red”, dependiente de la Municipalidad de Rosario.

A los efectos que hubiere lugar destaco que, la resolucion fue dictada por el Dr. Eugenio Martinez,
quien actué como juez unipersonal del Tribunal Oral en lo Criminal Federal N°3 de Rosario en el
marco de dicha causa, sin perjuicio de que la Fiscalia interviniente no prest6 oposicion ante dicha so-
lucién.
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Por esta razén, quiero aclarar que, en la actualidad la mayoria de estas causas
contra menores de edad, se finalizan con un juicio abreviado que implica la de-
claracion de la responsabilidad penal sin imposicién de pena, ya que se tiene en
cuenta el informe social confeccionado como el resultado de un acompanamiento
extrajudicial que pongo en marcha como Defensora de Menores (aunque con
muchas limitaciones debido a la carencia de recursos humanos y materiales); en
dicho documento la Lic. en Trabajo Social, Maria Eva Martinez, integrante del
Equipo Interdisciplinario de la Defensoria General de la Nacion jurisdiccién Ro-
sario, da cuenta de la trayectoria vital del joven adulto, puesto que cuando llegan
al final de la etapa del proceso suelen ser mayores de edad, pero desafortunada-
mente esta respuesta resulta tardia ya que el adolescente suele estar vinculado a
un proceso penal por un largo tiempo (de tres a diez afios aproximadamente, de-
pende de los casos), con todo el desgaste jurisdiccional que ello implica.

El camino resenado como solucién a la problematica de los menores impu-
tados en el marco de la ley 23.737 constituye una herramienta para intentar arri-
bar a la solucién mas justa posible en el contexto de estas causas y con las escasas
y tardias herramientas con las que contamos, pero lejos estd de brindar a estos
adolescentes una solucion que les permita encausar sus vidas y acceder a mejores
condiciones de desarrollo humano, puesto que para ello necesitamos una ardua
y coordinada labor entre los distintos poderes del estado, ya que como solemos
decir los que pretendemos trabajar por el respeto de las garantias constitucionales
en el proceso penal, el derecho penal es la “dltima ratio” del ordenamiento juri-
dico.

Para ir finalizando, debo afirmar que el desconocimiento o la falta de aplica-
cién de los principios constitucionales citados, constituye “cuestion federal”
puesto que implica la violacion de nuestra Carta Magna, especificamente del art.
16, 75 inc. 22 y 23 de la Constitucién Nacional, con lo cual, esta “propuesta” se
transforma en una obligacion constitucional/convencional para el estado y con
ello para los Magistrados intervinientes.

A modo de corolario, me permito memorar una frase de un importante fil6-
sofo del derecho que nos ensefa que: “El lenguaje de los derechos es sumamente
poderoso. Ser titular de un derecho equivale a poseer una carta de triunfo capaz
de derrotar la voluntad de las abrumadoras mayorias alineadas detras de una po-
litica o de una decisién legislativa” (Ronald Dworkin, taking Rights Seriously,
Cambridge, Harvard University Press 1997) con lo cual, entiendo que para seguir
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con esta enseflanza debemos trabajar desde el derecho y como operadores judi-
ciales para intentar modificar estas realidades que tanto nos afectan como seres
humanos y en ese camino efectuar dia a dia un aporte juridico y/o humano en
aras de reducir “las injusticias extremas”'® como la compartida en este articulo.

Efectuadas dichas afirmaciones, entiendo que no podemos aceptar una decisiéon
judicial indiferente a la desigualdad estructural que padecen las/os adolescentes que
por razones estrictamente ligadas a interseccionalidad de vulnerabilidades son vin-
culadas a un proceso penal relacionado con la infraccién a la ley 23.737. Desenten-
dernos de esa triste realidad no constituye una postura acorde al modelo propio de
un estado de derecho que se goza de contar con una constitucién nacional cargada
de normas y principios de proteccion de los derechos humanos.

1>Véase, VIGO, Rodolfo Luis “La injusticia extrema no es derecho (de Radbruch a Alexy)”, coeditado
por la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y la Editorial La ley, Afio III- Edicion
57, 21 de octubre de 2004.
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Suspension del tramite del proceso por incapacidad sobreviniente
en casos de enfermedad mental incurable. Algunas reflexiones
sobre las incongruencias de la literalidad del art. 77 del

Cadigo Procesal Penal de la Nacion.

Enrique Maria Comellas’

|. Introduccion

El objetivo del presente articulo es analizar la problematica que surge ante un
caso de incapacidad sobreviniente durante el transcurso del proceso, pero en el
que se constata una puntual -y muy comun- particularidad: que la dolencia men-
tal que padece el imputado es de caracter irreversible.

En tal caso, una aplicacion literal del art. 77 del Cédigo Procesal Penal de la
Nacién conllevaria a convalidar una suspension indefinida del proceso, lo que
provocaria una serie de incongruencias, que seguidamente se analizaran.

Finalmente, y partiendo de la premisa anterior, se intentaran ofrecer algunas
soluciones legales viables que no han sido expresamente previstas para el caso, y
que permitirian una conclusion definitiva de un proceso penal que —precisamente

a raiz de la particularidad referida- jamas podrd ser reanudado.

II. El régimen legal del art. 77 del CPPN y su vacio legal

La citada norma se refiere al supuesto en que sobreviene una incapacidad en el
imputado con posterioridad al momento de la comisién del hecho que dio origen
a las actuaciones'. Constatada la dolencia, “el tribunal suspenderd la tramitacion
de la causa”, lo que “impedird la declaracién indagatoria o el juicio, segiin el mo-

" Defensor Publico Oficial ante la Cdmara Federal de Casacién Penal.
! Elart. 76 del CPPN, en cambio, se refiere al supuesto de incapacidad durante la comision del hecho,
lo que derivara en la solucién de fondo prevista en el art. 34 del CP.

Acceso a la justicia y el rol de la defensa piblica



146 Enrique Maria Comellas

mento que se ordene, sin perjuicio de que se averigiie el hecho o se prosiga aquél
contra los demds imputados™.

Ahora bien, mas alld de la facultativa imposicion de las cuestionadas medidas
de seguridad en caso de caso de peligrosidad para si o para terceros? lo cierto es
que el texto legal solamente prevé “si se curare el imputado, proseguird la causa a
su respecto”.

Puede advertirse, entonces, que el legislador contemplé tinicamente la hipo-
tesis de reanudacion del proceso en caso de que el imputado recobre su capacidad,
lo que otorga coherencia a la continuidad de las investigaciones hasta la necesidad
de convocar a declaracion indagatoria o realizar el juicio oral. Es decir, partiendo
de la premisa de que existe una incertidumbre con relacion a si el incapaz podra
ser finalmente juzgado, el ordenamiento dispuso que las pesquisas avancen —con
las limitaciones senaladas-, previendo la posibilidad de que finalmente desapa-
rezca el obstaculo que motivo la suspension del proceso con respecto al enfermo
mental. En definitiva, esa misma incertidumbre con relacion al prondstico de
salud del encausado es lo que motiva el dictado de una suspension, puesto que
una eventual recuperacién podria ocasionar la reanudacién del trdmite del pro-
ceso.

La particularidad que se advierte es que el art. 77 del CPPN nada dice con
relacion a aquél incapaz del que existe la certeza de que nunca recobrara su capa-
cidad (tal como sucede en casos de enfermedad de Alzheimer o demencia senil,
secuelas irreversibles de un ACV o traumatismos, enajenacion mental incurable,
estados vegetativos permanentes, etc). Nos referimos a situaciones en las que a
priori se conoce la inviabilidad del art. 77 —in fine- del CPPN, es decir, supuestos
donde se sabe que jamds se “curare el imputado’, y, por consiguiente, jamas “pro-
seguird la causa a su respecto”.

Adviértase que, si nos atenemos a la literalidad de la norma, lo cierto es que
en tales casos deberia suspenderse el proceso indefinidamente, hasta el dia de la
muerte del imputado, oportunidad en la que -recién ahi- corresponderia proce-
der conforme lo estipula el art. 336, inc. 1, del CPPN, en funcién del art. 59, inc.
1°, del CP. (sobreseimiento por extincion de la accién penal).

2 Al respecto, se ha sostenido su inconstitucionalidad, por fundarse exclusivamente en una peligro-
sidad originada azarosamente y por cuanto se traduce en una verdadera pena sin culpabilidad, mo-
tivos que justificarfan el apartamiento de estos casos de la drbita penal, para que sean adecuadamente
analizados por la justicia civil, que cuenta con una legislacion mds adecuada y especifica (cfr. ZAF-
FARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro; “Derecho Penal, Parte General’,
2da. edicion, Buenos Aires, Ediar, 2002, pags. 925y ss.).
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[l. La problemdtica consecuente a la imprevision legal mencionada

Si se procediese conforme lo resefiado en el parrafo anterior, consagrandose una
suspension sine die, podrian alegarse numerosos dilemas.

En primer lugar, por mas que el instituto impida la realizacién de una decla-
raciéon indagatoria o de una audiencia de debate, lo cierto es también implica
mantener una vinculacién del imputado a un proceso penal, y que se extenderia
de un modo indefinido. Claramente, entendemos que dicha situacién genera un
punto de tension con la garantia constitucional a ser juzgado en un plazo razo-
nable (art. 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y art.
14.3.c) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), puesto que toda
persona tiene derecho a obtener un pronunciamiento que resuelva definitiva-
mente su situacién procesal en un plazo prudencial®. En este sentido, se ha sos-
tenido que cuando el proceso alcanza una excesiva magnitud de tiempo
transcurrido sin que se arribe a una decision definitiva, se produce una violaciéon
de la defensa en juicio y el debido proceso, por lo que debe hacerse cesar a la po-
testad punitiva estatal, para asi salvaguardar el derecho constitucional a obtener
un pronunciamiento judicial sin dilaciones indebidas®. Especificamente, se ha
propugnado que la garantia constitucional de la defensa en juicio incluye el de-
recho a obtener un pronunciamiento rapido dentro de un plazo razonable, pues
la dilacién injustificada de la solucion de los litigios implica que los derechos pue-
dan quedar indefinidamente sin su debida aplicacién, con grave e injustificado
perjuicio de quienes los invocan®.

Por otro lado, una suspension indefinida del proceso con relacién a un inca-
paz provoca una situacién de absurdo o contradiccion con respecto al tempera-
mento que asume el mismo ordenamiento legal con un imputado capaz.
Adviértase que, en este ultimo supuesto, el justiciable necesariamente obtendra
un pronunciamiento que resolvera definitivamente su situacion procesal (un so-
breseimiento, una absolucion o una condena). Por ello mismo, si el imputado que
padece una incapacidad mental irreversible se encuentra en una situacion de
mayor vulnerabilidad que aquél otro imputable, no se advierte la sensatez de im-
pedirle que pueda obtener una desvinculacion definitiva del proceso, incluso sa-
biéndose que nunca se podra reanudar el proceso a su respecto.

3 CSJN Fallos 334:1882; 334:1264; 333:1987; entre muchos otros.
4 CSJN Fallos 332:2604.
> CS)N Fallos 329:4931; del dictamen de la Procuracién General, al que remitié la Corte Suprema.
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Ademas, el andlisis de la estructura establecida en el art. 77 del CPPN revela

que se ha establecido una clara vinculacién entre un estado de incertidumbre

como fundamento del dictado de una suspensién del proceso (es decir, como no

se sabe como evolucionard el enfermo mental, entonces se suspende el tramite a
su respecto, a la espera de una posible recuperacion). De este modo, el dictado
de la suspension prevista en el art. 77 del CPPN en un caso en el que ab initio se
conoce el cardcter irreversible de la incapacidad mental, tornaria en infundada y
arbitraria a la correspondiente resolucion judicial, por cuanto de las constancias
de la causa ya no existe ese estado de incertidumbre que el instituto reclama para
su justificacion.

En este punto, entonces, corresponde plantear un simple interrogante: ;qué
temperamento corresponde adoptar cuando ya no existe incertidumbre alguna,
sino una puntual certeza? (esta es, que el enfermo es incurable, y que el proceso

jamas podra proseguir).

IV. De las posibles soluciones legales

Partiendo de las inquietudes planteadas, seguidamente se esgrimirian una serie
de posibles medidas procesales adecuadas a la presente problematica, y que no
han sido expresamente previstas para el supuesto bajo analisis.

4.1. Sobreseimiento por prescripcion y su ineficacia

En primer término, el primer instituto que se evidencia como posible solucién
es la prescripcion de la accion penal. Toda vez que la suspension prevista en el
art. 77 del CPPN no es una causal de suspension del curso prescriptivo (cfr. art.
67 del CP), una vez transcurrido el lapso temporal correspondiente al art. 62 del
CP, podria dictarse un sobreseimiento, a tenor del art. 336, inc. 1), del CPPN.
Sin embargo, dicha hipétesis no resultaria satisfactoria en casos de delitos
conminados con una escala penal cuyo maximo legal sea elevado, pues resultaria
un desproposito aguardar hasta un lapso de doce afios para recién poder sobreseer
al imputado, del que ya se sabe desde hace mucho tiempo que jamds recuperara

su capacidad para estar en juicio. Simples razones de economia procesal revelan
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lo innecesario de postergar tanto tiempo una decisiéon que ineludiblemente se
dictara: un sobreseimiento.

Por ello, entiendo que la verdadera cuestién que aqui debe analizarse es que
mds alla de la breve o extensa cantidad de tiempo que deberia dejarse transcurrir
para que prescriba la correspondiente accién penal, lo cierto es: ;qué sentido tiene
postergar —por poco o mucho tiempo- una decisiéon que de antemano se sabe que
resultara inevitable?.

Ademas, otro caso en el que tampoco resultaria viable esta solucion es en los
delitos de “lesa humanidad’, atento el caracter imprescriptible de los ilicitos que
se investigan.

4.2. Sobreseimiento por “duda insuperable”

En segundo término, durante el tramite de la instruccién, una posible solucion
legal podria ser el dictado de un sobreseimiento a tenor del art. 336, inc. 2 (“el
hecho investigado no se cometié”) o inc. 3 (“el delito no fue cometido por el impu-
tado”) del CPPN, aplicando la doctrina de la “duda insuperable’.

Sibien el Cédigo Procesal Penal de la Nacion no tiene expresamente prevista
esta causal de sobreseimiento -aunque si lo hace el actual Cédigo Procesal Penal
Federal®-, se ha sostenido que dicho temperamento desincriminatorio no sélo
puede fundarse en una certeza negativa, sino que también admite la duda que -
una vez agotada la investigacion- no podra ser superada’. Son casos en los que se
ha sostenido que “con relacién a los posibles estados cognitivos de ‘duda” y “certeza”
frente a una determinada imputacion que atin se estd investigando, bien puede plan-
tearse la hipotesis de que la tinica certeza adquirida es que con el material probatorio
reunido no se puede acreditar la existencia del hecho denunciado, y, asimismo, que

¢ El Codigo Procesal Penal Federal establece como causal de sobreseimiento, en su art. 269, inc. e,
que “agotadas las tareas de investigacién, no existe razonablemente la posibilidad de incorporar nuevos
elementos de prueba y no hay fundamentos suficientes para requerir la apertura del juicio”. A su vez,
también el Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba (ley 8.123), establece en su art. 350: “El
sobreseimiento procederd cuando sea evidente: (...) 5) Que habiendo vencido todos los términos de la
investigacién penal preparatoria y sus prorrogas (337 y 346), no hubiere suficiente fundamento para ele-
var la causa a juicio (354) y no fuere razonable, objetivamente, prever la incorporacién de nuevas prue-
bas” Idéntica redaccion asume el Codigo Procesal Penal de la Provincia de Tucumdn (ley 6.203).

7 Cfr. MAIER, Julio B. ], “Derecho Procesal Penal”, Tomo I “Fundamentos”, 2da. edicion, Editores Del
Puerto, Buenos Aires, 2004, pag. 496; y CLARIA OLMEDO, Jorge A., “Derecho Procesal Penal’, Tomo
III, actualizado por Jorge Ratl Montero, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 1998, pag. 16.
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la pesquisa ya se encuentra agotada, por cuanto ya no restan pruebas por producir.
De tal modo, se alcanza un punto en el que la “probabilidad” de la imputacién in-
vestigada cede frente a una particular “certeza” que fenecié la posibilidad de per-
seguir penalmente, por cuanto ya no se puede seguir investigando”.

El motivo por el cual la doctrina y la jurisprudencia aceptaron su aplicacién
tue el de “evitar, acertadamente, burocrdticos e injustificados tramites de la prérroga
extraordinaria de la instruccion o sobreseimiento provisional, mdxime cuando la
estadistica y experiencia ha ensefiado que todos los casos en donde hubo duda in-
superable han terminado en sobreseimiento definitivo. Con ello se perfecciona el
tramite de la investigacion penal al acelerar y acortar el procedimiento, no prolon-
gandolo en el tiempo sin razoén valedera alguna, permite reinvertir energias inves-
tigativas en causas que verdaderamente lo demanden y se consagra la garantia
constitucional, en orden a aquello de que “Toda persona tiene derecho a la liberacién
del estado de sospecha que importa la acusacion de haber cometido un delito, a tra-
vés de una sentencia que establezca de una vez por todas su situacion penal” (C. S.
J. N., Fallos: 22:138; 300:1102)”°.

Teniendo en cuenta tales premisas, se advierte que en el supuesto planteado
en este trabajo también se plantea, en definitiva, un caso de duda insuperable: el
imputado se encuentra mentalmente incapacitado de un modo irreversible, y
jamds se podra afirmar o no su responsabilidad penal con relacién a los hechos
que se le imputan, dado que nunca podra reanudarse el tramite del proceso a su
respecto, ni ser llevado a juicio.

Es decir, existiendo la certeza de que nunca podra arribarse a un tempera-
mento definitivo sobre el fondo de la cuestion, no se advierten una diferencia sus-

tancial con la “duda insuperable” fundante del sobreseimiento.

4.3. Sobreseimiento por excepcion de falta de accion de cardcter perentorio

Por ultimo, también durante el tramite de la instruccién -e incluso una vez ele-
vadas las actuaciones a etapa de juicio, conforme lo autoriza el art. 358 del CPPN-
, podria plantearse una excepcién de falta de accién, a la luz del art. 339, inc. 2,
del CPPN, que prevé la “falta de accion, porque no se pudo promover o no fue le-

8 Cfr. causa Nro. 15.427 del registro de la Sala IV de la Cdmara Federal de Casacion Penal, Reg. Nro.
1255/12, rta. el 02/08/12.
° Cfr. CLARIA OLMEDO, ob. cit., pag. 19.
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galmente promovida, o no pudiere ser proseguida, o estuviera extinguida la accion
penal” (el resaltado me pertenece).

Resulta necesario tener en cuenta que la capacidad mental del imputado re-
sulta un presupuesto procesal ineludible para poder llevar a cabo el procedi-
miento. En este sentido, se ha sefialado que “se requiere que ese imputado capaz
de ser tal pueda intervenir efectivamente en el proceso con aptitud para defenderse
en forma vdlida. Debe tratarse de persona con mente sana y suficientemente desa-
rrollada: salud y suficiencia mental (...) la incapacidad para intervenir nos pone
frente a un imputado cuyas condiciones psicobioldgicas no le permiten defenderse
personalmente por carecer de suficiente poder de entender o de querer con respecto
a la actividad procesal: en el proceso no puede ejercer sus derechos o hacer valer sus
intereses juridicos. Se trata de una absoluta incapacidad para obrar conforme lo re-
quiere la ley procesal”*®.

De este modo, si la capacidad mental resulta indispensable para que un in-
dividuo pueda ser tratado como un “imputado’, entonces cuando se sabe que su
incapacidad es de caracter irreversible, debe concluirse que siempre se carecera
de un presupuesto procesal para poder avanzar -a su respecto- con el tramite de
las actuaciones. Asi, resulta innegable que la accion penal “no puede ser prose-
guida” contra un incapaz irrecuperable, es decir, contra alguien que no cuenta —
ni contard jamds-, con la capacidad suficiente para intervenir de un modo eficaz
durante el proceso penal.

Ademas, la propia naturaleza de una incapacidad mental incurable torna a
la excepcion planteada de un caracter perentorio (es decir, no dilatorio), por lo
que la solucion ineludible resultaria el sobreseimiento previsto en el art. 343 del
CPPN.

Esta fue la decision adoptada por un tribunal oral federal, afirmando que “a
la luz de una hermenéutica de la normativa aplicable, entendemos que definitiva-
mente estamos ante un impedimento procesal que puede encuadrarse en la excep-
cion de falta de accion prevista en el art. 339 inc. 2 del ritual. Precisamente el
supuesto de que la accion no puede ser proseguida. Y en tal caso, siendo perentoria,
tal como lo dispone el art. 343 del CPPN, corresponde sobreseer en el proceso, y
hacer cesar, firme que sea (art. 345 ibidem), las medidas restrictivas de cardcter pa-
trimonial. Con la declaracién de que la formacién del proceso, nuevamente principio
pro homine mediante, no afecta su buen nombre y honor (art. 336 in fine de ese

10 Cfr. CLARIA OLMEDO, ob. cit., Tomo II, pag. 66.
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texto) (...) la accion penal no puede proseguirse al determinarse con basamento pro-
batorio contundente la inimputabilidad sobreviniente de cardcter irreversible que con-
duce a que no pueda sostenerse el impulso indefinido de la persecucion del Estado en

clara afectacion de garantias constitucionales™

, correspondiendo en consecuencia
dictar el sobreseimiento del encausado, en los términos del art. 336 CPPN.

Sin embargo, este mismo criterio adoptado en la jurisdiccion federal de Mar
del Plata fue, luego, rectificado por la Cdmara Federal de Casacién Penal, cuando
se sefial6 que “...el caso en estudio guarda mds relacion con los supuestos de inim-
putabilidad, inculpabilidad o de excusa absolutoria, previstos en el art. 336, inc.
5to, que con un supuesto de extincion de la accion penal. En efecto, la incapacidad
mental sobreviniente no extingue de ningiin modo la accion penal; ésta se mantiene
vigente pero con la particularidad de que la persona sometida a proceso o cum-
pliendo pena no puede comprender sus alcances. Del mismo modo que corresponde
sobreseer a quien no pudo comprender la criminalidad de sus actos y, por tanto,
motivarse por la norma, cabe la misma solucion respecto del condenado cuya inca-
pacidad mental no le permite internalizar el sentido y la finalidad de la pena im-
puesta (tanto sean estos retributivos o de prevencion especial o general) (...) De lo
expuesto es posible concluir que el temperamento adoptado por el a quo resulta per-
tinente, con la aclaracion de que el sobreseimiento debe ser dictado en los términos
del art. 336 inc. 5 del cédigo de rito”"2.

V. Conclusion

Mediante las presentes reflexiones se ha pretendido delinear posibles caminos le-
gales para poder dictar un sobreseimiento que desvincule definitivamente de un
proceso penal a un enfermo mental que jamas se recuperard.

Lo cierto es que, mas alld de las disquisiciones aqui realizadas, lo verdadera-
mente importante —ademads de intentar proteger del modo mds integralmente po-
sible a un enfermo mental cronico- es evitar que meros formalismos se erijan en
un pretexto para convalidar permanentemente su innecesaria vinculacién a un
proceso penal.

! Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mar del Plata, causa FMP 93003277/2001/TO1/6/1/CFC3,
rta. el 14/02/2020. Idéntico temperamento adopt6 el Tribunal Oral en lo Criminal Nro. 6 de Capital
Federal en CCC 2002/2010/TO1/CNCI1, rta. el 07/10/2015.

12 CFCP Sala II, Reg. Nro. 2168/20, rta. el 16/12/2020.
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Las soluciones aqui propuestas no solo intentan afianzar el derecho de toda
persona a ver resuelta de manera definitiva su conflicto con la ley en un tiempo
que no resulte irrazonablemente prolongado (garantia que jamas podria respe-
tarse mediante una suspensién indefinida que vincule procesalmente al imputado
hasta el dia de su muerte), sino que también pretenden evitar un dispendio juris-
diccional innecesario.

En definitiva, repdrese que en enfermo mental nunca recuperara la capacidad
suficiente para poder ser llevado a juicio, por lo que no puede esgrimirse ningun
argumento valido que amerite la continuaciéon de su sometimiento al proceso,
pese a que se apele al eufemismo de “suspension del tramite del proceso a su res-
pecto”. Pues resulta inentendible que una persona mentalmente incapaz de un
modo incurable no pueda ver resuelta definitivamente su situacién procesal, y
que por ello se la obligue a permanecer supeditada al proceso, el cual jamas se

reanudard atento —precisamente- el caracter crénico de su dolencia.
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Personas privadas de libertad y telefonia celular: una prohibicién irracional

Guillermo Todarello
Leandro Destefano’

“Lasciate ogni speranza, voi chentrate”
DANTE ALIGHIERL, La Divina Comedia

(“Infierno”, Canto tercero, verso noveno)

“No le estd permitido al legislador obrar de modo de destruir

lo mismo que ha querido amparar y sostener”

JUAN BAUTISTA ALBERDI, Organizacion de la

Confederacién Argentina” p.176 y art.20 de su Proyecto de Constitucion-

“..no sabia si irme o no, pero cuando pensé

que esa noche iba a poder darle un beso a mi hija
cuando se fuera a dormir, no dudé mds...”

-De la declaraciéon indagatoria de un preso

recapturado luego de la fuga del Complejo Penitenciario

Federal I de Ezeiza, del 19 de agosto de 2013-

|. Introduccion

Iniciaremos esta presentaciéon por su conclusion: en nuestros dias, en el estado
actual de cosas, las personas privadas de libertad deben tener acceso al uso de ce-

lulares en prision para garantizar su derecho al mantenimiento de las relaciones

" Integrantes del Ministerio Piblico de la Defensa. Guillermo Todarello es Defensor Piiblico Oficial Ad-
junto ante la Cdmara Federal de Casacién Penal y Leandro Destefano es Secretario Letrado de la De-
fensoria General de la Nacién. Ambos son Cotitulares de la Comisién de Cdrceles del mencionado
organismo.
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familiares y sociales, y no hay ningiin motivo que justifique que no lo tengan.
Ello, salvo la prohibicién que al respecto establece la ley, que es inconstitucional.
Seguidamente analizaremos las circunstancias fécticas, l6gicas y de derecho que

justifican la afirmacion anterior.

II. El derecho a las comunicaciones de las personas privadas de libertad desde la perspectiva
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Las “Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos”
(Reglas de Nelson Mandela)’, consagran el derecho de las personas privadas de
libertad a “comunicarse periddicamente, bajo la debida vigilancia, con sus fami-
liares y amigos” (Regla 58).

A su turno, los Principios y Buenas Practicas sobre la Protecciéon de las Per-
sonas Privadas de Libertad en las Américas? aseguran a ellas el derecho a estar
comunicadas con el exterior, de conformidad con la ley (Principio XVIII).

Del mismo modo, el Conjunto de Principios para la Protecciéon de Todas las
Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prision® establece que
toda persona detenida o presa tendra oportunidad adecuada de comunicarse con
el mundo exterior (Principio 19).

También, las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas
y medidas no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de
Bangkok)*, establecen que se alentard y facilitard por todos los medios razonables

' El 17 de diciembre de 2015 la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante resolucién
70/175, aprob6 un documento revisado y actualizado de las Reglas Minimas para el Tratamiento de
Reclusos, que a su vez se habia aprobado por el Consejo Econdmico y Social en sus resoluciones 663C
(XXIV) del 31/7/1957 y 2076 (LXII) del 13/571977. Ese nuevo texto se denomina “Reglas Nelson
Mandela”, en reconocimiento al expresidente sudafricano. Respecto de estas reglas, ha dicho la Corte
Suprema que si bien carecen de la misma jerarquia que los tratados incorporados al bloque de cons-
titucionalidad federal, se han convertido, por via del art. 18 de la Constitucion Nacional, en el estindar
internacional respecto de personas privadas de libertad y configuran las pautas fundamentales a las
que debe adecuarse toda detencion (Fallos, 328:1146).

* CIDH, Principios y Buenas Précticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en
las Américas, aprobado por la CIDH mediante Resolucion 1/08, en su 131°. periodo ordinario de se-
siones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008,

* ONU, Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas a Cualquier
Forma de Detencién o Prisién, adoptado por la Asamblea General de la ONU en su Resolucién
43/173, del 9 de diciembre de 1988.

* ONU, Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de
lalibertad para las mujeres delincuentes, aprobada y proclamada por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas en su resolucion 65/229, Nueva York, Estados Unidos de América, 21 de diciembre de
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el contacto de las reclusas con sus familiares, incluidos sus hijos, y los tutores y
representantes legales de sus hijos (Regla 26).

Finalmente, el derecho a las comunicaciones familiares y sociales, a nivel in-
terno, estd reconocido por los articulos 158 y siguientes de la Ley 24660, de Eje-
cucion de la Pena Privativa de la Libertad®.

IIl. La presencia del celular en el mundo de las comunicaciones

Los medios tecnologicos de comunicacion han ampliado el espacio y agilizado el
tiempo en que se desarrollan los vinculos entre las personas, generando formas
novedosas de interaccion social. Las nuevas tecnologias modificaron los habitos
y los modos de conocerse, de relacionarse y de interactuar. Y en ello, ha camplido
un rol fundamental el teléfono celular, porque su bajo costo comparativo lo hace
accesible a todos los estratos sociales, su sencilla utilizaciéon lo deja al alcance de
todos los grupos etarios, y la cantidad de utilidades ofrece libera a su portador
de la necesidad de llevar infinidad de objetos, simplificando sus actividades.

En lo que atafe a nuestro pais, no hay practicamente ninguna persona, cual-
quiera sea su edad, su clase social, o el lugar donde viva, que no utilice el teléfono
celular como una herramienta primaria de comunicacién y como el elemento
multifuncién por excelencia. Esta constatacion, que no requiere de mayor de-
mostracién por ser un hecho notorio, se ve igualmente confirmada por datos pre-
cisos. Segun lo informa el Instituto Nacional de Estadistica y Censos de la
Republica Argentina (INDEC)S, al ltimo trimestre del afio 2021, en nuestro pais,
88 de cada 100 personas usaban teléfono celular. Y ese porcentual, indica el or-

ganismo, se distribuye de modo casi uniforme en todo nuestro territorio’, sin que

2010.

°> B.O. 16/07/1996.

¢ Instituto Nacional de Estadistica y Censos de la Reptblica Argentina. Informes Técnicos, Vol.6,
nro.89; Ciencia y tecnologia. Vol. 6, n° 1, Acceso y uso de tecnologias de la informacién y la comunica-
cién. EPH, cuarto trimestre de 2021; Publicado el 16/5/2022. Para el cuarto trimestre de 2021, es decir,
cerrando el afio anterior, el INDEC incluyd el médulo de acceso y uso de tecnologias de la informacion
y la comunicacién (MAUTIC) en la Encuesta Permanente de Hogares (EPH). De ahi se pudieron ob-
tener cifras vinculadas al uso de la tecnologia por parte de la poblacion argentina mayor de 4 afos,
que son las que se traen aqui. Consultado en: https://www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa
/mautic_05_22843D61C141.pdf. La misma fuente se utiliza en las demds notas que integran este pa-
ragrafo.

7 Un 85,8% lo usa en el noroeste, un 89% en el noreste, un 87,7% en cuyo, un 88,2% en la region pam-
peana, un 925 en la Patagonia, y un 88,1% en GBA
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existan diferencias sustanciales entre los distintos aglomerados urbanos®. Del
mismo modo, lo usan practicamente por igual todos los géneros’, y personas de
todas las edades (nifios, adolescentes, j6venes, adultos, y adultos mayores'). Asi-
mismo, abarca todos los niveles educativos, desde el colegio primario hasta la
universidad ", y no excluye a las personas sin instruccién'. Y lo utilizan también,
parejamente, las personas de todas las clases sociales’, pues aventaja por mucho
a los demds mecanismos de comunicacion debido a los menores costos que
irroga'.

Incluso, el caso argentino se destaca respecto de los demas paises de la region,
pues se ha constatado que nuestro pais es uno de los que tiene mayor penetracién
de la telefonia mévil, ya que hay mas celulares que habitantes. En tal sentido, en
el afio 2020, se calcul6 que hubo unas 120,2 lineas activas por cada cien personas,
es decir, mas de una linea por persona en promedio (54,8 millones de lineas)".

8 Asi, el que representaba el mayor porcentaje en el uso del teléfono movil era la ciudad de Buenos
Aires, con el 94,2%, y el que menos es Salta, con el 81,9%, lo que también demuestra que la utilizacién
de esta tecnologia abarca, efectivamente, todas las regiones.

° EI INDEC simplifica entre hombres y mujeres, que lo usan, respectivamente en porcentajes del 87,9
y del 88,2%.

10 De 4 a 12 afios; 62,8%; de 13 a 17 afos: 91,2%; de 18 a 29 afios: 97,2%, de 30 a 64 afios: 96,2%,y de
65 afios y mds: 74,7%. En efecto, el teléfono mévil resulta ser la tecnologia de uso mds extendido para
la poblacién joven y adulta: Utilizan celular entre el 97,2% y el 96,2% de las personas de 18 a 29 y de
30 a 64 afios y el 74,7% de la poblacion de 65 afios y mas. A partir de los 18 afios se utiliza mas el te-
léfono movil que la computadora e internet (solo los nifios, nifias y adolescentes de entre 4 y 12 y de
13 a 17 afos constituyen los grupos en que la utilizacién de internet supera la de celular -y también
la de la computadora-. Entre los 18 y los 29 afios (97,2%), las personas hacen mayor uso del teléfono
celular que los demas grupos etarios; también se advierte un uso extendido entre los 30 y los 64 afios
(96,2%). Los mayores de 65 afios son las personas que mas tienen acceso al celular sin acceso a inter-
net, con una diferencia porcentual de 15,6 entre el acceso a ambas tecnologfas.

! Primaria incompleta: 88,1%, primaria completa: 67,3%; secundaria incompleta: 93,7%, secundaria
completa 95,7%; superior o universitaria incompleta, 98,9%, superior o universitaria completa, 97,9%.
1246,2%.

13 No podria ser de otro modo, pues de acuerdo con el informe técnico sobre condiciones de vida re-
lativo al primer semestre de 2021, elaborado por el NDEC, el porcentaje de poblacion argentina por
debajo de la linea de pobreza fue del 40,6% (INDEC (2021), Condiciones de vida. Incidencia de la
pobreza y la indigencia en 31 aglomerados urbanos. Primer semestre de 2021.

'* Segun el INDEC, mientras el celular es usado por el 88,1% de la poblacion, sélo el 42,3% utiliza
computadora, es decir, menos de la mitad. A su vez, el 87,2% usa internet, pero ese alto porcentaje se
debe a la posibilidad de contar, precisamente, con un celular que permita el acceso.

1> Cfr. Informe de Sociedad Digital (ISD) 2020-2021 para Latinoamérica, presentado el 22 de marzo
de 2022, por la Fundacién Telefénica Movistar. Alli se indica que en Argentina, para las empresas de
telefonia mévil, “los ingresos no han parado de crecer en los iltimos afios. Desde 2014, el ritmo medio
del incremento de los ingresos de los operadores del sector ha sido del 26,6%. En 2020 ha aumentado un
33,1% y ha superado los 308 mil millones de pesos argentinos, unos 3160 millones de délares”. El creci-
miento de ingresos en 2020 se ha situado por debajo de la inflacion de dicho afio (38%). Esa penetra-
cion de la telefonia celular ha ido acompafada de una disminucion en la utilizacién de la telefonia
fija (en 2019, la telefonia fija experimentd la mayor caida de los ultimos 9 afos hasta situarse en una
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A esta altura de nuestro tiempo, entonces, el celular no es siquiera es un ar-
tefacto util, sino que es indispensable. Tenerlo es una necesidad sociocultural real,
y quien no lo posee, ademas de que pierde un mecanismo altamente eficaz para
la resolucion de diversas tareas o actividades, se queda sin el método universal
mds generalizado de vinculacién no presencial con el préjimo. Nunca antes un
aparato tecnoldgico habia sido un elemento tan importante en la vida diaria de
las personas.

En definitiva, se puede concluir que el celular es para todos, en cualquier mo-
mento, y en cualquier lugar.

Pero....hay una excepcién. Porque esa realidad que acabamos de describir,
y que se impone universalmente, es frenada en un unico lugar: las puertas de las
carceles federales. Alli los celulares estan prohibidos de modo permanente y para
todas las personas privadas de libertad, sin distinguir edad, género, estado de
salud, naturaleza del delito imputado, conformacién del nicleo familiar (si tienen
o0 no hijos menores que viven fuera de la carcel, por ejemplo), ni ninguna otra
particularidad o circunstancia.

Graves e indiscutibles debieran ser las razones para establecer semejante pro-
hibicién. Ya hemos adelantado que no las hay. Intentaremos seguidamente dar

razdn de esa afirmacion.

IV. La prohibicion en la ley 24660 del uso de celulares en las carceles federales. Los motivos
que no son

El articulo 160 de la Ley 24660, modificado por la ley ley 27.375', establece la
prohibicion de que las personas privadas de libertad utilicen celulares en prision,
y manda ademds colocar inhibidores de esos aparatos en los establecimientos pe-
nitenciarios federales. Agrega la norma que la violacién de esa prohibicién cons-
tituye una falta grave en los términos del art 85 de la Ley de Ejecucion. Y el
articulo 85, precisamente, establece como falta grave el hecho de “...poseer, ocultar,
facilitar o traficar elementos electrénicos...” (inc. ).

penetracion de 17,3 accesos por cada 100 habitantes, y lo mismo en 2020, cuando se resté un punto
a la penetracion del afio anterior). Es decir, que el celular gana terreno mientras el teléfono fijo lo va
perdiendo a grandes pasos. https://www.fundaciontelefonica.com.ar/wp-content/uploads/2022/03/In-
forme-de-Sociedad-Digital.pdf

16 BO.28/7/2017
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La prohibicién no existia en el texto original de la ley 24.660, lo que se explica
porque a la época de su entrada en vigencia, en 1996, no era masivo el teléfono
celular. Su uso se generalizo a partir de, al menos, unos diez ailos después, con lo
cual algo debi6 haber ocurrido en las prisiones federales desde ese momento -di-
gamos, 2006- hasta la sancidn de la ley 27.375, en el ailo 2017, para que se haya
justificado el establecimiento de la medida prohibitiva. Y para averiguarlo, lo pri-
mero que conviene hacer es indagar acerca de la voluntad del legislador, por aque-
llo de que la exposicion de motivos de las normas constituye un valioso criterio
interpretativo acerca de la intencién de sus autores".

De los antecedentes normativos de la ley 27.375 surge que la prohibicién se
funda en que el uso de celulares en prisién afecta la seguridad puiblica, pues “mu-
chos delitos se cometen en las cdrceles utilizando estos aparatos”, sosteniéndose,
asimismo, que la decision de impedirlos no afectaria el derecho a la comunicacion
de las personas privadas de libertad, porque tienen acceso a las visitas y a las lineas
telefonicas fijas'.

Es decir, que el legislador consider6 que si las personas privadas de libertad
cuentan con celulares, cabe presumir, sin admitir prueba en contrario, que la ge-
neralidad de ellas (de otro modo no estableceria una prohibicién de orden gene-
ral) los usardn para cometer delitos. La prohibicion, asi, es absoluta y

17 G.307.XXIV. “Gil de Giménez Colodrero, Dolores y otros ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Edu-
cacion y Justicia) s/ dafos y perjuicios”, sentencia del 5 de agosto de 1993.

18 Diputado Briigge. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados. 21* REUNION - 20* SESION
ORDINARIA (ESPECIAL) 23 de noviembre de 2016. PERIODO 134°. PAGINAS 55, 68 Y 154. Y
también: 122 REUNION - 72 SESION ORDINARIA (ESPECIAL), 5 de julio de 2017. PERIODO 135,
PAGINA 34. En la Camara de Senadores la cuestion fue menos debatida, y quien abordé el tema fue
la congresista Elias de Pérez, que no discute la pertinencia de la prohibicién, limitdndose a sefialar
que la inhibicion de la senal telefénica mévil no debe abarcar la totalidad del establecimiento peni-
tenciario, sino s6lo los pabellones y médulos, de modo de que también haya lugares dentro de ellos
donde, con el suficiente control, los celulares puedan utilizarse (conf. “in re”, exposicion de la senadora
Elias de Pérez, diario de sesiones de la Camara de Senadores de la Nacidn, 5 reunidn, 3* sesion espe-
cial, 26 de abril de 2017). Esta postura de la senadora Elias de Pérez llevo a la Suprema Corte de la
Provincia de Salta (autos “Accién de Habeas Corpus correctivo colectiva interpuesta por Mario Alberto
Juliano, en su cardcter de Director Ejecutivo de la Asociacién de Pensamiento Penal”. CJS- 41178/ 21,
fallo del 27/4/22). a entender que la instalacion de los inhibidores s6lo en pabellones denotaba que
no queria prohibirse su uso en general por parte de las personas privadas de libertad, a partir de lo
cual afirmé que la interpretacion literal del art. 160 de la ley 24660 resultaba impertinente, debiendo
recurrirse a una armoénica con las demés normas del ordenamiento y con los derechos en juego (en
el caso, a las comunicaciones por parte de las personas privadas de libertad). Entendemos que frente
a una prohibicién tan precisa no es posible apartarse de la letra de la norma, y que la tinica via de sor-
tear el obstaculo es mediante su declaracién de inconstitucionalidad, que es lo que el citado tribunal
debid haber hecho para sostener su decision.

19 Entre estos, se suelen mencionar como delitos perpetrados por via telefénica hacia el exterior los
secuestros virtuales, constitutivos de extorsién o de estafa (segun como se los tipifique), la extorsion
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permanente, sin distinguir personas, ni situaciones, ni oportunidades. Toda co-
municacion por celular, de toda persona privada de libertad, esta prohibida.

Entonces, la pregunta inicial que la cuestion genera es si en el mundo de los
hechos ocurre lo que la ley pregona, en cuanto a que es practicamente inevitable
la delincuencia carcelaria mediante el uso de celulares, como presume el legisla-
dor. A partir del analisis de lo que ocurre en las cdrceles se constata la falta de
acierto de esa premisa.

V. La situacidn en las cdrceles provinciales y en dependencias de las fuerzas de seguridad.
Celulares sin delito

Debido a la pandemia de Covid 19, el Gobierno Federal dispuso el aislamiento
social preventivo y obligatorio®, que provocé en el ambito carcelario federal y en
el de todas las provincias la interrupcion de las visitas de familiares a las personas
privadas de libertad, como asi también la suspensién de sus salidas transitorias y
extraordinarias. Ante ello, en quince provincias se habilito el uso de celulares para
establecimientos penitenciarios locales, por decision judicial o administrativa.

Asi, segiin informa el Comité Nacional para la Prevencion de la Tortura* por re-
soluciones judiciales se autorizé el uso del celular en Chubut, Mendoza, Tucuman,
Entre Rios, San Juan, y Salta. Y por via administrativa, lo hicieron los Servicios
Penitenciarios de Santa Cruz, Jujuy, Corrientes (en ésta, lo dispuso también el
Ministerio de Gobierno para las personas alojadas en comisarias y alcaidias), For-
mosa, Santiago del Estero, Chaco y La Rioja. En la Pampa, donde no hay servicio
penitenciario provincial, fue autorizado por el Jefe de Policia de la provincia. En
Neuquén, en las unidades del area de la capital, el Servicio Penitenciario Provin-
cial los habia habilitado y luego fueron retirados en marzo de 2022, debido a la
apertura de las actividades y el restablecimiento de las visitas, pero en las carceles
del interior continuaron por decision judicial. En Rio Negro ya estaban autoriza-

a familiares de otros detenidos para que entreguen bienes de naturaleza patrimonial, a otros presos o
a sus familias, la instigacion a terceros a cometer delitos fuera de la carcel, el manejo de organizaciones
criminales, la venta de droga desde el penal, las amenazas y el grooming. Asimismo, se ha considerado
que pueden afectar la seguridad interna del penal, mediante la organizacién de fugas o motines.

2 DNU 297/20 (BO 34334, del 20/3/2020).

2! Comité Nacional para la Prevencion de la Tortura. Impacto del COVID-19 en lugares de encierro de
la Repuiblica Argentina 2020-2021 -marzo de 2022-. Consultado en https://cnpt.gob.ar/2022/wp-con-
tent/uploads/2022/04/Informe-Ampliado-COVID-19_mar2022_vf-110422.pdf.
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dos desde el afo 2019, es decir, desde antes de la pandemia. Y no se habilité en
Coérdoba, Santa Fe y San Luis.

De entre las provincias que admitieron los celulares, importa destacar la de
Buenos Aires, por la gran cantidad de personas privadas de libertad que aloja
(mas de 51.000 a diciembre de 2022). En sus unidades penitenciarias se encon-
traba prohibido el uso de teléfonos moviles, y al suspenderse las visitas con motivo
de la pandemia recrudeci6 el problema del insuficiente y mal servicio de comu-
nicacién mediante los teléfonos fijos. Fue asi que la defensa oficial ante el Tribunal
de Casacion Penal provincial interpuso un héabeas corpus colectivo para que se
habilitara la telefonia celular. El tribunal hizo lugar al requerimiento (es de des-
tacar que otros jueces inferiores, a su vez, también lo hicieron), admitiéndola
mientras subsistiera la situaciéon de excepcién y la consecuente vigencia del ais-
lamiento social, preventivo y obligatorio®.

La pandemia paso, el aislamiento social también, pero los celulares contintian
en las carceles de la Provincia de Buenos Aires. La autorizacién de esa perma-
nencia no estd en ningun texto legal ni en ninguna resolucién judicial, pero sus
motivos pueden inferirse facilmente: en un sistema carcelario colapsado como el
de esa provincia, con una alarmante sobrepoblacién del 115%%, los servicios que
se brindan a los internos son escasos y deficientes (telefonia fija, entre ellos), con
lo cual, una vez que las personas privadas de libertad lograron la comunicacién
con sus familiares por esta via, quitdrsela podria generar una situacion de grave
conflicto.

Pero mds alld de eso, necesariamente tiene que haber jugado un papel pre-
ponderante en la decisién de mantener los celulares la verificacion de que no se
han utilizado para delinquir. De otro modo, por mas oposiciéon que las personas
privadas de libertad, los organismos de control y las defensas hubieran planteado,
se los habrian quitado.

A mayor abundamiento, la Comisién de Cérceles de la Defensoria General
de la Nacién consulto a la Procuracion General de la Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires* si existe un registro de denuncias o de procesos

llevados por delitos cometidos con celulares en prision, y la respuesta fue negativa.

2 Tribunal de Casacion Penal de la provincia de Buenos Aires, Sala II. Detenidos alojados en la UP
N°9 de La Plata s/ Habeas Corpus Colectivo”

# Cfr. Comision Provincial por la Memoria. Consultado en https://www.comisionporlamemoria.org/
datosabiertos/carceles/#:~:text=Con%20una%20tasa%20general %20de,la%20secci%C3%B3n%20Tas
as%20de%20encarcelamiento

2 Titular del Ministerio Publico de la Provincia de Buenos Aires.
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Eso viene a ratificar que no hay una particular criminalidad mediante esta mo-
dalidad, como para justificar un registro especial o siquiera una estadistica.

La misma situacion de permanencia sin riesgos de la telefonia celular se re-
plica en otras diez provincias: Santa Cruz, Chaco, la Pampa, Rio Negro, Entre
Rios, San Juan, Mendoza, Chubut, Corrientes y Neuquén, en otra demostracién
empirica de que esta modalidad de comunicacién no supone un peligro general.
Acaso surgiria la pregunta de por qué en las otras seis provincias donde se la habia
habilitado se la dejo sin efecto. Pero la respuesta hay que buscarla mas en la cir-
cunstancia de que cesé el motivo de excepcidon que se habia invocado para dis-
ponerla que en otras razones.

En conclusidn, a la fecha, las personas privadas de libertad en los penales de
las provincias mencionadas cuentan con celulares, y no ha habido problemas, ni
durante la pandemia ni ahora, vinculados a la comisién de delitos mediante su
utilizacion.

A la misma conclusion se arriba respecto de los destacamentos de las fuerzas
de seguridad que reciben a personas privadas de libertad (Prefectura Naval Ar-
gentina, Gendarmeria Nacional, Policia de Seguridad Aeroportuaria, Policia Fe-
deral). Estos establecimientos tienen lugares de detencién transitoria, esto es,
celdas o calabozos destinados a alojar personas hasta que sean llevadas ante el
juez, lo que normalmente, segun establecen las normas procesales, debe ocurrir
en un lapso de tiempo exiguo (24 a 48 horas) desde que las reciben. Pero la so-
brepoblacién carcelaria ha determinado que gran cantidad de estas dependencias
se hayan vuelto de alojamiento permanente, por meses e incluso afios, a la manera
de una cércel. Ahora, muchas de ellas (si no todas), debido a su destino natural
de lugares transitorios, carecen de telefonia fija para las personas privadas de li-
bertad. Entonces, a fin de permitirles las comunicaciones con el exterior, habili-
taron el uso de teléfonos celulares®. Y tampoco en estos ambitos de jurisdiccion
tederal se han reportado delitos mediante los méviles, a pesar de que, incluso, en
muchos casos la practica consiste en que los aparatos son entregados a las perso-
nas detenidas por la mafiana y retirados a ultima hora, dejandose que entre ellas

administren su uso.

* Podemos citar como ejemplo la Superintendencia de Investigaciones Federales (denominada co-
loquialmente “Madariaga”) y el Cuerpo de Policia Montada (“Cavia”), que son dependencias de la
Policia Federal ubicadas en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. También las alcaidias y comisarias
de esa misma ciudad, o los destacamentos de Gendarmeria y Prefectura del interior de pais.
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V1. Los celulares en las carceles federales estdn prohibidos...salvo que sean ilegales

El uso de celulares en el ambito federal estd vedado por la reglamentacién peni-
tenciaria, que los considera “elementos prohibidos” porque entiende que son po-
tencialmente riesgosos para la seguridad y el normal desenvolvimiento de
actividades dentro del establecimiento, ya que su tenencia facilitaria el acceso a
distintos tipos informacion que podria ser utilizada en forma indebida®.

No obstante esa prohibicién, y la legal del articulo 160 de la ley 24660, nadie
desconoce que los celulares circulan en gran cantidad en los penales federales,
donde entran gracias al tréfico ilegal.

Aunque la presencia de los aparatos alli es un hecho notorio para quienes
trabajamos en este ambito (organismos de control, jueces, fiscales, defensores,
fuerzas de seguridad), existe un dato fehaciente y objetivo acerca de ello, y tiene
que ver con los moviles secuestrados por el servicio penitenciario en los proce-
dimientos de requisa. Al respecto, la Comision de Cérceles de la Defensoria Ge-
neral de la Nacién requiri6 de la Division Comunicaciones del Departamento de
Informatica y Comunicaciones del Servicio Penitenciario Federal, que es el or-
ganismo donde se envian los celulares secuestrados, que informara cudntos reci-
bi6 durante 2022, y la respuesta fue que al 28 de diciembre de dicho afio le fueron
enviados 2161 celulares, lo que arroja un promedio de 180 secuestrados al mes?¥.

Obviamente, estos datos son sélo indicativos de la importante presencia de
los aparatos en los penales federales, pero no dan siquiera indicios de la cantidad
existente, porque no todos los celulares se logran secuestrar, ni todos los secues-
trados se registran. Pero lo que nadie discute es que estan en gran nimero, lo que
en parte se demuestra con la informacién que traemos aqui, provista por la misma

autoridad penitenciaria.

% Boletin Publico Normativo 638 del SPF. Actualizacion del Reglamento de Comunicaciones de los
internos y némina general de elementos permitidos, prohibidos y restringidos, punto 5 del Anexo II.
Consultado en https://boletines.spf.gob.ar/PublicSPF/filtrado?numeroBoletin=638&titulo=&anio=
&area=0

7 De forma complementaria, se solicito, a titulo de muestreo, que ocho penales federales del pais (se
consultaron los cuatro del AMBA, mas otros repartidos en el interior, procurando abarcar las distintas
zonas del territorio), informaran sobre la cantidad de celulares que habian secuestrado durante los
ultimos 12 meses (de noviembre de 2021 a noviembre de 2022, segtin la fecha de la encuesta). De
ellos respondieron los siguientes, con estos datos: Complejo Penitenciario Federal de CABA: 1.050
celulares secuestrados; CPF I: 283 (inform¢ de enero a noviembre de 2022); CPF II: 59 (informé de
enero a noviembre de 2022); CPF III: 107; Unidad 4: no se secuestraron; Unidad 6: 67.
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A partir de ello, debemos convenir definitivamente en algo: en las cdrceles
tederales ya hay una gran cantidad de celulares en circulacion.

Y esa constatacién nos lleva a otra: cuando se afirma que se prohibe su uso
en prision para garantizar la seguridad publica mediante la evitacion de ilicitos,
o la seguridad interna de los establecimientos carcelarios, lo que se quiere hacer
es preservar el estado actual de cosas, el cual se da en un marco en el que los ce-
lulares ya forman parte de la dindmica diaria de los penales federales.

De ahi, forzosamente, se deduce también otra cosa: tiene que ser falsa la afir-
macion de que la presencia de celulares favorece la inseguridad del penal o la co-
mision de delitos, pues los méviles ya estan, y no hay registro de una particular
delincuencia carcelaria mediante su uso. Y ello sin contar que la existencia de los
aparatos en prisién de modo oculto deberia favorecer la criminalidad, pues la
clandestinidad de su tenencia imposibilitaria o dificultaria la identificacién de los
autores de los hechos ilicitos.

Y un ultimo dato que ratifica lo anterior: juntamente con la informacion
acerca de la cantidad de celulares secuestrados, se requiri6 también a las autori-
dades de los penales (al igual que se lo habia hecho con el Procurador de la Pro-
vincia de Buenos Aires) que hicieran saber si contaban con informacién o
registros atinentes a delitos cometidos con celulares desde la carcel, y en ningtin
caso los hay. Eso, otra vez, constituye un fuerte indicio en el sentido de que no
concurre el presupuesto que sostiene la prohibicion.

VII. Principio de racionalidad de los actos de gobierno, y un viejo fallo de la Corte Suprema

Al cabo de lo expuesto en los dos puntos precedentes, se arriba a la conclusion
de que, existiendo numerosas jurisdicciones locales y federales donde los celulares
estan permitidos (en carceles, comisarias, y dependencias de las fuerzas de segu-
ridad), y habiendo comprobado que en las prisiones federales los méviles estan
indudablemente presentes aunque estén prohibidos, la afirmacién de que se los
usa para cometer delitos, con el caracter general que la ley presupone para dar
sustento a la prohibicion, es falsa.

Ahora, es sabido que el legislador debe demostrar la necesidad del dictado
de una norma prohibitiva, es decir, la exigencia de que determinadas conductas
estén vedadas, porque en un Estado de Derecho la regla es la permision, conforme
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al principio de legalidad constitucional establecido en el art. 19 de la Carta Magna,
que reza que nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni privado de lo
que ella no prohibe®.

Desde esa perspectiva constitucional, la prohibicion de una conducta debe
estar justificada racionalmente para ser impuesta a los habitantes, lo cual implica
que debe sustentarse en una situacion real que haya generado la necesidad de dic-
tar una ley que impida realizarla.

Por eso la Corte Suprema dice que, ademds de que los fines de la norma deben
corresponderse con intereses que el Estado debe tutelar, también hay que analizar
sus “causas determinantes™, esto es, los hechos que le sirven de antecedente, las
circunstancias que las originan, la realidad objetiva a la que el legislador presta
atencion, y la disposicién por parte de éste de mantener o modificar esa realidad
hacia determinados fines, mediante el dictado de la ley *.

Y de modo contundente reafirmé que la constatacion de esos antecedentes o
causa fundante de la prohibicion debe ser cierta, no conjetural. Un caso paradig-
matico da prueba de esa exigencia: hace ya casi tres décadas (27 aios, para ser
precisos), la Corte analizé en el fallo “Dessy” si la autoridad penitenciaria federal
podia leer, y en su caso censurar, el contenido de la correspondencia personal de
las personas privadas de libertad, que ellas debian entregar en sobre abierto para
que pudiera ser controlada antes de salir de la carcel. El Servicio Penitenciario
Federal lo hacia con base en la ley®, y so pretexto de asegurar el principio de rein-
sercion social y la seguridad de los penales.

En ese fallo, los jueces Fayt, Petracchi y Boggiano, en su voto concurrente -
que podriamos traer para nuestro caso, letra por letra-, dijeron que si bien esta
fuera de discusion que una fuga, la direccion de organizaciones criminales y otras
actividades tendientes a la comision de delitos, puedan planearse mediante la co-
rrespondencia (ahora, mediante celulares), no puede ser a partir de “simples pro-
babilidades” que se siga una limitacién tan amplia y generalizada a los derechos
de la persona privada de libertad. Y agregaron, a propésito de lo que venimos di-

% BIDART CAMPOS, Germén J. Manual de la Constitucion reformada. Buenos Aires, Ediar, 1998,
Tomo I, segunda reimpresion, p.514.

# Fallos 318:1894, “Dessy, Gustavo Gaston s. Habeas Corpus”, del 19/10/1995 (que citaremos recu-
rrentemente a partir de aqui), consid.17, con remision a Fallos 200:450; 247:121.

30 Fallos 200:450; 247:121.

3! Fallos 318:1894, citado.

32 Lo habilitaba la ley Penitenciaria Nacional (decreto-ley 412/58) y la reglamentacién penitenciaria
(Boletin Pablico Normativo nro. 1266).
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ciendo, que el examen del conflicto entre el cercenamiento del derecho constitu-
cional en juego y los propositos de preservar la seguridad, exige que la realidad
objetiva en las prisiones demuestre que es necesario, de modo consistente, res-
tringir el derecho de la persona privada de libertad para asegurarla, pues “no es
del caso juzgar hipétesis, sino realidades..”.

Esa demostracién aqui no ha existido, pues la razon del dictado de la prohi-
bicion, que debiera ser la circunstancia comprobada de que todas o casi todas las
personas privadas de libertad, si tienen acceso a celulares, cometen delitos, no es
tal. La experiencia carcelaria y la informacion recabada asi lo demuestran, y, més
alld de ellas, no parece haber ningtin estudio de campo, ni dictamen de comisién
del Poder Legislativo, ni recopilacién de antecedentes criminales o estadisticos
de algtn organismo, que permitieran sostener lo contrario.

De ahi que la prohibicion resulta irracional desde el punto de vista constitu-
cional, por carecer de motivo que la sostenga, en tanto su justificacion ni siquiera
se apoya en una simple probabilidad.

La falta de racionalidad de la norma, de todos modos, no se agota en ello. En
efecto, hay otras circunstancias que emergen de la realidad de las cosas que mues-
tran la falta de coherencia del articulo 160 de la ley 24660, y que fueron lacida-
mente relevadas en un trabajo de Juliano sobre el tema’: si se quiere evitar que la
persona privada de libertad delinca mediante celulares en prision, también de-
beria prohibirse el uso de teléfonos fijos, que estan habilitados alli, pues no se ex-
plica la razén por la cual el riesgo estd en la telefonia mévil y no en la fija; si de lo
que se trata es de evitar el contacto con el exterior para que la persona privada de
libertad no cometa delitos ;por qué no se la incomunica absolutamente, si es sa-
bido que aunque no tenga celular puede mantener contacto con el afuera por
medio de las visitas, las cartas, o el abogado?; si mediante celulares se cometen
delitos en prision, mas deben de cometerse en el mundo libre (por la sencilla
razon -agregamos nosotros- de que hay mds personas libres que presas y, por
tanto, mds celulares fuera que dentro de la carcel), pero entonces ;por qué no se
prohibe su uso a todos los habitantes?

* “Dessy”, citado, voto de los jueces Fayt, Petracchi y Boggiano en Fallos, consid.15 (resaltado pro-
pio).

* JULIANO, Mario. s Debe habilitarse el uso de telefonia celular a la poblacion carcelaria?. Consultado
en https://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/36474-debe-habilitarse-uso-telefonia-celular po-
blacion-carcelaria.
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Las dos primeras inferencias muestran el absurdo de la prohibicién, y cier-
tamente no podrian ser respondidas por quienes la sostienen. La tercera (el ra-
zonamiento de que el peligro es mayor en el medio libre porque hay més cantidad
de celulares que en la prisidén), seguramente si nos seria respondida, pero recu-
rriendo a una muy particular (por llamarla de algiin modo) concepcién sobre la
persona privada de libertad, que es la misma que tacitamente sostiene el legislador
para justificar la prohibicién.

Recordemos, por si hiciera falta, que en nuestro Estado de Derecho rige el
principio de que las personas privadas de libertad son titulares de todos los dere-
chos constitucionales, salvo los que especifica y validamente se les hayan restrin-
gido®, que su ingreso a una carcel no las despoja de la proteccion de las leyes vy,
en primer lugar, de la Constitucién®®, y que ademds deben ser tratadas con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano?, de la que no pueden ser
privadas aunque su conducta haya sido reprobada y se encuentren cumpliendo
una pena privativa de libertad.

Ahora bien, a contramano de todo eso, el articulo 160 de la ley 24660, al pro-
hibir los celulares para todas las personas, solo puede partir de una idea en la cual
el preso o la presa es un ser malo, incorregible e incontrolable, que aprovechard
cualquier ventaja que se le proporcione para seguir delinquiendo, pues esa es su na-
turaleza®, o, precisamente, por poseer esa naturaleza, no podrd evitar delinquir
si tiene un celular. Unicamente bajo esa ontologfa tan peculiar puede concebirse
una prohibicién absoluta, sin salvedades, que presume que el vinculo entre una
persona privada de la libertad y un teléfono maévil terminara inevitablemente en
un delito.

Se parte asi de una imagen estereotipada de la persona en situacién de prision,
a la manera de un ente animalizado, poco menos que irracional, que si tiene un
celular no podra detenerse en la carrera delictiva. Y ello, en los términos de la
norma, aplica tanto a quien efectivamente puede organizar un crimen desde la
prision (que ha de haberlo, no se discute) que a una mujer pobre, vulnerable, que
fue utilizada como mula para un contrabando de drogas, y que s6lo querria usar
el aparato para hablar con su hijo.

% Fallos 327:388; 334:1216.

3¢ “Dessy”, citado, voto de los jueces Fayt, Petracchi y Boggiano, consid.9.
7 Art. 5 DUDH, 5.2 CADH; y art. 7 PIDCP.

% Fallos 313:1262, disidencia del juez Fayt.

3 JULIANO, obr.cit.
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Bien ha dicho la Corte Suprema que “cuando es alto el niimero de reprobados,
no es ya cuestion de preguntarse por los destinatarios del sistema, sino por el propio
sentido de éste™.

La identificacién automdtica entre la persona privada de libertad y la persona
delincuente, hija de un positivismo criminolégico hace tiempo abandonado por
la ciencia, es la que preside la ley 27.375 en esta cuestion. Esta idea es falsa de
toda falsedad, y demuestra también por si misma la irracionalidad de la norma.

En conclusion, al comprobar que el supuesto de hecho que alent6 la prohibi-
cién no es real, porque no se comenten delitos con celulares en la carcel de modo
generalizado, ni la persona privada de libertad es un ser cuya tendencia natural
sea delinquir silo posee, tenemos una primera y esencial violacién constitucional,
al articulo 1° de la Carta Magna. Este, al establecer el principio republicano, im-
pone con ello la racionalidad a todos los actos de gobierno de la Republica*!, entre
ellos de las decisiones legislativas. En el caso esa premisa no se cumple, pues los
presupuestos que tomo en cuenta el legislador para justificar la prohibicién no

existen.

VIII. Principio de razonabilidad. El celular como arma que atenta contra la seguridad

La racionalidad de los actos de gobierno también se manifiesta en el principio de
razonabilidad, establecido en el articulo 28 de la Constitucién Nacional. Enten-
dido en su vertiente de adecuacion de medios a fines, dicho principio implica que
si esa correspondencia no existe la ley inferior debe ceder en beneficio de la vi-
gencia del principio republicano sentado en el primer articulo de la Carta
Magna*.

Ensefia Bidart Campos que la razonabilidad impone que el “medio” escogido
para alcanzar un “fin” guarde proporcién y aptitud suficientes con ese fin, esto es,
que haya razén valedera para fundar tal o cual acto de poder®. La Corte Suprema,
coincidentemente, ha dicho que las leyes resultan irrazonables cuando los medios

que arbitran no se adecuan a los fines cuya realizacién procuran*. Por eso, se sos-

1 “Dessy”, citado, voto de los jueces Fayt, Petracchi y Boggiano, consid.24.
! Fallos: 328:566, consid.10, Voto de los jueces Zaftaroni y Maqueda.

42 Ibidem, mismo considerando.

# BIDART CAMPOS, obr.cit., p.516/7.

“ Fallos: 310:2845; 311:394; 312:435, 328:566, entre otros.
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tiene que el principio de razonabilidad ha operado en la jurisprudencia como una
practica consistente en pedir razones que justifiquen las normas juridicas del sis-
tema®.

El control de razonabilidad de la norma del articulo 160 de la ley 24.660 par-
tiria de esta férmula: para garantizar la seguridad publica y la de los penales (fin),
dado que el uso de celulares en prision las afecta porque con ellos se cometen de-
litos, es necesario prohibirlos (medio).

Ahora, habiendo visto que es falsa la premisa de que los celulares en prisién
se usan para delinquir de modo generalizado, no hay en la norma una adecuacién
de medios a fines, pues no se logrard mds o mejor seguridad mediante la prohibi-
cion de un hecho que no la pone en riesgo.

Lo expuesto bastaria para considerar violentado el principio en tratamiento,
pero podemos decir mas.

Una regla que nadie desconoce es aquélla que indica que seguridad y libertad
son dos magnitudes inversamente proporcionales, en el sentido de que un refor-
zamiento de la primera redunda en una mayor limitacién de la segunda -sabemos
que a mayor control, menos derechos, y viceversa-. Ante ello, la Corte Suprema
ha reclamado discrecién y prudencia cuando se trata es de garantizar la seguridad
como interés estatal, pues en un Estado de Derecho la sola invocacion de “razones
de seguridad”, sin un criterio objetivo que la motive, no puede justificar nunca la
privacion del goce de los derechos constitucionales®.

Y particularmente en lo que atafie a la vigencia del principio de razonabilidad
puesto en relacion con la situacion de las personas privadas de libertad, indicd
que las restricciones a sus derechos establecidas con base en la preservacion del
orden vy la disciplina de las cdrceles y en la prevencién de los delitos han de ser
fruto del estudio y la cautela, pues los asuntos relativos al régimen interno de los
presidios piden delicadeza, ya que los excesos reglamentarios suelen incubar los
males que pretenden evitar®.

A la luz de estas premisas, se observa que en este caso el principio de razo-
nabilidad no se ha respetado, pues el legislador no obré en base a un criterio ob-
jetivo que justificara la prohibicion ni ella ha sido fruto del estudio y de la cautela,

* Cfr. PEDERNERA ALLENDE, Matias. “El principio constitucional de razonabilidad: entre las razones
justificatorias y la relevancia del derecho”, consultado en https://oaji.net/articles/2017/3865-
1516465242.pdf.

¢ Fallos 306:126.

¥ “Dessy”, citado, voto de los jueces Fayt, Petracchi y Boggiano, condid.16.
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sino, antes bien, es hija de una presuncién no comprobada sobre una particular
modalidad delictiva que no es tal. Y para colmo de males, tampoco ha actuado
con discrecion ni prudencia a la hora de establecerla, pues la impuso a todas las
personas detenidas, de modo irrestricto.

En definitiva, lo que ha ocurrido aqui es lo que la Corte ha dicho que debe
evitarse: hay un exceso normativo que vulnera derechos sin razon que lo justifi-
que, pues no hay un nexo racional entre la disposicién prohibitiva y los fines de
garantizar la seguridad, en tanto la prohibicién de contar con celulares en prisién
carece de vinculacién razonable con el proposito de asegurar dicho interés del
Estado.

IX. El principio de reinsercion social, y la ley contradictoria

La pena se justifica sélo por el propdsito de reinsertar socialmente al individuo,
siendo ese el tinico objetivo valido de la privacién de la libertad en nuestro dere-
cho positivo*®. Conforme a la reciente interpretacion dada por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva OC-29/22%, el
principio de reinsercion social exige que el sistema penitenciario no deba dete-
riorar a la persona mas alla del efecto inevitable de la situacién de prision, el cual,
ademas, debe tratar de ser minimizado en la mayor medida de lo posible.

Y en lo que nos interesa aqui, en esa opinion consultiva ha dicho el tribunal
regional, con base en el caso Ldpez c. Argentina®, que el principio de reinsercion
exige, entre otras cosas, que el Estado garantice a las personas privadas de libertad
el mdximo contacto posible con su familia, con sus representantes y con el mundo

exterior, ya que ello es fundamental para su rehabilitacion social.

* Cfr. art. 5.6 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; art.10.3 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

¥ Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-29/22. Alli indica que cuando los arts. 5.6 de la
CADH y 10.3 del PIDCyP establecen el principio de reinsercion, indicando que el régimen peniten-
ciario consiste en un tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma y la readaptacion social de
los penados, el vocablo “reformar” debe entenderse en el sentido de que procura inducir comporta-
mientos socialmente adecuados y no lesivos de los derechos de las demas personas, de modo tal que
puedan reinsertarse en la sociedad, conforme a los principios de la convivencia pacifica y con respeto
a la ley. Consultado en https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_29_esp.pdf.

%0 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “Lépez y otros vs. Argentina”, sentencia del 25
de noviembre de 2019 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), p.118.
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Que una de las concreciones del principio de reinsercion es la comunicacion
de la persona privada de la libertad con el medio libre es cuestién que también
viene desde antafio siendo afirmada por nuestra Corte Suprema. Asi, y volviendo
al fallo Dessy -que campea a lo largo de todo este trabajo-, dijo el Alto Tribunal
que “..las comunicaciones con el exterior constituyen un elemento que, por lo re-
gular, coadyuva significativamente en el aludido proceso de adaptacion, puesto que
el destino de éste radica precisamente en el retorno del sancionado al exterior™!.

Y agreg6 alli mismo que el derecho de los presos a mantener comunicaciéon
el exterior contribuye mds que retarda los fines de la rehabilitacion, ya que los es-
casos vinculos que los detenidos retienen con su comunidades o familias son
esenciales para el éxito en su posterior retorno al mundo exterior™.

Conforme a los lineamientos dados por la Corte Interamericana y por nuestra
Corte Suprema, entonces, el aseguramiento de la comunicacién con el exterior
de la persona privada de libertad no es no sélo un derecho que le asiste indivi-
dualmente (en nuestra normativa interna, establecido a partir del art. 158 de la
ley 24660), sino también un deber del Estado, pues resulta un elemento funda-
mental para cumplir con el objetivo de reinsercién social asignado por la Cons-
titucion Nacional a la pena privativa de libertad. Y en ello, claramente, hay
comprometido un interés estatal.

Ahora, es evidente que la norma que coarta esa comunicacion sin razén ne-
cesaria aleja a la persona privada de libertad de sus vinculos familiares y sociales,
y asi impide o dificulta la realizacién de uno de los pilares en que se asienta el
principio de reinsercion.

La Corte Suprema repard en ello (fallo Dessy, nuevamente), indicando que “..cen-
surar y obstaculizar la comunicacion del recluso con el exterior es un modo de distanciarlo
del medio social al que deberd reintegrarse tras el cumplimiento de la pena.. Y agregd
que el cardcter permanente y no individualizado de una restriccion legal a las comu-
nicaciones, su inocultable generalidad (en aquel caso, la apertura y censura de la co-
rrespondencia de fodas las personas privadas de libertad; aqui, las comunicaciones por
celular de fodas ellas), termina envolviendo un contrasentido, pues entorpece el mismo
camino que procura recorrer. Y sostuvo finalmente que agravar de ese modo el ya ine-
vitable aislamiento que conlleva una condena, no es, por ende, método preparatorio

para la reinsercion social, sino que, al contrario, favorece la marginacion®.

3! “Dessy”, citado, voto de los jueces Fayt, Petracchi y Boggianio, consid. 13.

52 Ibidem.
53 Ibidem.
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Hemos comprobado que el articulo 160 de la ley 24660 aparta a la persona
privada de libertad del medio social al cual, se supone, todo el plexo de esa misma
norma pretende devolverlo mediante el tratamiento que da contenido a la pena.
Esa contradiccion vuelve inconstitucional a la prohibicion, ahora por contradic-

toria con el principio de reinsercion social al que debe propender.

X. El interés superior del nifio y la proteccion integral de la familia, principio y garantia cons-
titucionales dejados de lado por la ley inferior

Lo dicho en el paragrafo anterior nos lleva casi naturalmente a la consideracion
de otros derechos y garantias también vulnerados por efecto de la separacién o
alejamiento de la persona privada de libertad del mundo exterior, que son, en
muchos casos, el interés superior del nifio, establecido en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio™, y la proteccién integral de la familia, consagrada en el
articulo 14 bis de la Carta Magna.

El art. 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que en
toda decision estatal emanada de los poderes administrativo, legislativo y judicial
que pueda producir efectos sobre los menores se debera contemplar primordial-
mente el interés superior de éstos>.

Sobre la importancia del principio del interés superior del nifio, la Corte In-

«

teramericana de Derechos Humanos ha indicado que “..foda decision estatal, so-
cial o familiar que involucre alguna limitacién al ejercicio de cualquier derecho,
debe tomar en cuenta el interés superior del nifio y ajustarse rigurosamente a las
disposiciones que rigen esta materia ...

Y la Corte Suprema de Justicia, en el mismo sentido, establecié que el interés
superior del nifio constituye una pauta de decision ante un conflicto de intereses,
proporcionando un pardmetro objetivo que permite resolver los problemas de

los menores, en el sentido de que la resolucion que se tome habra de definirse por

5 “Convencion sobre los Derechos del Nifio”, Adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20/11/1989.

*> A nivel interno, la ley 26.061, que establece directivas en resguardo del nifio y de la unidad familiar,
entre otras, consagra el derecho del menor a mantener “en forma regular y permanente el vinculo per-
sonal y directo con sus padres” (art.11).

*¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC- 17-02, Condicién Juridica y Derechos Humanos
del Nifio, 28/8/2002.
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lo que resulte de mayor beneficio para ellos”, agregando que la salvaguarda de
ese interés superior condiciona las decisiones que se adopten®.

De lo anterior se deduce que los principios contenidos en la Convencidon
sobre los Derechos del Nifio son obligatorios para las autoridades, y que lo que
se decida en cualquier dmbito cuyos efectos pueden tener incidencia en el interés
de los nifios -incluido el legislativo, obviamente-, debe estar a lo que més conviene
a ellos.

De haberse respectado este principio constitucional, la prohibiciéon debid
haber hecho salvedad, al menos, de la situacién de mujeres y hombres privados
de lalibertad que tienen hijos menores de 18 afios* que viven extramuros, en res-
peto a la regla de que el interés superior de éstos prevalece sobre cualquier otro
del Estado, incluido el ejercicio del ius puniendi. Pero al establecer indiscrimina-
damente la prohibicién ni siquiera se ha reparado en ellos.

A su turno, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Opinion
Consultiva 17/02, dijo que el reconocimiento de la familia como elemento natural
y fundamental de la sociedad constituye un principio fundamental del Derecho

<

Internacional de los Derechos Humanos, y que “...el Estado se halla obligado ...

a favorecet, de la manera mds amplia, el desarrollo y la fortaleza del niicleo fami-
liar®.

En el fallo “Lopez vs. Argentina™', la Corte Interamericana reafirmé que la
familia tiene derecho a la proteccién del Estado y que éste se encuentra obligado
a adoptar acciones positivas y negativas para proteger a las personas contra inje-
rencias arbitrarias o ilegales en su nucleo familiar.

Ahora bien, las consecuencias inevitables de la privacién de libertad exigen
reglamentar el derecho al contacto personal entre la persona detenida y sus fa-
miliares, lo que se hace por medio del régimen de visitas. Pero ese derecho no es
irrestricto (al contrario, es bien limitado), con lo cual, desde siempre, se lo ha for-
talecido por otras vias de comunicacion. Asi, en las cdrceles federales, primero
con la correspondencia, luego con la telefonia fija instalada en los pabellones, y

en los ultimos afos, en algunos casos, mediante el sistema de videoconferencias.

7 CSIN, causa “S., C, sentencia del 2 de agosto de 2005, LA LEY, 2005-D, 873.

58 Fallos 324:975; 326:2906, citados en causa nro.33/12, CNCP, Sala de Feria, “Fernandez, Ana Maria
s. rec. de casacion. 10/1/12”, voto de la Dra. Ledesma.

% Para la Convencion de los Derechos del Nifio, nifio es toda persona menor de 18 afios (art.1)
 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 17/02, p. 66.

¢! Corte Interamericana de Derechos Humanos, Casos “Ldpez y otros vs. Argentina’, citado, p. 98.
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Pero con los celulares, inopinadamente, eso no paso, a pesar de que cristalizan
de modo sencillo la directiva impuesta al Estado de adoptar medidas positivas
para favorecer el desarrollo y la fortaleza del ntcleo familiar, y, como reflejo de
ello, de evitar injerencias arbitrarias en la familia, lo que ocurre cuando, como
aqui, se coarta el vinculo sin razén valedera.

sEn qué favorece el fortalecimiento del nicleo familiar la posibilidad de que
una persona privada de libertad posea un teléfono mévil? En cosas tan sencillas
como cotidianas, que nosotros cumplimos en persona, pero que ellas por su falta
de libertad no pueden hacer.

Sin intencién de ahondar en la manera en que se desenvuelven los vinculos
afectivos entre los seres humanos, por conocidos, y también para evitar la refe-
rencia a emociones lacrimosas, por innecesario (demasiado drama es la carcel),
el celular permite la posibilidad a un padre o a una madre detenidos de dar las
buenas noches a un hijo en un marco de minima intimidad, y, acaso, de ver su
cara en una pequefia pantalla; a un hijo o a una hija, de dar sosiego a una madre
preocupada haciéndole saber que se estd bien, en un ambito hostil como la cércel;
de demostrar el afecto a la pareja; de conversar con un amigo; de estar al corriente
de lo que estd pasando en la sociedad; de recibir una noticia familiar, buena o
mala, que no admite demora; y, en definitiva, de recibir afecto y apoyo emocional
para contener algo de lo morbido y de la falta de esperanzas producidas por la vida
y el aislamiento de la prision®®. En sintesis, se trata de tener mads cerca a la familia
y alos allegados, y asi atemperar el rigor de la soledad, siempre presente en estos
lugares, aunque se esté con otras personas.

Nadie de nosotros, en la vida libre, tiene afectados esos contactos espontdneos
y naturales, pero necesarios, que podemos cumplir personalmente o por cualquier
medio de comunicacién. Quien estd en detencién no puede hacerlo en persona,
por su situacion de encarcelamiento. Claramente, la posesion de un celular podria
disminuir la dureza que eso implica. Entonces ;por qué no cuenta con esa posi-
bilidad? Porque la ley lo prohibe.

Se nos podria oponer que los contactos de que hablamos pueden establecerse
por medio de un teléfono fijo (asi lo dijo el legislador, y mas de una vez la justicia,
ala hora de decidir en contra de la admision de celulares en prision®®). Pero ade-

¢ “Dessy”, citado. Consid. 10 del voto de la mayoria.

 Entre otros, Camara Federal de Apelaciones de La Plata, Sala II, FLP 10067/2020/CA1, fallo del
5/5/2020, ratificando la decision del Juzgado en lo Criminal y Correccional Federal N° 1 de Lomas
de Zamora, Secretaria de Asuntos Penitenciarios, del 7 de abril de 2020.
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mas de que eso seria como reclamarnos que no usaramos una computadora para
redactar este texto porque existen las mdquinas de escribir, hay otra cuestién no
menor: el acceso a las lineas fijas de las cdrceles se da en un marco de dificultad e
incomodidad enormes. Los teléfonos de las prisiones ordinariamente funcionan
mal (los digitales no responden cuando hay inclemencias climaticas, y los anal6-
gicos fallan por el mantenimiento deficiente y las instalaciones precarias); desde
el interior de la cdrcel las personas privadas de libertad deben llamar con tarjetas
prepagas, que no se consiguen facilmente; no todos los teléfonos son bidireccio-
nales (para efectuar y recibir llamados); el mecanismo de cobro revertido se puede
realizar en llamadas a teléfonos de linea fija pero no a celulares, etc.

Y después de sortear esas dificultades materiales, si se puede, vienen las otras:
para hablar hay que esperar que otras personas lo hagan, y luego, hay que hacerlo
por no mucho tiempo, porque, a su vez, hay otras que esperan por lo mismo. ;Se
sabe que en las cérceles federales hay pabellones de hasta 50 personas, que cuentan
s6lo con dos o tres teléfonos para hablar, cada una de ellas, con su familia, su defensa,
eventualmente su consulado, las oficinas puiblicas, etc.?%* Y luego, no existe un mi-
nimo de privacidad o de tranquilidad, porque las lineas estan ubicadas como teléfo-
nos publicos en el medio de los pabellones, rodeadas de gente y de gritos. En mayor
o menor medida, es asi en todos o casi todos los penales federales.

Es posible que estas realidades, como tantas de la prisién, no sean conocidas
por el legislador o por aquellos jueces que han rechazado pedidos de habilitacién
de celulares con el argumento de que el vinculo familiar no se encuentra afectado
porque existe la telefonia fija. Pero esa ignorancia no los excusa, sino que refuerza
su responsabilidad, porque si desconocen el ambito donde ha de regir la ley que
dictan o aplican, no debieran avanzar tan livianamente imponiendo restricciones
alos derechos de las personas cuyas consecuencias ignoran.

Por lo demis, recordemos que los Estados tienen la obligacién de adoptar las
medidas mas convenientes para facilitar el contacto entre las personas privadas
de libertad y sus familiares®, con lo cual la objecién anterior tampoco seria ttil,
pues ciertamente la tenencia de méviles facilitaria el vinculo familiar, y, como

vemos, ello ya genera el deber estatal.

¢ Estas situaciones son proclives a la conflictividad y los entredichos, que luego suelen atribuirse al
cardcter inestable de las personas privadas de libertad. Mas valdria pensar qué actitud tomarfamos
quienes estamos en el medio libre, si necesitaramos establecer una comunicacion en estas condiciones,
que en la carcel son moneda corriente-.

 Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso “Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, Miembros
y Activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs. Chile’, p. 407.
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En suma, la proteccidn integral de la familia y del interés superior del nifio
pueden ser mejor asegurados con un pequeiio aparato insignificante que no causa
dafo, y que permite, al menos -pero nada menos-, que la persona privada de li-
bertad tenga mas cerca a quien no puede tener al lado.

Otra vez, la prohibiciéon que nos convoca es inconstitucional, ahora porque

vulnera la proteccion integral de la familia y el interés superior del nifio.

XI. Otros principios constitucionales violentados

En los parrafos anteriores se han desarrollado las afectaciones constitucionales
mas burdas que se producen mediante la prohibicién del art.160 de la ley 24660,
de modo de demostrar la falta de logica de la norma. Pero no agotan, por cierto,
todas las posibles vulneraciones de derechos y garantias constitucionales que pro-
voca. Por lo pronto, una disposicion como la analizada violenta el principio de
trascendencia minima de la pena®, que impone evitar que la sancién penal im-
puesta a una persona afecte a terceros, y que, al decir de la Corte Interamericana,
busca justamente que los efectos de la privacion de la libertad no trasciendan de
la persona del condenado més alld de lo indispensable...”®”. Aqui, ciertamente, se
niegan los derechos de terceros inocentes (familiares, allegados) sin que ello re-
sulte necesario, dada la irracionalidad de la prohibicién.

Por otro lado, la presente cuestion también involucra un principio basico
pero fundamental, que es el del trato digno que se debe a las personas privadas
de libertad®, que acarrea la consecuente prohibicion de someterlas a tratos arbi-
trarios, lo que en el caso ocurre porque la norma que hemos tratado adolece, pre-
cisamente, de arbitrariedad (la arbitrariedad es lo opuesto a la racionalidad).

¢ Articulo 5.3 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lopez Y Otros Vs. Argentina, citado, p.93.

¢ Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 5, inc. 2; en términos andlogos, art.7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En igual sentido, la Regla 1 de las Reglas Mandela,
que establece que “todos los reclusos serdn tratados con el respeto que merecen su dignidad y valor in-
trinsecos en cuanto seres humanos. Ningiin recluso serd sometido a tortura ni a otros tratos o penas cruie-
les, inhumanos o degradantes. ..
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Xll. Una aclaracion final

Se ha justificado también la pertinencia de celulares en poder de las personas pri-
vadas de libertad con el argumento de que resultan un medio eficaz para registrar
los actos de violencia institucional de los agentes penitenciarios. Por nuestra parte,
no hemos querido ahondar en la cuestién, porque la propuesta, aunque justa,
puede traer mas problemas que soluciones. Es que si se considera al celular como
un medio para obtener prueba de los actos ilicitos del personal penitenciario, en-
traremos en un terreno que fomentara una mayor reticencia que la que ya existe,
y posiblemente, enseguida, dara lugar a renovadas afirmaciones de que, como el
aparato es destinado a fines distintos del mantenimiento de las relaciones fami-
liares y sociales, puede poner en riesgo la seguridad de los penales, utilizarse para
delinquir, etc. Y asi empezaremos otra vez con las falacias, desandando el camino
que hay que transitar. Lo dicho sin contar que la persona detenida esta bajo el do-
minio absoluto de la autoridad penitenciaria, con lo que no parece tan sencillo
que pueda registrar esos actos a voluntad o sin riesgo. Por cierto, seria deseable
que pudiera hacerlo, como también lo seria que no sufriera violencia por parte
de quienes, precisamente, tienen el deber de cuidar su integridad y su vida®, pero
la realidad de la cércel es otra cosa. Hemos preferido, entonces, limitarnos a afir-
mar la necesidad de que las personas privadas de libertad cuenten con telefonia
celular para garantizar los derechos que ya poseen, ellas y sus familias, y el absurdo
de la imposibilidad de que los tengan. Con ello, consideramos, es suficiente para
derivar que la prohibicion no deberia sostenerse.

Xlll. Conclusion

No es dudoso que un mundo anémalo como la prisién no es facil de gobernar, y
puede exigir recaudos y limitaciones no trasladables al medio libre. Pero las res-
tricciones a derechos constitucionales reclaman siempre, y también en las carceles,
la existencia en el Estado de un interés sustancial que lo justifique, y aun antes
que eso, que exista una situaciéon de hecho que deba ser remediada en aras de ase-
gurar dicho interés. Nada de eso ocurre aqui, donde el uso de celulares por las

¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Medidas provisionales respecto de la Republica Ar-
gentina-Asunto de las Penitenciarias de Mendoza, p. 52.
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personas privadas de libertad no provoca un peligro cierto para la seguridad pu-
blica o para la de los penales, ni, por tanto, su prohibicién ayuda en algo para pre-
servarlas.

También es cierto que el derecho a las comunicaciones en la prision no es ab-
soluto, como ninguno lo es. Por ello, en los casos particulares en los que hubiera
razones fundadas para temer que la tenencia del celular por alguien pueda derivar
en un delito, la prohibicion se volveria adecuada a su respecto, previa disposicion
judicial. Pero eso es lo que debi6 establecer la ley, y no recorrer el camino inverso
y considerar que toda persona alojada en una cdrcel federal, por ese hecho, ya es
permanente sospechosa de dirigir organizaciones criminales, de cometer variados
ilicitos, y de planear fugas o motines. Ese razonamiento absurdo es impropio de
la cautela con la que debe obrar la ley, pero no ha de sorprender que ocurra, pues
cuando la prohibicién es para quienes estan en prision, tanto da.

s+Es preciso recordar, todo el tiempo, que la persona privada de libertad sigue
siendo titular de todos los derechos que no estan alcanzados por la pena? Pare-
ciera que ello nunca queda afianzado del todo, y que esta habilitado que pueda
vulnerarse cualquiera de sus derechos sin que ello necesite mayor reflexién ni
conlleve mayor gravedad para quien lo hace.

A lo largo de este escrito hemos citado recurrentemente el fallo “Dessy” de
la Corte Suprema, porque la cuestion que se analizo alli presentaba aristas pare-
cidas a las del tema que nos convoca. A esta altura de la evolucion de nuestro de-
recho positivo y de la jurisprudencia, las formulaciones de ese precedente sdlo
debieran ser objeto de interesante estudio acerca de cémo hace tres décadas hubo
que batallar y llegar hasta el Alto Tribunal Federal para que éste pusiera las cosas
en su lugar, frente a una burda restriccion a los derechos de las personas detenidas,
como significaba leer sus cartas antes de que las enviaran, e impedirlo si emitian
juicios sobre los penitenciarios, o incluso si contenian lenguaje “obsceno”. Lamen-
tablemente, su cita ha sido necesaria, no con propositos historicos, sino porque
hoy mismo ese fallo vuelve con las mejores respuestas que pueden darse frente a
una renovada e igualmente tosca vulneracion de sus derechos. La triste actualidad
del precedente es evidencia de que la ley retrocede una y otra vez cuando se trata
de regular la situacién de las personas privadas de libertad.

Al inicio de este trabajo se anoté como epigrafe la frase “lasciate ogni spe-
ranza, voi chentrate”, que es la inscripcién que Dante ubicd en la puerta de entrada
al Infierno, en la Divina Comedia. Significa “deja toda esperanza, tii que entras’.
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Ese aviso, mas de quinientos cincuenta afios después de la publicacién de la obra
maestra, se reedita constantemente como inscripcion que preside las puertas de
nuestras carceles, no sélo por lo que pasa alli dia a dia, sino también -y esto es
muy grave- cada vez que el legislador dicta normas como la que hemos analizado.
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Hacinamiento y condiciones de detencidn.
Desafios y horizontes de proyeccion de la eterna crisis

Romina Alicia Magnano’

1. Palabras preliminares. Habitar el encierro carcelario

El crecimiento constante de las tasas de encarcelamiento en nuestro pais no re-
sulta un hecho nuevo, pese a que fue posible transitar la pandemia por COVID-
19 sin variaciones sustanciales en el topico de referencia', actualmente esta
situacion conserva los atributos de alarmante e innegable®.

El incremento exponencial del nimero de personas privadas de libertad re-
sulta un fenémeno multicausal que puede ser conectado con diferentes circuns-
tancias tales como politicas publicas, corrientes punitivistas, el recurso al derecho
penal como bastion de solucion de conflictos sociales, influencia de la opinién
publica, déficits en la aplicacion de mecanismos alternativos de la prisién preven-
tiva, reformas normativas que limitan el egreso del sistema penitenciario al limitar
el acceso a las salidas anticipadas al agotamiento de la pena -conf. Ley 23.735 del
afio 2017-, etc. pero que no seran aqui abordados, mas que como causa eficiente
de su ldégica derivacion la sobrepoblacion carcelaria.

" Abogada, Universidad de Buenos Aires, diploma de honor. Especialista en Derecho Penal, Universidad
de Buenos Aires. Defensora Piiblica Oficial ante los Juzgados Federales de Primera Instancia en lo Cri-
minal y Correccional de Morén.

! La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha publicado un informe sobre “Pandemia y
Derechos Humanos” que permite trazar e historizar el impacto del COVID-19 en diferentes pobla-
ciones, entre ellos, las personas privadas de libertad. Disponible en https://www.oas.org/es/cidh/in-
formes/pdfs/2023/PandemiaDDHH_ES.pdf

% El reporte de estadisticas del SPF informa que por ejemplo el dia 17/4/2023 la poblacion alojada as-
ciende a 11.350 y la capacidad operativa es de 10.932 https://reporteestadisticas.spf.gob.ar/. Mientras
que la Comision por la Memoria de la Provincia de Buenos Aires detalla en su Informe Anual 2022
un incremente de poblacion detenida en carceles, alcaidias y comisarias: 50.148 personas en 2020 y
54.107 en 2021 (pag.28 informe disponible en https://www.comisionporlamemoria.org/archivos/
cct/informesanuales/Informe_2022.pdf).
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Pese a no desconocer este horizonte y tener registro de que no puede sosla-
yarse su influencia, la produccion de estas lineas no se centraran en el andlisis
acerca de la politica criminal estatal, ni tampoco respecto de la idea que subyace
en un Estado que decide adoptar una gestion del conflicto social mediante la pena
de privacién de libertad, sino antes bien en la necesidad de establecer limites con
enfoque de derechos humanos al trato brindado a estas personas encarceladas,
concretamente, al impacto de las decisiones del Sistema Penal en este habitar el

encierro.

2. El déficit que se traduce en vulneracion de derechos. De cupos y otros nimeros que
hacen a la dignidad de las personas privadas de libertad

El déficit en la cantidad de plazas disponibles para el alojamiento de personas pri-
vadas de libertad en los establecimientos penitenciarios destinados provoca un
incremento de poblacion en estos espacios, en ocasiones, mds alla de lo que en
su construccion se supo proyectar y a partir de alli el hacinamiento.

No es un hecho controvertido que tal crisis existe, en efecto, el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos supo ya 2019 disponer la declaraciéon de Emergen-
cia en Materia Penitenciaria (Res. MJ 183/2019) por tres afios, decisién que im-
plicé un reconocimiento de una sobrepoblacién mayor al 12%. Emergencia,
prorrogada nuevamente en 2022 (Res. MJ 436/2022) por dos afios més y en el
afo 2024 (Res. MS 254/2024). La Procuracién Penitenciaria de la Nacién ha pu-
blicado un informe de “Diagndstico Penitenciario Federal®” en el que se formula
un analisis de la situacion actual de los establecimientos penitenciarios federales.

La poblacién alojada en el Servicio Penitenciario Federal al dia 17 de abril
de 2023 es de 11.350, la capacidad operativa denunciada por el propio organismo
es de 10.932 plazas*. Es dable destacar que existian 5462 personas procesadas y
5875 condenadas.

Esta situacion factica cuantificable constituye un fendémeno multicausal y que

puede ser estudiado desde muy diferentes planos de analisis, desde la historia, la

3 “Diagnéstico Penitenciario Federal” ;Cudntas personas entran las cdrceles del Servicio Penitenciario

Federal? ;En qué condiciones estdn detenidas?, / 1a ed. - Ciudad Auténoma de Buenos Aires : Procuracion
Penitenciaria de la Nacion, 2023.disponible en https://dpf.ppn.gov.ar/wp-content/uploads/2023/03/In-
forme-Final-DPF.pdf

* https://reporteestadisticas.spf.gob.ar/
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criminologia, la gestion actuarial, econémica, la politica criminal, la gestién de
obras publicas, la politica legislativa, entre muchas otras, y, en cuanto aqui im-
porta, el abordaje judicial de la cuestion.

Ahora bien, la sobrepoblacion carcelaria se traduce en vulneracién de dere-
chos e, incluso, en algunas situaciones es constitutiva de tortura. Al propio tiempo,
que conforma un incumplimiento a la posicion de garante que el Estado posee,
pudiendo generar responsabilidad internacional estatal. Asimismo, el castigo im-
puesto en condiciones de hacinamiento pierde todo contacto con las finalidades
buscadas con la imposicion de la pena y puede transformarse en un trato cruel,
inhumano y degradante.

Un aspecto central del abordaje juridico se vincula con la determinacion de
un cupo’ o guarismo que permita cumplir con los estdndares locales® e interna-
cionales de alojamiento, esto es, que las condiciones de detencién no impliquen
una lesion a derechos humanos basicos de las personas privadas de libertad, como
la dignidad, la vida la salud, la integridad fisica, entre otros.

Nétese que, si bien han existido proyectos, no hay un abordaje legislativo de
este extremo’, lo cual ha llevado tanto a decisiones Ministeriales de gestion peni-
tenciaria como a intervenciones jurisdiccionales en la materia®. No hay dudas de
que seria deseable contar con una ley que regulara de manera adecuada esta ma-
teria, el desgaste jurisdiccional innecesario y el impacto en derechos tornan mas
incémodo el vacio legal.

Baste por ahora, sefialar que la nocién de cupo excede el simple agregado de
camas y la medicién de metros cuadrados, no es meramente cuantitativo, sino
integral, en tanto implica a la infraestructura que impacta en el acceso a derechos
fundamentales de las personas privadas de libertad.

Asi pues, el cupo o determinacién de la capacidad de alojamiento de un es-

tablecimiento implica un concepto complejo que impacta en las condiciones en

> Por cupo carcelario debe entenderse la cantidad de poblacion que el sistema de encarcelamiento
tiene capacidad para contener (conf. Kierszenbaum, Federico, El cupo carcelario como garantia de la
pena de prision, en AA.VV En: Pitlevnik, Leonardo; comp., Superpoblacion carcelaria: dilemas y al-
ternativas, Buenos Aires, Didot, 2019, pag 123).

¢ Resolucion ministerial 517-2021; Resoluciéon PPN 123/19; CNPT Resolucién 16/2021

7 La PPN posee un proyecto de Ley para la acreditacién funcional de establecimientos para la priva-
cion de libertad y control de la superpoblacion, disponible en https://www.ppn.gov.ar/index.php/do-
cumentos/proyectos-legislativos/1799-presentacion-del-proyecto-de-ley-para-la-acreditacion-funcio
nal-deestablecimientos-para-la-privacion-de-la-libertad-y-control-de-la-superpoblacio

8 Sala II, Reg. 1351/19 FSM8237/2014/13/CFCl rto. 28/6/19, intervencion judicial en el marco de
una accion de habeas corpus colectiva que guardo relacion, entre otras cosas, con la situacion de ha-
cinamiento y la fijacién de un cupo de alojamiento en el CPF 2 del SPF -Marcos Paz-.
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las que el encierro se cumple, en la dignidad de su cumplimiento, alcanzando a
aspectos fisicos, del régimen de la vida carcelaria y al acceso a servicios bésicos
(acceso al agua potable para consumo y aseo personal; alimentacion; atencién
meédica; educacion; trabajo y recreacion en adecuadas condiciones -conf.Cor-
teIDH Velez Loor vs. Panama; Tibi, entre muchos otros-, siendo incluso consi-
derada un trato cruel y degradante al imponer restricciones no previstas en la
pena -art. 5 CADH-, entre otros).

Asimismo, la nocién de cupo de alojamiento y de la operatividad de un esta-
blecimiento penitenciario adquiere relevancia como garantia de derechos, como
garantia de la pena de prision’.

Luego, el crecimiento exponencial del nimero de privados de libertad deriva,
en habilitaciones de hecho de espacios no disefiados para ello, como son las co-
misarias, las alcaidias, las dependencias de otras fuerzas de seguridad -Escuadro-
nes de Gendarmeria Nacional, etc.- estas detenciones son ilicitas, ilegales, se

encuentran refiidas con el orden juridico local e internacional.

3. De alojamientos ilicitos. Permanencias prolongadas en Comisarias, dependencias de
fuerzas de sequridad y Alcaidias

El niimero creciente de personas privadas de libertad gener6 una respuesta co-
yuntural, no deseada, pero improvisada desde hace muchos afos, y se vincula
con el alojamiento prolongado en lugares de transito, esto es, la permanencia de
personas privadas de libertad en caracter de procesados o de condenados en lu-
gares pensados, disefiados, construidos para estadias breves.

Comisarias, Escuadrones de Gendarmeria, Alcaidas lugares disefiados para
alojamientos transitorios de personas, que carecen de las condiciones de habita-
bilidad minima, ya que, en términos generales, no cuentan con iluminacién eléc-
trica suficiente, agua caliente, espacios para el descanso, la recreacién, estudio,
trabajo y de los recursos para la adecuada brindar la adecuada alimentacion, aten-
cién sanitaria, médica e higiénica.

Incumplimiento de los estdndares mas basicos de alojamiento, puesta en
riesgo de la salud, la integridad fisica y la vida de personas privadas de la libertad

° Kierszenbaum, Federico, El cupo carcelario como garantia de la pena de prision, en AA.VV En:
Pitlevnik, Leonardo; comp., Superpoblacion carcelaria: dilemas y alternativas, Buenos Aires, Didot,
2019, pag 135.
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y del personal asignado a custodia y la pérdida del objetivo buscado con la fina-
lidad de la pena privativa de libertad, reforma y readaptacion social de las perso-
nas condenadas’’ (art. 5 inc. 6° CADH, art. 10 inc. 3 PIDCyp, art. 1 Ley 24.660).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos Medidas ha dictado me-
didas cautelares que fueran solicitadas por la Comision por la Memoria, el CELS
y la Defensoria de Casacion en 2012, 2016 y 2019 contra el Estado argentino por
vulneraciones a los derechos humanos ocurridas en carceles y comisarias de la
provincia de Buenos Aires'!

Por su parte la Procuracion Penitenciaria de la Nacién en su boletin estadis-
tico n® 25 destacd que en el transcurso del afio 2022 el nimero de personas pri-
vadas de libertad alojada en el SPF result6 estable, mientras que ello contrast6
con el constante aumento de personas detenidas en alcaidias y comisarias de la
Policia de la Ciudad, que a 10 de marzo de 2023 alcanza la cifra de 1110 personas
(592 en alcaidias y 518 en comisarias vecinales)'?. Aqui las proporciones son igual
de alarmantes el 54% de los alojados tiene decretada la prisién preventiva y el
18% registra un dictado de condena.

La Comision Provincial por la Memoria de la provincia de Buenos Aires, orga-
nismo que es parte del Sistema Nacional de Prevencion de la Tortura en su caracter
de Mecanismo Local de Prevencion de la Tortura (conf. Ley 26.827) da cuenta de la
existencia de 49662 personas detenidas en carceles y 4445 alojados en comisarias'’.
Por su parte el Informe Anual del afio 2022 de este organismo destaca una sobrepo-
blacion en comisarias del 263% en 2020 con un pico de 349% en noviembre de 2020".

Debe recordarse que al privar de libertad a una persona el Estado adquiere
un nivel especial de responsabilidad, se constituye en garante de sus derechos
fundamentales, en particular de sus derechos a la vida y a la integridad personal
(conf. CIDH “Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de
libertad en las Américas” par.525)

10 CNPT Resolucién 16/2021, Estindares Minimos de capacidad de alojamiento y condiciones de de-
tencion en establecimientos penitenciarios del Comité Nacional de Prevencion de ola Tortura (apro-
bados mediante Resolucion 16-2021), disponibles en https://cnpt.gob.ar/2022/wp-content/uploads/
2022/01/Estandares-1.pdf. UNODC, Manual sobre estrategias para reducir el hacinamiento en las
prisiones. Disponible en https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/HBonOver-
crowding/UNODC_HB_on_Overcrowding_ESP_web.pdf

"' MC-496-14, MC-37-15 y MC-104-12

2Fuente https://www.ppn.gov.ar/index.php/institucional/noticias/3482-las-carceles-en-numeros-
boletin-estadistico-n-25

13 https://www.comisionporlamemoria.org/mecanismo-local-de-prevencion-de-la-tortura-de-la-pro-
vincia-de-buenos-aires/ -consultado el 18 de abril de 2023-.

4 Informe Anual 2022 Comité por la Memoria, op.cit. p. 84.
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Personas sometidas a procesos ante la Justicia Federal en todo el pais, aloja-
mientos de personas privadas de libertad en delegaciones, destacamentos, comi-
sarias, alcaidias y dependencias de fuerzas de seguridad por periodos que exceden
las 24, 48 0 72 horas. Lugares inadecuados, periodos prolongados®.

En suma, alojamientos ilegitimos, ya que se materializan en espacios que no
pueden satisfacer los estaindares minimos compatibles con el respeto a la dignidad
personal, ni los propios fines de la pena, vinculados al régimen de progresividad
previsto en la Ley n° 24.660.

4. Habeas Corpus Colectivo como respuesta jurisdiccional a deficitarias condiciones de de-
tencion. Mecanismos de didlogo

El art. 43 de la Constitucion Nacional y la Ley 23.098 delinean los contornos de
la accion de la accion de habeas corpus, se trata de un remedio procesal constitu-
cional, de una tutela procesal diferenciada. Al respecto, un instrumento que debe
mencionarse por su valor pedagdgico y utilidad es la Resolucién V/ 2015 del Sis-
tema de Coordinacién y Seguimiento de Control Judicial de Unidades Carcelarias
de la que emerge una Recomendacion sobre Reglas de Buenas Practicas en los
procedimientos de habeas corpus correctivo.

Esta accién permite dotar de sentido concreto al derecho a la tutela judicial
efectiva en tanto vehiculiza el derecho obtener un pronunciamiento que configure
una respuesta valida (arts. 8.1 y 25 CADH). Como garantia posee el caracter su
inderogabilidad'®, de alli que no hay Emergencia -art. 23 y 43 in fine CN - que
cancele su posible horizonte de proyeccién'’.

!> El caso “Rivero” Fallos: 345:140, da cuenta de una situacién de abuso sexual cometida contra una
mujer en conflicto con la ley penal, alojada en una dependencia de una Fuerza de Seguridad -Gen-
darmeria Nacional- por parte del personal que se encontraba a cargo de su custodia

16 Al ser reformado el Art. 43 en el afio 1994, puede leerse en su ultimo parrafo que si “...el derecho
lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo
en la forma o condiciones de detencién, o en el de desaparicién forzada de personas, la accion de hédbeas
corpus podrd ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolverd de inmediato,
aun durante la vigencia del estado de sitio”.

'7 La Opinién consultiva OC-8/87 (del 30 de enero de 1987) sobre el habeas corpus bajo suspensién
de garantias (Arts. 27.2,25.1 y 7.6 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), dijo que
no era posible su suspension, en tanto remedio para proteger otros derechos inderogables, entre los
que se encuentran el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica (Art. 3); el derecho a la
vida (Art. 4); el derecho a la integridad personal (Art. 5); la prohibicién de la esclavitud y servidumbre
(Art. 6) y el principio de legalidad y de retroactividad (Art. 9).

3
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Resulta aplicable también a la situacion de personas privadas de libertad. En
palabras de la Dra. Ledesma, la realidad carcelaria ha impuesto a este tipo de ac-
ciones de habeas corpus correctivo como medio para sanear situaciones carcela-
rias que han encontrado solucion por otra via, tornando a este tipo de accion en
“una pieza clave para el control sobre las condiciones de detencién de los internos..”'®

Esta tutela constitucional diferenciada permite dar contenido al mandato pre-
visto en el art. 18 de la CN que declama que carceles serdn sanas y limpias, para
seguridad y no para castigo de los alli privados de libertad (conf. Fallos 323:4108
y 327:5658).

Si bien no existen obstaculo para utilizar este remedio procesal constitucional
frente a situaciones generales, colectivas y estructurales, el reconocimiento ex-
preso de tal aptitud, por parte de la Corte suprema de Justicia de la Nacién en un
precedente hito, en el caso “Verbitisky” Fallos: 328:1146 rto. 3/5/2005 colaboré
en la utilizacién de esta herramienta.

Asi pues, en dicho caso fue sefialado el habeas corpus como una via con la
aptitud procesal suficiente para reclamar la proteccién judicial efectiva de dere-
chos de incidencia colectiva (cons. 16 y 17). El fallo de mencién constituye un
verdadero leading case en tanto parece haber iniciado un camino para el litigio
colectivo en materia de condiciones de detencion””.

Cabe recordar que el caso antes mencionado refiere a una acciéon deducida
por el Centro de Estudios Legales y Sociales -en adelante CELS- en favor de la
totalidad de los detenidos que se encuentran alojados en establecimientos poli-
ciales superpoblados y/o en comisarias de la Provincia de Buenos Aires. Ya en
esta primera intervencion el Alto Tribunal supo considerar que la existencia de
superpoblacion carcelaria afectaba los derechos fundamentales ala vida y ala in-
tegridad fisica de las personas privadas de libertad y se correspondia con una si-
tuacion genérica colectiva y estructural (cons. 23y 27 de la opinién de la mayoria).

En esta oportunidad, la CSJN dio inicio a un camino de didlogo entre las ins-
tituciones, en el considerando 26 del voto de la mayoria se alude especificamente
a los limites del Poder Judicial en su actuacion, en tanto no pueden imponerse
estrategias o incidir en el disefio de la politica criminal llevada adelante por la ad-

ministracion, en este caso, provincial, sino, antes bien, fijar pautas y establecer

'8 Ledesma, Angela Ester, Juicio de hdbeas corpus, Bs. As, Hammurabi, 2014, pag. 80.

' Filippini, Leonardo G., La ejecucién del fallo “Verbitsky”. Una propuesta metodolégica para su eva-
luacion, Edicion: [la ed.], en AA.VV Pitlevnik, Leonardo G; dir., Jurisprudencia penal de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, Buenos Aires, Hammurabi, 2021, Volumen: 3), pag. 148.

Acceso a la justicia y el rol de la defensa piblica



190 Romina Alicia Magnano

estandares juridicos a partir de los cuales se elabora la politica en cuestion, es por
ello que supo subrayar que “las politicas puiblicas eficaces requieren de discusion
y consenso” de alli que parte de lo resuelto conforme una sentencia exhortativa a
los Poderes Ejecutivo y Legislativo.

Sin embargo, en ese mismo precedente la CSJN supo disponer que la Corte Su-
prema de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, a través de los jueces competentes,
haga cesar en el término de sesenta dias la detencién en comisarias de menores y en-
fermos (punto dispositivo 3) e instruyo al mismo Tribunal a que, con la urgencia del
caso, haga cesar toda eventual situacién de agravamiento de la detencién que importe
un trato cruel, inhumano o degradante susceptible de acarrear responsabilidad inter-
nacional del Estado Federal (punto 4° de los dispositivos) y finalmente requiri6 al Poder
Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires que practicar un informe en el que constaran
las condiciones concretas en el que cumple la detencion (caracteristicas de la celda,
cantidad de camas, condiciones de higiene, acceso a servicios, etc). “a fin de que éstos
puedan ponderar adecuadamente la necesidad de mantener la detencién, o bien, dispon-
gan medidas menos lesivas..” -dispositivo 5°-.

Si bien, la CSJN inaugura un sendero de didlogo interinstitucional aplicable
en la etapa de ejecucion de un habeas corpus colectivo. Este camino fue sostenido
en el tiempo pro el Alto Tribunal y es compartido también en la Recomendacién
V del Sistema de Cérceles de la CFCP. Sin embargo, el precedente citado no pasé
por alto la responsabilidad individual de magistrados frente a las detenciones que
no cumplen adecuadas condiciones y claramente, conforman un apartamiento
inadmisible de los estandares constitucionales y convencionales.

Este caso, no fue claramente el unico en el CSJN se expidi6 respecto de alo-
jamientos ilegitimos, asi pues, de entre varios pronunciamientos en acciones co-
lectivas, es dable mencionar que en Fallos, 332:2522 “Rivera Vaca” rto. 16/11/2009
acerca de la situacion de hacinamiento e inadecuas condiciones de detencién en
el Escuadrdn 52 “Tartagal” de la Gendarmeria Nacional, si bien con una remisién
al Dictamen de Procurador General, aqui también se ventilaban las condiciones
de un establecimiento de alojamiento transitorio. Alli fue entendido un alcance
amplio y dindmico de la accién de habeas corpus colectiva, ya que pese a que la
identidad y cantidad de las personas alojadas en la dependencia de la fuerza de
seguridad habia variado (incrementado) el problema estructural persistia y debia
ser encauzada frente al Juez de primera instancia. Aqui nuevamente, se verifica

la pertinencia de la accién para afrontar las situaciones colectivas vinculadas con
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las condiciones de detencion, mas alld de la individualidad y de la persona alojada
en la dependencia, esto es, para atender al conflicto complejo y estructuralmente.

La Corte Suprema de Justicia tuvo la oportunidad de expedirse nuevamente
en el caso “Verbitsky” recientemente, alli vuelve a reconocerse como un camino
de abordaje de situaciones de hacinamiento o conflictos vinculados a condiciones
estructurales de detencion, el del didlogo entre todos los actores involucrados,
(Fallos: 344:1102, rto 13/5/2021).

En esta senda el Mdximo Tribunal ratifico el diseio de intervencion y gestion,
un “modelo de solucién” vinculado a la etapa de bisqueda y ejecucion progresiva
de los remedios adecuados para lograr la reparacion efectiva de los reclamos vin-
culados a situaciones colectivas estructurales vinculadas con los condiciones de
detencidn, en este caso, de la Provincia de Buenos Aires (considerando 3°y 6), a
través de las mesas de didlogo y la participacion de los diferentes actores, intere-
sados y areas de gestion del Estado.

En esa segunda intervencion la Corte Suprema pudo evaluar la ineficiencia
en la obtencion de resultados superadores impuso que en este nuevo pronuncia-
miento la CSJN llevaré su atencion al Poder Judicial, sin invadir las esferas de in-
tervencion administrativa, pero poniendo eje en su dmbito de competencia. Al
respecto fue sefialado que se “exige una activa participacién del Poder Judicial en
el control de las politicas publicas de privacion de la libertad y que ello genera miil-
tiples dilemas respecto de las posibilidades y atributos de cada poder del Estado...
Elfallo quebrd la inercia judicial e innovd de modo plausible en un territorio donde
casi ninguna otra institucién o tribunal habia hecho demasiado por décadas, aun
frente a la comprobada situacion de las personas privadas de libertad..”*

En efecto, en el reciente pronunciamiento de la CSJN se ve revalorizada la
etapa de ejecucion de un habeas corpus colectivo en tanto viene de la mano de la
evaluacion de la eficacia de la implementacién de las medidas adoptadas y la per-
manencia de la situacién generadora del conflicto (cons. 10 del voto de la opinién
de la mayoria).

En suma, mas alld de su limitada eficacia el habeas corpus colectivo en dm-
bitos penitenciarios deviene en un instrumento o procedimiento institucional

para la formulacion de politicas publicas capaces de alcanzarla®'.

2 Filippini, Leonardo G., La ejecucion del fallo “Verbitsky”. Una propuesta metodoldgica para su eva-
luacion, Edicion: [la ed.], en AA.VV Pitlevnik, Leonardo G; dir., Jurisprudencia penal de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, Buenos Aires, Hammurabi, 2021, Volumen: 3), pag. 155.

2! Filippini, Leonardo G., La ejecucion del fallo “Verbitsky”. Una propuesta metodoldgica para su eva-
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Lo cierto es que esta estrategia de abordaje de conflictos estructurales colec-
tivos en ambitos de encierro es de resultado incierto y sin plazos fatales, con im-
plementaciones paulatinas, pero también es ordenadora, es transversal y permite
nuclear esfuerzos, sin menoscabar el debido espacio de no intromision en las po-
liticas publicas y evaluacion de oportunidad, mérito y conveniencia de cada de-
cisién en la esfera administrativa.

5. Mas alla del didlogo y el habeas corpus colectivo

No hay novedad alguna, si vuelve a reiterarse que los sujetos procesales en el pro-
ceso penal, en particular jueces y juezas, poseen un deber constitucional y con-
vencional mds alld del requerimiento a la autoridad administrativa de que brinde
adecuadas condiciones de alojamiento.

Soslayar el dato acerca del modo en que los detenidos habitan su encierro,
no parece sostenible frente a una emergencia carcelaria que se perpetda, que se
intensifica. Devenir un encierro cautelar, una imposicién de pena privativa de li-
bertad en tortura en pena ilegal concita la responsabilidad de quien la impone,
de quien la controla, de quien la ejecuta y supervisa, ya sea que se lo entienda
como violencia institucional y sea para evaluar posibles impactos en el marco del
proceso en el que fuera dictada la detencion, mucho mas si esta es cautelar®.

Un camino para los casos en los que ya se registra sentencia condenatoria es
la compensacioén. Es decir, computar este contenido ilegitimo de la detencién en
favor del condenado. De algtin modo es la senda trazada por la CorteIDH.

luacién, Edicion: [la ed.], en AA.VV Pitlevnik, Leonardo G.; dir., Jurisprudencia penal de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Buenos Aires, Hammurabi, 2021, Volumen: 3), pag. 150

2 Esta situacion respecto de los detenidos preventivamente ya ha concitad la preocupacion de diversos
organismos locales e internacionales de Derechos Humanos Erradicar la practica de mantener a per-
sonas detenidas bajo prision preventiva en comisarias, postas policiales o estaciones de policia. Y
trasladar a estas personas a centros penales en espera de juicio, donde deberdn permanecer separadas
de las personas condenadas. A estos efectos, los Estados miembros de la OEA deberdn adoptar las
medidas necesarias para poder alojar a los detenidos en condiciones compatibles con la dignidad de
las personas. De lo contrario, de no ser capaces de garantizar condiciones compatibles con la dignidad
humana de las personas procesadas, debera disponerse la aplicacion de otra medida cautelar distinta
a la prisién preventiva o disponerse su libertad durante el juicio....” (CIDH “Informe sobre los dere-
chos humanos de las personas privadas de libertad en las Américas” recomendacion 6° respecto de
Condiciones de Detencién, del 30 de diciembre de 2013). Conf. CIDH Informe sobre medidas diri-
gidas a reducir el uso de la prisién preventiva en las Américas”. Observaciones finales del Comité de
Derechos Humanos respecto del quinto informe periddico de la Argentina. Comité contra la Tortura,
Observaciones finales sobres los informes periddicos quinto y sexto de la Argentina.
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En efecto, fue sefialado que “...las personas privadas de libertad en el IPPSC
pueden estar sufriendo una pena que les impone un sufrimiento antijuridico mucho
mayor que el inherente a la mera privacion de libertad, por un lado, resulta equita-
tivo reducir su tiempo de encierro, para lo cual debe atenerse a un cdlculo razonable,
y por otro, esa reduccion implica compensar de algin modo la pena hasta ahora
sufrida en la parte antijuridica de su ejecucion. Las penas ilicitas, no por su antiju-
ridicidad dejan de ser penas y, lo cierto es que se estdn ejecutando y sufriendo, cir-
cunstancia que no puede obviarse para llegar a una solucién lo mds racional posible
dentro del marco juridico internacional..” =.

La CorteIDH desech6 un camino mads radical (en su paragrafo 122) vincu-
lado a la inmediata puesta en libertad de los presos en razén de la inadmisibilidad
de penas ilicitas en un Estado de derecho, si bien es firmemente principista y en
laldgica juridica casi inobjetable, fue atendido, que el riesgo de crear una enorme
alarma social, puede ser motivo de males atin mayores.

Ahora bien, también se han comenzado a explorar caminos** menos conven-
cionales como la concesion de un arresto domiciliario excepcional por fuera de
los supuestos de los Arts. 10 del Cédigo Penal, y 32 de la Ley N° 24.660, como
normas de fondo, o de la aplicacién de las previsiones del Art. 210 del Cdodigo
Procesal Penal Federal en el marco de una detencién en la jurisdiccion federal de
Mendoza.

Puntualmente, la Sala B de la Camara Federal de Mendoza dispuso un arresto
domiciliario hasta tanto exista cupo en el Complejo Penitenciario Federal VI de
Lujdn de Cuyo. En caso de obtenerse, deberia ordenarse el inmediato traslado de
la persona a dicho establecimiento. Sujet6 ese remedio procesal a la promesa del
imputado de someterse al procedimiento y no obstaculizar la investigacion, al
cuidado de una persona guardadora, a la prohibicién de salir del ambito territo-
rial, la retencién de documentos de viaje y la supervisién quincenal por el Patro-
nato de Liberados, todo ello bajo apercibimiento de revocar sin mas el beneficio.
Una de las clausulas consistio en requerir la colocacion en forma inmediata de
un dispositivo de monitoreo electrénico, con la salvedad de que esa medida no
obstaria a la efectivizacion del arresto domiciliario (FMZ 35.873/2022/8CA1, ca-
ratulado “Bordén, Franco Maximiliano s/ habeas corpus”).

% CorteIDH “Instituto Penal Plicido de Sa Carvalho vs. Brasil” 22/11/2018 parr. 120.

2t Esta situacion habida cuenta de la preocupacion reiterada en numerosas oportunidades, también
concito el interés del Ministerio Publico de la Nacion, siendo contemplado por la Defensora General
de la Nacion a través del dictado de una recomendacion general recientemente (Res. DGN 280/2023).

Acceso a la justicia y el rol de la defensa piblica



194 Romina Alicia Magnano

La CorteIDH en la Opinién Consultiva 29/22 “Enfoques Diferenciados res-
pecto de determinados grupos de personas privadas de libertad” conformé un aca-
bado analisis de los especiales impactos diferenciados del encierro en
determinados grupos en especial situacién de vulnerabilidad, lo cual es clara-
mente potenciado exponencialmente frente a alojamiento ilegitimos.

Los habeas corpus individuales, los mecanismos de vigilancia electronica, los
analisis estrictos de procedencia de encierros cautelares, valorando riesgos adje-
tivos y peligros dogmaticamente inferidos de escalas penales, son todas vias pro-
cesales cuya aplicaciéon debe evaluarse seriamente dado el enorme impacto en la
vida, salud y dignidad de las personas privadas de libertad en espacios como las
comisarias y dependencias de fuerzas de seguridad.

6. Palabras finales

El trato humano a las personas bajo su custodia es un imperativo, el modo en que
se habita un encierro, las indebidas condiciones que se imponen a la privacion
de libertad estatal como respuesta ante la comision de un ilicito no pueden quedar
fuera del anlisis del Sistema Penal.

El habeas corpus colectivo, como tutela constitucional diferenciada aparece
como una respuesta institucional para interpelar a los tres poderes del Estado a
actuar de manera coordinada (CSJ 1469/2014/RH1 Verbitsky, Horacio s/ hédbeas
corpus, 13/05/2021), pero no plenamente efectiva, mas alld de los buenos deseos.
Si bien el fallo citado responde a una evaluacion practicada respecto de la pro-
vincia de Buenos Aires a nivel federal el panorama es cada vez mds preocupante.

El camino aqui recorrido no resulta innovador, hay posibles senderos traza-
dos, pero las crisis se profundizan y el repaso de la situacion actual s6lo procura
persistir en la necesidad de interpelar, de propiciar el registro de que este estado
de cosas conlleva condiciones de alojamiento inhumanas y a encierros ilegitimos.
La emergencia hoy, es la del enfoque en derechos humanos, desde alli deben im-
plementarse medidas y remedios procesales eficaces.
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El consumo de estupefacientes dentro de los establecimientos
carcelarios y la respuesta estatal a esta problematica

Fernando Rubén Wiernes’

|. Introduccion

El consumo de estupefacientes es un flagelo que avanza cada vez mas en nuestra
sociedad y, por supuesto, para aquellas personas que se encuentran privadas de
la libertad esto no es una excepcion.

Sin embargo, y tal como veremos mas adelante, en el caso de las personas
condenadas o detenidas, por diversos factores (econémicos, familiares, educati-
vos, sociales, etc.), el consumo se acentia aun mas y genera una ola expansiva
que afecta, ademas, a terceras personas, instituciones del estado y, sobre todo, al
fin resocializador de la pena que establece el art. 18 de la Constitucion Nacional.

A continuacién, expondremos brevemente datos y estadisticas de diferentes
fuentes, que permitirdn ilustrar cudl es la situacién actual de consumo de estupe-
facientes —en particular, dentro de los establecimientos carcelarios— y, sobre
todo, intentaremos formular una critica a la respuesta del estado frente a esta pro-
blematica, que se agrava cada vez mas y que se hace necesario mitigar si se pre-
tende lograr verdaderamente la reinsercion de las personas en la sociedad una

vez que son liberadas o cumplen su condena.

I1. El consumo de sustancias psicoactivas en la poblacién general

A modo de ilustrar la situacién de mayor consumo de las personas por franja eta-
riay por tipo de sustancias en Argentina, podemos seflalar que: respecto del con-

" Defensor Publico Coadyuvante de la Defensoria Federal de primera y segunda instancia de Comodoro
Rivadavia.
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sumo de marihuana, los jévenes de 18 a 24 afios representan la tasa mas elevada
de consumo de dicha sustancia, llegando al 29,3%, y con una tasa del 26,8% entre
los de 25 a 34 afios.

Respecto del consumo de cocaina, entre la poblacion de 25 a 34 afos se en-
cuentran las tasas de mayor consumo (7,7 %), descendiendo al 6,5 % en las per-
sonas que tienen entre 18 a 24 afios, y 6,4 % en el grupo de 35 a 49 afos. Es decir
que cabe concluir que el consumo de dicha sustancia entre los 18 y 49 aios no
desciende del 6,4% de la poblacion.

En relacién con el consumo de tranquilizantes, se presenta mayor tasa de
consumo entre las personas de 25 a 34 afios, llegando al 5,0%.

Por su parte, las tasas de consumo entre las personas que alguna vez en la
vida consumieron analgésicos opidceos promedian el 6,2% entre los 18 y 65 aios.

En menor proporcién se presenta el consumo de alucinégenos, siendo las
tasas mas altas las que se encuentran en la poblacion de 18 a 34 afios (4,3%), el
hachis y éxtasis, la prevalencia de vida promedia el 2,0% entre los adultos de 18 a
49 afios. En cuanto a las tasas de consumo de solventes e inhalables y de pasta
base- paco son cercanas al 1% entre las personas de 18 a 24 afios.

Los consumos realizados alguna vez en la vida de ketamina, esteroides ana-
bolizantes, crack, morfina, heroina, opio y otras drogas cuyas tasas promedian el
0,5%, no tienen diferencias significativas segtn los grupos de edad analizados,
aunque en el caso de ketamina, la prevalencia sobrepasa el 1,0% entre los adultos
de 18 a 24 afios.

En definitiva, estos datos nos ensefian que la proporcién de personas que
probaron alguna droga ilicita es marcadamente superior en la poblacién de 18 a
34 anos (la tasa en promedio alcanza el 29 %). “Estudio Nacional en poblacion
de 12 a 65 afios, sobre Consumo de Sustancias Psicoactivas 20177,

Ahora bien, adentrdndonos puntualmente en la situacién de las personas pri-
vadas de la libertad, analizando un muy completo trabajo en el tema, sobre un
total de 2988 personas entrevistadas que representan alrededor de 42.536 perso-
nas privadas de la libertad, el 96% de los entrevistados son varones de los cuales
dos tercios de la poblacion son menores de 34 afios y el 43.7 % pertenece al grupo
etario de 25 a 34 afos de edad.

Es decir que conforme lo sefialado en la primera parte, la mayoria de la po-

! Consultado en https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/2020/10/0ad_2017_estudio_ nacio-
nal_en_poblacion_sobre_consumo_de_sustancias_psicoactivas_magnitud_del_consumo_de_sus-
tancias_2.pdf
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blacién privada de su libertad esta dentro del rango de edad con los mayores in-
dices de consumo de las diferentes sustancias psicotropicas, (18 a 34, la mari-
huana; de 25 a 34, la cocaina; de 25 a 34, los tranquilizantes, etc.).

De alli que no sorprende observar que, cuando se analiza la prevalencia de
vida de consumo de sustancias psicoactivas en la poblacién general y se la com-
para con la poblacién privada de la libertad se puede advertir un porcentaje con-
siderablemente mayor de consumo entre estas tltimas, a saber:

o Consumo de marihuana en poblacion general: 16,3%, frente al consumo de

la poblacién privada de libertad del 55,5%;

o Consumo de cocaina en poblacion general: 8,2%, consumo de dicha sustan-

cia en poblacién privada de libertad: 48,6%;

o Consumo de alguna droga ilicita en poblacion general: 17,1%, consumo en
poblacién privada de libertad: 64,4%>.

Nuevamente, se puede advertir que, el consumo de sustancias en poblacion
privada de libertad es diferencial segtin la edad, siendo la poblacién entre 18 a 34
afios la que presenta tasas mas altas de consumo, llegando incluso al 86,2% de la
poblacion entre los 18 y 24 afios, que declar6 haber consumido alguna droga ili-
cita al menos una vez en la vida.

Los datos brevemente presentados resultan necesarios a fines de dimensionar
la problematica que genera en las personas encarceladas el consumo de estupe-
facientes, a los cuales deben sumarse numerosos factores que empeoran el cuadro
de adicciones y, sobre todo, sopesarlo con la respuesta de las instituciones frente
al dificultoso panorama que se observa.

Es necesario sefialar que el problema del uso de drogas dentro de los estable-
cimientos carcelarios excede el problema delictual, sin perjuicio de las vincula-
ciones a las cuales nos referiremos infra.

Claramente, encontrar un nivel tan elevado de consumo de estupefacientes
dentro de los establecimientos carcelarios, a simple vista, nos arroja una preocu-
pante conclusion que resulta ineludible: el fin resocializador de la pena no es més
que una quimera mientras se mantengan estos porcentajes de consumo, y los
datos indican que la necesidad e importancia de un tratamiento de drogas en la
poblacién penitenciaria.

2 “Estudio Nacional Sobre Consumo de Sustancias Psicoactivas y su Relacion con la Comision de
Delitos en Poblacion Privada de Libertad”. Consultado en https://www.argentina.gob.ar/ sites/de-
fault/files/2020/10/0ad_2009._muerte_relacionada_al_consumo_de_drogas_analisis_de_necropsias.p
df
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Si ademas se tiene presente la conclusion del mencionado estudio, en la cual
se observa una relacién entre el consumo de drogas y la comisién de delitos, la
cual, si bien no es absoluta, es un indicador de que, entre otros, prevalece por las
diversas vinculaciones a las cuales nos referiremos brevemente.

Estos porcentajes o fraccion corresponden a los delitos cometidos directa-
mente vinculados al consumo y/o tréfico de drogas, y se consideran cuatro tipos
de vinculaciones:

o Vinculacién psicofarmacoldgica: Aqui se agrupan los delitos cometidos bajo
efectos de drogas y alcohol, sin cuyo consumo el delito no se hubiera come-
tido. 20.6 %

o Vinculacién econémica: Aqui se agrupan aquellos delitos cometidos para ob-
tener recursos para conseguir drogas. 10%

o Vinculacién sistémica: son algo mas complejos, pero basicamente son aque-
llos delitos que se vinculan al “mercado” de las drogas, (Por ejemplo, las peleas
territoriales, secuestro, amenaza, extorsion, etc.). 4%

o Vinculacion legal: son puntualmente aquellos delitos que infringen las Leyes
23.737 y 25.246 (4.7 %).

Los porcentajes expresados corresponden a delitos cometidos por poblacién
condenada que tuvieron asociacién con drogas, segun el tipo de vinculacién re-
ferida’.

Debe aclararse que, al analizar cada caso en particular, es posible que, ante
un acto ilicito cometido, pueda existir mas de una vinculacion.

De alli que resulta imperioso generar un plan de accién que brinde una res-
puesta mas efectiva para mitigar los efectos negativos que la drogodependencia
genera en las personas —en particular— aquellas que fueron privadas de la liber-
tad.

Asimismo, y conforme al articulo citado, debe tenerse presente que un por-
centaje considerable de los delitos por los cuales las personas se encuentran pri-
vadas de la libertad tienen una vinculacion directa con el consumo y/o trafico de
drogas. Sumado a ello, también se pudo observar que el porcentaje de personas
que consumen estupefacientes es considerablemente mayor entre aquellas que se

encuentran detenidas, con respecto a la poblacién general, de manera que, si no

* “Estudio Nacional Sobre Consumo de Sustancias Psicoactivas y su Relacién con la Comision de
Delitos en Poblacion Privada de Libertad”. Consultado en https://www.argentina.gob.ar/ sites/de-
fault/files/2020/10/0ad_2009._muerte_relacionada_al_consumo_de_drogas_analisis_de_necropsias.p
df
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se estatuye una verdadera politica sanitaria a fines de contender el consumo den-

tro de los establecimientos carcelarios, el destino no puede ser otro que el fracaso.

IIl. La Ley 23.737 y las diversas medidas sancionatorias de las instituciones carcelarias

A raiz de los datos observados supra, no es de extrafiar que resulten sumamente
frecuentes los procesos iniciados contra personas detenidas a las cuales se las en-
cuentra en posesion de sustancias estupefacientes y a las que se les imputan los
distintos tipos de tenencia de dicho material, o el suministro, de conformidad
con el catdlogo tipificado en la Ley 23.737.

De hecho, hasta el reciente pronunciamiento de nuestro maximo tribunal,
de fecha 30 de agosto del afio 2022 en la causa “Salvini, Marcelo Daniel s/ Recurso
extraordinario”, (FPA 9510/2017/3/1/1/RH1), era frecuente la imputacion por te-
nencia de estupefacientes para consumo personal a internos, siendo numerosos
los tribunales de nuestro pais que consideraban que no se podian aplicar los pre-
ceptos esgrimidos por de la CS]N en el fallo “Arriola”, es decir que, se consideraba
que no correspondia declarar la inconstitucionalidad del Art. 14 de la Ley 23.737
cuando la tenencia de estupefacientes para consumo personal se verificaba dentro
de los establecimientos carcelarios®.

Asi las cosas, debian continuarse los procesos con todo el agravamiento que
dicha situacion provocaba a la persona imputada, (suspension de salidas transi-
torias, puntaje desfavorable, suspensién de visitas etc.).

De alli que, no obstante las diversas salidas alternativas del proceso a las cua-
les podia recurrirse para evitar una condena al procesado, sabido es, que siempre
el transitar mismo del proceso implica algiin desmedro en la situacion juridica
de las personas privadas de la libertad. Asi, por ejemplo, es sumamente dificultoso
aplicar las medidas educativas o curativas de los art. 17 y 18 de la Ley 23.737,
puesto que dichas medidas dentro de los establecimientos carcelarios no se pue-
den realizar por el caracter ambulatorio que normalmente tienen.

Ahora bien, con posterioridad al fallo “Salvini’, esta circunstancia ha desa-
parecido en gran medida, no obstante lo cual, como veremos mas adelante, se
presentan varias aristas que deben analizarse y que hacen que, el problema de
fondo, obviamente no desaparezca.

* Fallos consultados en http://www.saij.gob.ar
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IV. Centros de rehabilitacion de drogodependientes. Una solucion insuficiente

Frente al problema del consumo de sustancias en establecimientos carcelarios,
como unica alternativa que efectivamente procura atender el problema de con-
sumo en las personas privadas de la libertad se han creado los “Centros de Reha-
bilitacién de Drogodependientes”, (CRD), cuyo funcionamiento se desarrolla en
las unidades penitenciarias federales.

Con razon se ha sefialado respecto a este tema que se presenta una tension
que deriva de la coexistencia de tres legalidades que concluyen respecto del con-
sumo problematico en los centros de detencién a saber: La Ley 24.660 de Ejecu-
cion de la Pena; la Ley 23.737 de estupefacientes y la Ley Nacional de Salud Mental
No. 26.657, cuya finalidad resulta en muchos casos antagdnica. “Carcel y consu-
mos problemadticos™.

Expresamente la Ley 24660 dispone en su Art. 185 inciso “j”, que: “Los esta-
blecimientos destinados a la ejecucién de las penas privativas de libertad, aten-
diendo a su destino especifico, deberan contar, como minimo, con los medios
siguientes: ... j) Secciones separadas e independientes para el alojamiento y tra-
tamiento de internos drogodependientes”

Como respuesta a esta manda es que se han creado los CRD, que tampoco
ofrecen una solucién al problema por cuestiones que escapan al analisis de este
trabajo, pero que, en la citada fuente, se explica con claridad cudles son sus fa-
lencias y, ademads, ofrecen una solucién alternativa para mejorar dicha propuesta.

Independientemente de lo dicho, y mas alld de las observaciones que se pue-
dan realizar al sistema, solo analizando los cupos que existen en las diferentes
unidades penitenciarias federales, claramente nos demuestra, al ser contrastado
con los indices de consumo en dichos establecimientos, que para muchas perso-
nas con problemas de adiccidén que voluntariamente desean realizar un trata-
miento esta posibilidad queda vedada.

De alli que, si tenemos presentes los nimeros expuestos al inicio del presente
trabajo, vemos que en relacién con las plazas que se enumeran a continuacién
esta solucion es insuficiente:

En el CPF I, Ezeiza, cuya poblacién es de 2080 varones, el CRD cuenta con
un cupo de 24 plazas.

> Consultado en: https://www.ppn.gov.ar/pdf/ejestematicos/SaludMental/Disertaciones-Consumo-
problematico-y-carceles.pdf
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En el CPF 1V, Ezeiza, que aloja mujeres, de un total de 361 PPL, el cupo para
el CRD es de 32.

En el CPJA, Marcos Paz, que esta destinado al alojamiento de varones jovenes
adultos, entre 18 y 21 afos, de acuerdo con lo establecido por el articulo 8 del
Cédigo Penal y el 114 de la Ley Penitenciaria Nacional (Decreto Ley 412/58). Ac-
tualmente aloja 291 jévenes y el CRD tiene un cupo de 44 plazas.

El Complejo de Giiemes, en Salta, aloja tanto varones como mujeres. El CRD
cuenta con 12 plazas para varones adultos en el marco de una poblacion total de
522 PPL.

En cuanto a la Unidad No. 6 de Rawson, que es de régimen cerrado, la po-
blacién total es de 408 PPL, y el cupo en el CRD de 19 plazas.

La Unidad No. 7 en el Chaco, con una poblacion total de 386, las plazas son
14 (datos correspondientes al afio 2020). “Carcel y consumos problemédticos™.

Por ello es licito afirmar que aun quedan muchas personas con problemas de
consumo que, por mas que quieran realizar tratamiento por su adiccion a las dro-
gas, es poco probable que puedan acceder a este.

Es evidente, a simple vista, que las plazas y el abordaje del problema resultan
exiguos frente al problema por resolver.

Sumado a lo expuesto en el parrafo anterior, hay que destacar que estamos
dejando fuera de este supuesto a los centros de detenciones provinciales y las co-
misarfas, quedando supeditados a la solucién més o menos efectiva que cada pro-
vincia ofrezca, siendo, en la mayoria de los casos, inexistente.

Como efecto ineludible de la adiccidn a los estupefacientes se deben consi-
derar otros problemas que se presentan como resultado del consumo, principal-
mente, por la necesidad del adicto de proveerse de dicha sustancia.

Por ello, y pese al avance que significé el Fallo Salvini en el necesario reco-
nocimiento del derecho a la intimidad de las personas privadas de la libertad, esta
circunstancia no escapa al dificultoso dilema del abastecimiento del estupefaciente
por parte del consumidor que deberd recurrir a soluciones clandestinas con efec-
tos colaterales no deseados para si mismo, terceras personas o, incluso, las insti-
tuciones, todo ello en pos de satisfacer su adiccidén.

Asi, por ejemplo, son numerosas las causas que se inician contra familiares

de los detenidos, que son imputados por suministro de estupefacientes, al ingresar

¢ Consultado en: https://www.ppn.gov.ar/pdf/ejestematicos/SaludMental/Disertaciones-Consumo-
problematico-y-carceles.pdf
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drogas en las visitas o llevar mercaderias a los centros de detencién, o el comercio
de estupefacientes que muchas veces realizan otros detenidos dentro de los pre-
sidios o, incluso, cuando se realiza en connivencia con el personal del servicio
penitenciario o personal policial al cuidado de los internos.

Conforme los datos analizados, podemos sefalar que la realidad que se vive
actualmente en el pais y, puntualmente en los centros de detencién federales, pro-
vinciales y de CABA, es que respecto de las personas que consumen estupefa-
cientes en cualquiera de sus estadios (experimentador, consumidor habitual o
drogodependiente), practicamente la unica respuesta que brinda el estado Na-
cional es la punitiva.

Como ha advertido la Secretaria de Coordinacién Institucional en la Mesa
de Trabajo MPF sobre narco criminalidad en establecimientos penitenciarios, en
dichos lugares de detencién existen no pocos casos en los cuales personas come-
ten delitos aun estando detenidos, incluso, con la connivencia por parte de los
agentes del servicio penitenciario, quedando —claro esta— el trafico de estupe-
facientes incluido. “Analisis institucional sobre el fendmeno de la narco-crimina-
lidad cometida desde el interior de establecimientos penitenciarios™.

Y es que dicho fenémeno es ineludible: existiendo demanda, de alguna manera
la oferta ha de satisfacerse y, para las personas condenadas o detenidas que resultan
ser adictas a las drogas, dicha adiccién hara que imperativamente busquen la manera
de obtener el material estupefaciente por cualquier via, quedando a merced de otros
para la provision de estos, sean dichos proveedores detenidos, personal del servicio
penitenciario o terceras personas como amigos o familiares.

Por su parte, la Ley 26.657 de salud mental determina que las personas adictas
son personas enfermas, por lo cual, es contrario al espiritu de la ley y de la CN
que practicamente la inica respuesta que puede esperar un adicto del estado sea
la punitiva, no contando con instrumento legal y, sobre todo, sanitario para afron-
tar su problema.

Y es que, conforme al diselo mismo de los CRD y a los cupos que actual-
mente tienen las unidades federales que lo implementan, es evidente que se deja
a muchas personas fuera del sistema, mds si se tiene presente que el 78,2 %, de
los detenidos —que representan a 21.441 personas privadas de la libertad— ma-
nifestaron la intencion de dejar las drogas.

7. Consultado en [https://www.mpf.gob.ar/procunar/files/2022/03/ An%C3%A 1lisis-institucional-
sobre-el-fen%C3%B3meno-de-la-Narcocriminalidad-cometida-desde-el-interior-de-establecimien-
tos-penitenciarios-1.pdf]
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Es decir que, de conformidad con los nimeros de consumidores y los cupos
de los CRD que se expusieron, vemos que un porcentaje mayoritario de indivi-
duos adictos enfermos no tienen acceso a un tratamiento eficaz contra su adic-
cidn, con todas las consecuencias que dicho problema acarrea para su reinsercion
en la sociedad al recuperar la libertad. “Estudio Nacional Sobre Consumo de Sus-
tancias Psicoactivas y su Relacion con la Comision de Delitos en Poblacién Pri-
vada de Libertad™.

Como sefialamos supra, el consumo por parte de los detenidos tiene efectos
colaterales indeseados para el fin mismo de la pena, para las instituciones y para
terceras personas.

No es raro observar que muchas veces la condicion del adicto privado de la
libertad genera efectos en la familia, no siendo extrafios los casos en los cuales
estos ultimos se ven vinculados casi compulsivamente en causas penales por su-
ministro de estupefacientes a sus familiares detenidos, que les exigen, los engafian
o amenazan diciendo que, si no lo hacen, seran lastimados por otros presos. En
definitiva, la casuistica por la cual se dan los suministros por parte de familiares
es abundante.

Frente a este dilema, el inico antecedente que pudimos encontrar, que procura
dar una solucién diferente a la punitiva y presenta un aspecto mas humano en rela-
cion con la situacion de las personas, es el realizado por Sr. Fiscal General ante la
Céamara Federal de Casacion Penal, Dr. Javier Augusto de Luca en su Dictamen No.
9983, en la causa “GOMEZ, Analia Verénica” No. FMZ 55018152/2012/CA1 - CFC,
Sala IV, en el cual ha contemplado circunstancias de la realidad que la letra fria de la
Ley 23.737 no ha previsto y ha ofrecido una soluciéon mds integral o, si se quiere,
ofreciendo por parte del poder punitivo del estado una respuesta diferente a la re-
presiva entendiendo que es inhumano exigir una conducta diferente al familiar del
adicto que intenta ingresar estupefacientes, aunque —claro estdi— como expresa-
mente sefialé el nombrado magistrado, dicho criterio no implica la legalizacién de
esa conducta.

Si bien lejos de este trabajo estd la ambicién de brindar una respuesta defini-
tiva, entendemos que el analisis de la situacién planteada debe resultar suficiente
para procurar un cambio de rumbo y emprender la construccién de una solucién

diferente a la que se viene dando desde la sancién de la Ley 23.737, toda vez que

8 Consultado en https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/2020 /10/0ad_2009._muerte_rela-
cionada_al_consumo_de_drogas_analisis_de_necropsias.pdf
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—como ostensiblemente se aprecia con los datos brindados— la respuesta del es-
tado ha sido ineficaz para abordar el problema del narcotrafico y significo muchas
veces una persecucion descarnada contra el consumidor y el adicto a los estupe-
facientes, y no a las organizaciones narcocriminales. Lo dicho, claro estd, no re-
sulta ser una excepcion en los centros de detencién y respecto de las personas
privadas de su libertad.

Asi las cosas, la posibilidad de acceso a programas para desintoxicacién y
para afrontar los problemas de consumo de sustancias resultan escasos e inefica-
ces, y deberia trabajarse en mejorar y dotar de mas recursos dichos programas
para un tratamiento eficaz y atin mds abarcativo que aquellos que se vienen ofre-
ciendo en la actualidad.

Indudablemente, dichos recursos deben estar a cargo de personas idoneas en
el campo de la salud mental y no a cargo del director del establecimiento de de-
tencion. Aqui compartimos las recomendaciones realizadas por el equipo de salud
mental en el trabajo “Carcel y consumos problematicos”, ya que el abordaje a esta
problematica es especifico y, en este caso, el establecimiento penitenciario debe
intervenir exclusivamente para garantizar la seguridad de las personas a tratar, y
el personal especializado que brinda el tratamiento debe ser el que disponga el
destino de los recursos de la manera que considere mds eficiente.

En contra del argumento de la falta de recursos que seguramente serd esgri-
mido, la propuesta que se realiza no se plantea desde un ideal ajeno a las circuns-
tancias sociales y econémicas del pais, sino de plantear una solucién distinta en
las cuales, los recursos del estado que actualmente se utilizan para perseguir y re-
primir a los consumidores se destinen a herramientas que cientificamente de-
muestren ser mds eficaces para el fin perseguido, es decir, erradicar o disminuir
el consumo de estupefacientes dentro de los lugares de detencién y todas aquellas
cuestiones que son su consecuencia y que fueron desarrolladas en el presente tra-
bajo.

Ademis, hay que tener presente que, conforme surge de los datos aportados
por el CELS, el delito de drogas constituye el motivo de encarcelamiento penal
que mas ha crecido en Argentina en las ultimas décadas y que, sumado a ello, el
47% de las causas por drogas iniciadas en la justicia federal del pais fueron por
tenencia simple y consumo personal, llegando al 50% en las jurisdicciones de
CABA, regiones de centro-Cuyo y la Patagonia. “Presentacion del Centro de Es-
tudios Legales y Sociales al Grupo de Trabajo de ONU sobre Detenciones Arbi-
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trarias - Resolucion 42/22 del Consejo de Derechos Humanos, estudio sobre la
detencidn arbitraria relacionada con las politicas de drogas- Junio 20207°.

Por ello, si tenemos en cuenta el cimulo de causas a las cuales se destinan
los recursos econémicos, de trabajo y, sobre todo, de tiempo, y que, ademas, di-
chas causas resultan ser sobre consumo y tenencia simple de estupefacientes, cla-
ramente se estan desperdiciando recursos que podrian destinarse a programas
mas eficientes para abordar el problema de fondo que gravita en dichos proce-
SOS.

Ahora bien, a fines de asegurar mejores resultados, los programas deben ser
llevados adelante por un grupo interdisciplinario con conocimiento del tema,
desvinculado de los responsables de los establecimientos carcelarios para los cua-
les solo debe pesar la responsabilidad de la guarda y del cuidado de los detenidos
y no de su tratamiento por adiccion.

Finalmente seria adecuada —y brindaria ain mas seguridad juridica— una
reforma de la Ley 23.737, en la cual se afronten los problemas del trafico de estu-
pefacientes, impidiendo que los tribunales concentren sus esfuerzos en perseguir
y castigar al consumidor de dichas sustancias y, de esta manera, evitar la forma-
cién de causas que implican la utilizacién de recursos econdmicos y de capital
humano del estado en causas que fatalmente terminan en una declaracién de in-
constitucionalidad.

Si bien compartimos cabalmente el reconocimiento del derecho a la intimi-
dad recientemente declarado por la CS]N en el Fallo “Salvini’, respecto de las per-
sonas detenidas no es menos cierto que el estado tiene la responsabilidad de
mitigar el flagelo del consumo problematico de estupefacientes, sobre todo, dentro
de los establecimientos carcelarios, por lo cual no debe tener una tolerancia pasiva
frente al fendmeno de consumo de sustancias por parte de las personas detenidas.
Ademas, es evidente que, si las personas estdn detenidas con la finalidad de ser
reinsertadas en la sociedad, mantener una “tolerancia pasiva” frente al consumo
de estupefacientes dentro de los establecimientos carcelarios tampoco significa
una solucioén al problema de fondo y es contrario al fin mismo de la pena.

Tampoco, claro estd, resulta una solucion eficaz afrontar el problema de con-
sumo o adiccion a las drogas dentro de los centros penitenciarios, con una tnica

respuesta punitiva como la que se ha venido teniendo desde la sancién de la Ley

° Consultado en https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/Detention/Call/CSOs/
Centro_de_Estudios_Legales_y_Sociales.pdf
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23.737, cuyos resultados saltan a la vista. Es evidente que, si se pretende brindar
algun tipo de respuesta al fendmeno del consumo de estupefacientes por parte
de los detenidos, dicha respuesta debe quedar fuera del &mbito penal.

Si bien el fallo de nuestro maximo tribunal en la causa “Salvini, Marcelo Da-
niel y otro s/ incidente de recurso extraordinario” ha extendido la solucion del fallo
“Arriola” para los casos en los cuales la tenencia para consumo del material estu-
pefaciente se verifique dentro de los lugares de detencién, sigue implicando la
formacion de causas con todo lo que ello conlleva, sin aportar ninguna solucién
mads que la persecucién misma, en las cuales incluso no es extrafio encontrar una
persona adicta, detenida, con mas de una causa formada en su contra y cuyo des-
tino, en definitiva, termina siendo la declaraciéon de inconstitucionalidad.

Sibien la solucién de la CSJN es mas justa, entendemos que deberia legislarse
para evitar el inconveniente de que una persona enferma tenga que afrontar un
proceso penal para que finalmente se le reconozca su derecho constitucional con-
sagrado en el art. 19 de la CN; méxime cuando el estado tampoco le ha ofrecido
una oportunidad o salida alternativa de su adiccion, pese a reconocer normati-
vamente que se trata de una enfermedad.

Sibien laley en sus arts. 17 y 18 prevé herramientas para afrontar el problema
del consumo de estupefacientes, dicha norma tampoco ha demostrado ser eficaz
en dar un tratamiento adecuado o, mejor dicho, con resultados favorables, sin
perjuicio de que en varios lugares dicha posibilidad de tratamiento no sea posible
porque dichos tratamientos se realizan de forma ambulatoria.

Para concluir, entendemos que es necesario afrontar el cambio que numero-
sos trabajos han propuesto con soluciones diversas, pero sin dejar de tener pre-
sente que es un problema que no puede resolverse desde una tnica dptica, sino
que debe estar basado en tres pilares: Juridico - Disciplinario, Social, y con la con-
feccion de un plan de tratamiento adecuado por parte de personas idéneas en el
drea de salud, especificamente en el tema adicciones.

Encontrar la solucién es imperativo, ya que sabido es que las personas dete-
nidas —independientemente de las razones por las cuales estdn privadas de la li-
bertad— presentan una condicién de vulnerabilidad, la que se acentiia més en
los casos de aquellos que presentan una adiccion a los estupefacientes, cuyo des-
tino, ante la ausencia de mecanismos para tratar su enfermedad, inexorablemente
implica perpetuar su institucionalizacion, con todo el daiio que para si mismo,

su familia y a la sociedad toda provoca.
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Género y derecho penal: criminalizacion femenina en los delitos de estupefacientes

Gisela Lorena Malvestitti’

| Presentacion: una teoria del delito neutral expansiva en la criminalizacion femenina

La doctrina tradicional de la teoria del delito se ha desarrollado como un proceso
de categorizacion y sistematizacion, cuyo cometido es la aplicacién racional y objetiva
del derecho penal vigente, organizado mediante un sistema de filtros y elementos
tales como tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. En ese sentido, se sostuvo que
la dogmatica juridico-penal hace posible una aplicacién segura y calculable del de-
recho penal y lo sustrae de la irracionalidad, la arbitrariedad y la imprevision'.

Sin embargo, en el ambito de la realidad, la aplicacion de la teoria del delito
ha deshumanizado la respuesta estatal como corolario de la abstraccion irreflexiva
y pretendidamente neutral de los postulados de la dogmatica tradicional. En este
orden de ideas, la vigencia de un paradigma de la teoria del delito sacralizado
bajo la ficcién de una supuesta racionalidad ha provocado decisiones jurisdiccio-
nales o decisiones contrarias a elementales principios como son la igualdad y la
no discriminacion, en particular, la situacién de desigualdad que afectan a ciertos
grupos en condiciones de desventajas econdémicas, politicas y sociales, entre las
que estan comprendidas las mujeres®.

Frente a los cambios sociales, politicos y juridicos de las ultimas décadas,
queda al desnudo la insalvable dificultad que enfrenta la alegada racionalidad,
neutralidad y universalidad de una teoria del delito que, en rigor, se ha revelado
refractaria a toda consideracion que contemple necesidades de ciertos colectivos
postergados y de las mujeres en particular en condiciones de vulnerabilidad, ex-
clusion y desigualdad estructural, en virtud de razones de género.

" Secretaria de la DPO ante el TOF de Bahia Blanca. Defensora Piiblica Coadyuvante. Magister en De-
recho Penal y Justicia Internacional (UK-UNICRI).

' Roxin, Claus, Derecho penal parte general. Tomo I, Madrid, Civitas, 1997, p. 207.

% Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad.
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Histéricamente, en los dispositivos del Cddigo Penal argentino las mujeres
han sido apreciadas con un rol dependiente dentro del contexto familiar como
esposas, madres, hermanas, hijas. Esto implica que maternidad, sexualidad y su-
peditacion son los presupuestos de la mujer como materia de represion del dere-
cho penal. En otras palabras, se la visualiza desde una perspectiva del rol
doméstico que se le adjudica en el marco de las relaciones sociales y es tal baremo
el que se refleja judicialmente en los fundamentos de la imputacién en procesos
judiciales. Este tipo de casos se observa de modo predominante en la evaluacion
de las posibles participaciones de las mujeres en los casos donde sus parejas son
investigadas por la comision de delitos relacionados con estupefacientes’.

En este tipo de casos, las mujeres suelen ser condenadas por los roles que
cumplen dentro de la estructura familiar o de pareja*. Asi se revela el rigido rol
que se le asigna a la mujer, el contenido de tal imposicién se nutre en el seno de
la familia, la escuela y en todos aquellos mecanismos de control informal que
crean y mantienen a la mujer en el papel asignado®. Es menester destacar cémo
diversas resoluciones judiciales se han cimentado sobre la base de la construccién
social dimanante del rol sexual que se le atribuye a la mujer, pues la sexualidad y
la maternidad son los nucleos centrales del estatus social con el que se colman
las expectativas de conducta esperada de la mujer en distintos ambitos, en parti-
cular, en materia de represion punitiva.

Este estereotipo ha operado como un muro obliterante en el acceso a la jus-
ticia, generando, entre otras problematicas, errores judiciales cuando se estipulan
perfiles en una condenada y distorsionan las percepciones en la practica judicial

que, en lugar de fundarse en hechos relevantes, se fundan en creencias y prejui-

* Boletin de la Secretaria General de Capacitacion y jurisprudencia del Ministerio Publico de la De-
fensa. Estudios sobre jurisprudencia, titulado Mujeres de las circunstancias y delitos de drogas. Carrera,
Maria Lina.

* CNCP Sala IV, “Castillo, Estela Maria”, res. 8/10/2008, confirmd la resolucion del Tribunal Oral de
Santa Fe, que condené a una mujer a la pena de cuatro afnos de prisiéon por considerarla autora del
delito de tenencia de estupefacientes con fines de comercializacién, con motivo de la sustancia hallada
en el domicilio en el marco del allanamiento practicado. El hombre asumi6 la exclusiva responsabi-
lidad sobre el hecho, sefialando que su pareja desconocia la actividad desarrollada por él. Sin embargo,
sobre dicha prueba, el Tribunal sostuvo que, dado que la mujer vivia en el lugar donde se secuestrd
la droga, donde permanecia la mayor parte del tiempo, pues no trabajaba, se consider6 que la mujer
tenia pleno conocimiento de la existencia de la droga y participaba en su comercializacién. En un
sentido analogo, la Sala IV CFCP “C, M. N, res. 17/04/2019, mediante la aplicacién de la teoria “Wi-
Ulfull blindness” o “ignorancia deliberada” por cuanto la informacién o indicios con que contaba la
mujer bastaban para que se representara la ilegitimidad del negocio del marido, por cuanto los ele-
mentos secuestrados se hallaban en el domicilio conyugal.

* Larrandart, Lucila, Derecho Penal y perspectiva de género, Buenos Aires, Hammurabi, 2021, p. 45.
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cios. Como ha sentado el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer® (CEDAW)), este modo de pronunciarse por parte de los érganos juris-
diccionales afecta el derecho de las mujeres a un proceso judicial imparcial.

De lo anterior se colige la falsa neutralidad del derecho general y de los pos-
tulados de la teoria del delito en particular, pues las pautas para la ponderacion
de hechos e interpretacion de las normas alejan las posibilidades de arribar a una
decision jurisdiccional justa, en otras palabras, se verifica el riesgo del dictado de
sentencias judiciales erréneas, subyacentes del sesgo de género tacito en el razo-
namiento judicial.

Se ha realizado una interesante clasificaciéon’ sobre los condicionantes de gé-
nero como factores explicativos de la conducta criminal de las mujeres:

Delitos de estatus son aquellos determinados por los roles que se atribuyen
tradicionalmente a las mujeres en el ambito doméstico, como a su perfil de re-
produccion (esposa, madre, cuidadora).

Homicidio del compariero sentimental con quien padeci6 un previo contexto
de violencia grave y permanente.

Conductas relacionadas con el trdfico de drogas, en particular, la venta al me-
nudeo o el transporte a pequena escala (mulas).

Dada esta compleja problematica, que, va de suyo, no es novedosa, resulta
necesario que los actores principales de las causas judiciales, en particular, los
Ministerios Publicos (Defensoria General de la Naciéon y Procuracién General de
la Naci6n) en tanto instituciones emergentes de la Constituciéon Nacional® im-
pulsen y contribuyan a discutir y a pensar el derecho penal con perspectiva de
género, para poder abrir camino a una solucién justa, entendiendo que un andlisis
juridico huero de consideracion social dara lugar a fallos de tinte discriminatorios,
parciales y prejuiciosos.

¢ Recomendacién General 33, parrafo 26 Comité CEDAW y Comunicacion 47/2012 “Gonzdlez Ca-
rrefio, Angela c/Esparia”, decisién 16/07/2014, parrafo 9.7.

7 Laurenzo Copello, Patricia, Capitulo 3. “La responsabilidad penal de las mujeres que comenten de-
litos en contexto de violencia de género o vulnerabilidad extrema”, en Mujeres imputadas en contexto
de violencia o vulnerabilidad. Hacia una teoria del delito con enfoque de género. Serie Cohesién Social
en la practica. Coleccién Eurosocial No. 14. Consultado en https://www.mpd.gov.ar./pdf/piblicacio-
nes/14-Mujeres_imputadas-6.pdf

8 Articulo 120 Constituciéon Nacional reza “El Ministerio Piiblico es un érgano independiente con au-
tonomia funcional y autarquia financiera, que tiene por funcion promover la actuacion de la justicia en
defensa de la legalidad de los intereses generales de la sociedad, en coordinacion con las demds autori-
dades de la Reptiblica”.
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Para tal fin, el presente trabajo tiene como propdsito analizar e identificar su-
puestos en los cuales, en el marco de un contexto de vulnerabilidad y violencia
de género, como una herramienta que derrame en la teoria del delito, sea en el
plano de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, un enfoque de género que
se ajuste a los estdndares internacionales (CEDAW, Belém do Para), que nos con-
ducira a una sociedad mas justa y, con ello, brindara paz social. Tal anlisis se
dard en este desarrollo sobre uno de los delitos por los que resultan criminalizadas
las mujeres, que es el trafico de estupefacientes.

II. Sobre la violencia de género y criminalizacion de las mujeres

La violencia de género es un flagelo recurrente que aqueja a las mujeres que son
perseguidas criminalmente. Ante este contexto, es importante valorar su peso ju-
ridico en los distintos estratos de la teoria del delito y no solo como parametro a
ponderar en la dosimetria de la pena, como se lo suele circunscribir.

Antes de avanzar en ese andlisis, vale recordar la definicién de violencia de
género en los instrumentos internacionales y en las normas nacionales.

La Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW), que tiene jerarquia constitucional’, en su articulo 1
prevé que: “A efectos de la presente Convencion, la expresién ‘discriminacion
contra la mujer’ denotara toda distincion, exclusion o restriccion basada en el
sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base
de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politicas, econdmica, social, cultural y civil o en cual-
quier otra esfera”.

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer creado
por la CEDAW ha emitido tres recomendaciones generales, respecto a la violencia
contra las mujeres: RG No. 12 (1989); RG No. 19 (1992); RG No. 35, por las que
actualiz6 la RG 19. En la RG 19, el Comité aclaré que la discriminacién contra la
mujer, tal como se define en el art. 1 de la Convencion, incluia la violencia por
razén de género, que es “violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o que
la afecta en forma desproporcionada” y que constituye una violacion de sus dere-

° Art. 75 inc. 22 Constitucion Nacional.
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chos humanos. La RG 35 sent6 que “Durante mds de veinticinco afios, en su prdc-
tica, los Estados partes han respaldado la interpretacion del Comité”. En efecto, la
opinio juris y la practica de los Estados dan a entender que la prohibicién de la
violencia por razén de género contra la mujer ha pasado a ser un principio del
derecho internacional consuetudinario. Ademds, las Recomendaciones Generales
refuerzan la nocién de la violencia como un problema social que requiere res-
puestas integrales.

El Comité considera que la violencia por razén de género contra la mujer es uno
de los medios sociales, politicos y econémicos fundamentales a través de los cuales se
perpetuia la posicién subordinada de la mujer con respecto al hombre y sus papeles es-
tereotipados. Sostiene que la violencia por razén de género estd arraigada en factores
relacionados con el género, como la ideologia del derecho y el privilegio de los hombres
respecto de las mujeres, las normas sociales relativas a la masculinidad y la necesidad
de afirmar el control o el poder masculinos, imponer los papeles asignados a cada gé-
nero o evitar, desalentar o castigar lo que se considera un comportamiento inaceptable
de las mujeres. Esos factores también contribuyen a la aceptacion social -sea implicita
o explicita- de la violencia por razén de género contra la mujer, que, a menudo, atin se
considera como un asunto de indole privada.

La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer, conocida como Convencién de Belém do Para!’, en su ar-
ticulo 1 preceptia que: “Para los efectos de esta Convencion debe entender por
violencia contra la mujer cualquier accién o conducta, basada en su género, que
cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico, a la mujer tanto en el
ambito puiblico como en el privado”, en el articulo 2 regula que “Se entenderd que
la violencia contra la mujer incluye violencia fisica, sexual y psicoldgica: que tenga
lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacion inter-
personal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que
la mujer, y que comprende, entre otros, violacién, maltrato y abuso sexual; que tenga
lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y comprende, entre
otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucién forzada, se-
cuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas,
establecimientos de salud o cualquier otro lugar, y que sea perpetrada o tolerada
por el Estado o sus agentes, donde quiera que ocurra’.

10 El Estado Argentino suscribi6 la Convencién 9 de junio 1994, y aprob¢ la Convencién mediante

Ley 24.632, sancionada el 13/02/1996.
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En el ambito interno, se sanciond la Ley 26.485'! de Proteccién Integral para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los Ambitos
en que se desarrollen sus relaciones Interpersonales. En el dispositivo del art. 4 la
norma establece que: “Se entiende por violencia contra las mujeres toda conducta,
por accién u omision, basada en razones de género, que, de manera directa o indi-
recta, tanto en el dmbito publico como en el privado, basada en una relacion desigual
de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicolégica, sexual,
econémica o patrimonial, participacion politica, como asi también su seguridad
personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o por sus agentes.
Se considera violencia indirecta, a los efectos de la presente ley, toda conducta, ac-
cion, omision, disposicion, criterio o prdctica discriminatoria que ponga a la mujer
en desventaja con respecto al varén”. El articulo 5 describe distintas modalidades
de violencia contra la mujer (fisica, psicoldgica, sexual, econdmica y patrimonial,
simbdlica y politica).

El decreto reglamentario 1011/10, definié que: “Se entiende por relacion de-
sigual de poder, la que se configura por prdcticas socioculturales historicas basadas
en la idea de la inferioridad de las mujeres o la superioridad de los varones, o en
conductas estereotipadas de hombres y mujeres, que limitan total o parcialmente el
reconocimiento o goce de los derechos de estas, en cualquier dmbito en que desarro-
llen sus relaciones interpersonales”.

Sobre el concepto de violencia de género, la Corte IDH ha sentado que “la
violencia basada en el género, es decir la violencia dirigida contra una mujer por
ser mujer o la violencia que afecta a la mujer de manera desproporcionada, es
una forma de discriminacion contra la mujer. La violencia contra la mujer no
solo constituye una violacion contra los derechos humanos, sino que es una ofensa
a la dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de poder historica-
mente desiguales entre mujeres y hombres, que trasciende a todos los sectores de
la sociedad independientemente de su clase, raza o grupo étnico, nivel de ingresos,
cultura, nivel educacional, edad o religién y afecta negativamente sus propias

bases™'2.

! Sancionada el 11/03/2009, promulgada B.O. 14/04/2009, reformada mediante Ley 27.533, B.O.
20/12/19.

12 Caso “Ferndndez Ortega y otros v. México”, Excepcion Preliminar, fondo, reparaciones y costas.
Serie C, No. 215, Res. 30/08/2010; en sentido anélogo caso “Rosendo Cantu y otra v. México”, Excep-
cién Preliminar, fondo, reparaciones y costas. Serie C, No. 216. Res. 31/02/2010.
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Asimismo, la Corte IDH ha sentado que la violencia de género se vincula con
los estereotipos de género y con la relacion de subordinacion, definiendo al primer
elemento como una preconcepcion de atributos, conductas o caracteristicas po-
seidas o papeles que son o deberian ser realizados por los hombres y mujeres, res-
pectivamente, y que es posible asociar con la subordinacién de la mujer a practicas
basadas en estereotipos de género socialmente dominantes y persistentes. El Tri-
bunal Internacional concluyé que la creaciéon y el uso de estereotipos constituyen
una de las causas y consecuencias de la violencia de género contra la mujer??.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha sentado que “La vio-
lencia basada en género es una de las formas mds extremas y generalizadas de dis-
criminacion, la cual impide y nulifica de forma severa el ejercicio de los derechos
de la mujer. En este sentido el sistema interamericano ha subrayado la fuerte dis-
criminacion y la violencia contra las mujeres. Los sistemas internacional y regional
de derechos humanos asimismo han pronunciado sobre la estrecha relacion entre
la discriminacion, la violencia y la debida diligencia enfatizando que la falla del
Estado de actuar con debida diligencia para proteger a las mujeres de la violencia
constituye una forma de discriminacion y una negacion de su derecho a la igual
proteccion de la ley”™* En este informe se destaca especialmente la temdtica sobre
los procesos judiciales con resultado discriminatorio por motivos de género.

Ahora bien, fijado el marco conceptual vigente en torno a la violencia de gé-
nero, se advierte que, cuando se imputan delitos a mujeres, se las etiqueta o con-
sidera como amas de casa, parejas, madres, con escasa apreciacion del ambito de
violencia que las puede tener como victimas. En ese sentido, se colige que para
calificar la conducta se pondera a las acusadas en su vinculo con la victima, lo
cual constituye un caldo de cultivo para los estereotipos de género en el campo
del derecho penal que prescriben como deben comportarse una buena ama de
casa, esposa o buena madre y, en la medida en que la mujer no se ajuste al rol so-
cial, pasa a ser sospechosa. Los estereotipos son concomitantes a los mandatos
sociales y falsos mitos acerca de qué es la violencia de género y de como debe
comportarse la mujer para ser considerada una “victima real” de ese tipo de vio-

lencia®.

13 Caso “Veldsquez Paiz y otros v. Guatemala”, Excepcién Preliminar, fondo, reparaciones y costas
Serie C n° 307. Res. 19/11/2015. Caso “Gonzalez y otras (Campo algodonero) v. México”, Excepcion
Preliminar, fondo, reparaciones y costas. Serie C No. 205. Res. 16/11/2009.

4 Informe No. 80/11, caso 12.626, “Jessica Lenahan (Gonzélez) y otros Estados Unidos”, Res.
21/07/2011.

'>asensio, Raquel; di corleto, Julieta y gonzalez, Cecilia “Capitulo 1. Criminalizacién de mujeres por
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En relacién con la llamada “victima real” también parece asignarse una con-
ducta esperada respecto de una persona que se muestre exteriormente fragil, pa-
siva y sumisa, tal presupuesto también constituye una elaboracién subjetiva que
naturaliza y reproduce estereotipos de género.

Este modelo de victima ha estado presente en diversos discursos feministas
tales como aquel para el cual la opresion femenina ha sido instalada por un sis-
tema social injusto para las mujeres o aquel que visibiliza a las mujeres como vic-
timas de hombres perversos. Sin lugar a dudas, ambas posiciones impactan sobre
el modo de transmitir el significado de la violencia de género, pues la discusion
se centra en el maltratador como un sujeto desequilibrado, desviado de las pautas
sociales imperantes en la sociedad, presupuesto que exime a la sociedad de toda
responsabilidad en la problemitica, ademds, se impone la vision de la mujer des-
valida y débil. Se elaboran dos imagenes —la del agresor y la de la victima— fun-
cionales al patriarcado, en tanto se apunta a un sujeto femenino débil e indefenso,
soslayando la responsabilidad de la estructura politica y cultural generadora de
la violencia'®. Es fundamental para comprender y reflexionar que la génesis de la
violencia de género no debe cefiirse o atarse oponiendo como antagonista al
vardn, ello es una vision sesgada, pues se trata de entender que emerge de un sis-
tema politico instaurado.

El padecimiento de la violencia de género o cualquier otro modo de subor-
dinacién social constituye elementos que pueden afectar en la tipicidad penal,
justificar la conducta o excluir el reproche de la culpabilidad. Bregar por una teo-
ria del delito que recepte una perspectiva de género no es pensar en una posicién
mas beneficiosa o privilegiada para la mujer, sino la busqueda de un derecho
penal igualitario, pues la teoria del delito no puede estar por encima de los postu-
lados constitucionales y descartar, en pos de una supuesta racionalidad, principios
fundamentales como los de la igualdad y no discriminacion.

En el ambito interno, la vulnerabilidad econémica, social, la violencia de gé-
nero se ha evaluado en el momento de la determinacion de la pena o —en el mejor
de los casos— para graduar la culpabilidad de la autora, pero de un modo mar-
ginal, con escaso analisis de la antijuridicidad y culpabilidad.

delitos contra las personas” en Mujeres imputadas en contexto de violencia o vulnerabilidad. Hacia
una teoria del delito con enfoque de género. Serie Cohesion Social en la practica. Coleccion Eurosocial
No. 14. Consultado en (https://www.mpd.gov.ar./pdf/piblicaciones/ 14-Mujeres_imputadas-6.pdf).
!¢ Larrandart, Derecho penal y perspectiva de género, cit., p. 77

17 Ascencio, Di Corleto, Capitulo 1. Criminalizacién de mujeres, cit. p. 20.
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La omision de los condicionamientos estructurales, de las cuestiones de gé-
nero en la criminalizacién de las mujeres se ha vinculado especialmente con los
delitos de trafico de estupefacientes, topico que seguidamente se examinard en
relacién con los estratos de la teoria del delito, con el abordaje de casuistica.

Il Criminalizacién femenina y drogas. Teoria del delito

En las ultimas décadas el nimero de mujeres encarceladas por delitos vinculados
a los estupefacientes se ha incrementado exponencialmente en todo el mundo.
Este aumento es, cuanto menos, coincidente con los cambios politicos a nivel pla-
netario que transformaron las condiciones generales de la organizacion social del
trabajo, con notables cambios en los modos de consumo de drogas. Dicho incre-
mento también es conteste con la modificacién de modelos familiares y roles aso-
ciados a ellos, que hacen que las mujeres se conviertan en protagonistas de una
gran variedad de circuitos econémicos legales e ilegales. En este plano, la parti-
cipacion de las mujeres en operaciones relacionadas con el narcotrafico ha deve-
nido en una de las principales causas de criminalizacién femenina en paises de
América Latina, desplazando delitos que tradicionalmente eran considerados ti-
picamente femeninos, como el aborto, el infanticidio, el homicidio. La guerra
contra las drogas se ha convertido en una guerra contra las mujeres, en especial,
contra las mujeres pobres y extranjeras'®.

En Argentina, los delitos de drogas constituyen la principal causa de encar-
celamiento femenino, siendo que las mujeres suelen desempefiar en el entramado
criminal roles limitados y secundarios. Asi, el desbordado populismo punitivo®
provoca un impacto desigualitario sobre las mujeres®.

Entre los recursos que se pueden utilizar para mitigar esa desigualdad y trato
discriminatorio de la que resulta blanco de criminalizacién secundaria, se en-
cuentra la dogmatica penal con perspectiva de género, dimension que seguida-

mente se expondra.

'8 Anitua, Gabriel Ignacio; ‘et. al.”, Género, drogas y sistema penal. Estrategias de la defensa en casos
de mujeres “mulas’,p. 219. Consultado en: Género, drogas y sistema penal. Estrategias de defensa en
casos de mujeres “mulas”. | Revista Pensamiento Penal

¥ A modo de ejemplo se advierte la modificacién de la Ley 24.660, a través de la ley 27.375 B.O.
28/07/2017 que ha vedado el sistema de progresividad para determinada categoria de delitos entre
los que se encuentran los tipificados a través de la ley 23.737.

20 Ver el citado informe de la Comisién IDH, Lenahan, Jessica, del 21/07/2011.
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3.1 Atipicidad de la conducta

Existe un universo de casos en los cuales las mujeres resultan criminalizadas como
consecuencia de actividades ilegales llevadas a cabo por su pareja. En estos casos,
la mera presencia de la mujer en el hogar se suele utilizar como una evidencia
circunstancial para atribuir responsabilidad a la mujer. En efecto, las mujeres sue-
len ser condenadas por el mero hecho de compartir un 4mbito convivencial con
su pareja.

Para ello, es fundamental definir el concepto de tenencia que prohibe la ley
23.737. En este sentido, la mera tenencia de la sustancia no resulta suficiente para
que la conducta quede atrapada en el tipo penal en cuestion, debe acreditarse la
efectiva posesion como la voluntad y el poder efectivo de tenerla. En otras pala-
bras, la persona responsabilizada debe tener el poder y el control de la sustancia
prohibida, es decir, debe tener la posibilidad de ejercer actos de seforio o dispo-
sicién sobre las sustancias estupefacientes?’. Como consecuencia de ello, la droga
hallada en el domicilio que una mujer comparte con su pareja no puede ser sufi-
ciente para tener por probada la responsabilidad en el ilicito del conveniente.

Para establecer si la mujer tenia poder de disposicion sobre la droga es util
analizar si tenia la posibilidad de elegir sobre la presencia de la droga en el lugar,
si disponia del valor de la misma, si conocia el lugar donde guardaba la sustancia,
el rol dentro del grupo familiar, si la mujer tenia capacidad para decidir, la de-
pendencia en relacion con el vardn, si existe un contexto de violencia, etc.?.

El conocimiento de una actividad ilicita de la pareja bajo ningtin aspecto
puede constituir un indicador para acreditar la tipicidad. Lo hasta aqui expuesto
habilita la discusion sobre la atipicidad de la conducta, pues la imputaciéon en
base a una convivencia constituye un examen que prescinde de posibilidades de
una situacién de violencia o de un rol atado a un estereotipo de conducta en el
seno de una familia por parte de la mujer.

En consecuencia, la hermenéutica que no contempla las posibles relaciones
de poder dentro de una pareja revela una interpretacion erronea de la ley conta-
minada por estereotipos de género que —como se ha desarrollado en los puntos

2! Baigtn, David ‘et. al” Cédigo Penal y normas complementarias, Andlisis doctrinal y jurisprudencial.
Buenos Aires, Hammurabi, 2014, 14 a, p. 351

2 Gonzilez, Cecilia, “Estrategias de defensa para las mujeres acusadas por delitos de drogas. Desafios
dogmiticos y probatorios” en Revista del Ministerio Piiblico de la Defensa de la Nacién. Discusiones
actuales en torno a la prohibicién y regulacion de estupefacientes. Consultado en (Revista
2021_Tapa_compr.pdf (mpd.gov.ar).
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anteriores— se encuentran prohibidos por la CEDAW (art. 5.a) y la Convencién
de Belém do Pard (art. 6.b.)%.

Ademas, tal tipo de ponderacion vedada por los instrumentos internacionales
afecta la imparcialidad del juzgador, constituye denegacion de justicia y revicti-

miza a la mujer criminalizada.

3.2. Estado de necesidad justificante

El estado de necesidad justificante tiende a evitar un mal mayor (art. 34 inc. 3
C.P). La ponderacién para establecer cudl de los males es el mayor tiene lugar
entre ofensas concretas a bienes juridicos, para lo cual no solo se valora la jerar-
quia del bien juridico, sino también el grado de lesién del mismo y las circuns-
tancias personales del que actia tanto como las del que resulta ofendido*. La
ponderacion no debe ser abstracta, sino concreta, atendiendo a la situaciéon que
concurre en el caso en analisis.

En general, las operaciones de transporte de estupefacientes de mujeres sue-
len darse en pequenas cantidades. Por otra parte, cuando se trata de cantidades
un poco mayores, la propia modalidad del transporte (sea mediante ingesta de
capsulas que pone en riesgo la propia vida o mediante bolsos llevados en forma
individual) torna incomparablemente inferior con cargamentos de narcotréfico
internacional y, por ende, mas limitados en los potenciales efectos negativos para
el bien juridico supraindividual como es la salud publica.

Desde esta perspectiva, han de prevalecer aquellas situaciones donde se trata
de evitar directamente la lesién de bienes juridicos de alto valor como, por ejem-
plo, cuando una mujer realiza una ingesta de capsulas para pagar el tratamiento

médico de su hijo o de otro familiar que se encuentra gravemente enfermo?.

3 [dem, p. 67.

2 Zaffaroni, Eugenio, et. al. Derecho Penal Parte general. Buenos Aires, EDIAR, 2014, p. 635.

* Causa 12570/2019, Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Jujuy, res. 8/11/2019. Se traté de una
causa iniciada por un procedimiento de Gendarmeria Nacional en la Ruta Nacional 34, en el cual re-
sult6 detenida por llevar paquetes de cocaina adherida a su cuerpo, siendo acusada por transporte de
estupefacientes. En el juicio oral, la defensa expuso que la mujer fue victima -durante muchos afios-
de violencia de género por parte de su ex pareja y que su hija de 2 afos padecia un severo problema
de salud que afectaba uno de sus miembros superiores. Debia realizarle un tratamiento médico costoso
y carecia de recursos para poder atender las necesidades sanitarias de la pequefia. El juez (tribunal
unipersonal) dict6 sentencia absolutoria por considerar que la mujer habia obrado en estado de ne-
cesidad justificante. El Magistrado tomo¢ en consideracion las condiciones de vida experimentada por
la acusada, que padecié violencia de género y que su hija requeria asistencia médica. La Cdmara Fe-
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En cuanto al recaudo de inminencia del peligro, en los casos de violencia de
género este requisito viene dado por el caracter continuo y ciclico de la violencia
doméstica. Es sabido que la conducta del agresor en situacién de convivencia
puede acaecer en cualquier momento.

En lo atinente a la adecuacién y necesidad, resulta necesario contextualizar
las reales posibilidades con las que cuenta la mujer y la imposibilidad de acceder
a los derechos. En caso contrario, requerir el agotamiento de todos los medios
disponibles para superar el peligro sin considerar obstaculos reales que pueden
darse en el caso concreto implica imponer una exigencia que, en la situacién la
mujer, no puede cumplir. Se insiste en la prevalencia que debe tener la valoracién
de obstdculos personales y estructurales que enfrentan las mujeres victimas de
violencia en el acceso a la justicia, siendo que muchas veces se indica que debid
irse del hogar, o rechazar las indicaciones de su pareja, sin embargo, tal situacion
no era exigible®.

En definitiva, un andlisis con perspectiva de género impone una valoracién
situada y contextualizada que contemple el parango6n entre el efecto negativo que
provoque para la salud publica y el acto concreto que se esta juzgando ante la le-
sién de bienes juridicos personales de alto valor (vida, salud, integridad fisica).

3.3. Culpabilidad

En relacion con la culpabilidad, en el plano casuistico se observan hipotesis en
las cuales mujeres en situaciones econémicas acuciantes pasan estupefacientes
ocultos en su cuerpo, debiendo en estos casos evaluarse la posibilidad de activar
la clausula de no punibilidad prevista en el art. 5 Ley 26.364, pues la captacion de
mujeres vulnerables por organizaciones de narcotrafico constituye una realidad
que somete a las mujeres a una grave conculcacién de derechos humanos y a todo

tipo de sometimiento andlogos a la esclavitud®.

deral de Casacion confirmd la absolucién y se pronuncié a favor de una interpretacion favorable del
art. 34 inciso 3 del Cédigo Penal desde una perspectiva de género.

% Gonzilez, Cecilia, “Estrategias de defensa para las mujeres acusadas por delitos de drogas. Desafios
dogmiticos y probatorios” en Revista del Ministerio Piiblico de la Defensa de la Nacién. Discusiones
actuales en torno a la prohibicién y regulacion de estupefacientes. Consultado en (Revista
2021_Tapa_compr.pdf (mpd.gov.ar).

¥ Resulta clarificador el fallo de la Camara Federal de Casacién Penal Martinez Hassan, res.
18/10/2018, en el cual se aplica la eximente del art. 5 Ley 26.364.
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La eximente se adecua al principio de inexigibilidad de un comportamiento
adecuado a derecho en los casos en los cuales la libertad del autor del ilicito se
encuentra limitado o anulado por el accionar coactivo de un tercero. En conse-
cuencia, la restriccion de la capacidad de autodeterminacion provoca una situa-
cion anormal en la cual el autor no estd en condiciones de motivarse por la norma,
en consecuencia, se excluye la culpabilidad.

En ciertas situaciones, la violencia de género constituye un baremo de exclu-
sion de la culpabilidad.

La culpabilidad es el juicio necesario para vincular en forma personalizada
el injusto a su autor y, en su caso, operar como principal indicador del maximo
de la magnitud de poder punitivo que puede ejercerse sobre este. Este juicio re-
sulta la sintesis de un juicio de reproche basado en el &mbito de autodetermina-
cion de la persona en el momento del hecho, con el juicio de reproche por el
esfuerzo del agente para alcanzar una situacion de vulnerabilidad en el que el sis-
tema penal ha concentrado su peligrosidad, descontando del mismo el corres-
pondiente a su mero estado de vulnerabilidad?.

En linea con lo expuesto, se colige que, cuando la mujer no tiene opcién real
para vencer o superar los condicionamientos que la comprenden, no puede ser
declarada responsable. A fin de evaluar las posibilidades concretas de sortear los
condicionamientos se debe analizar las circunstancias contextuales en los cuales
la mujer toma sus decisiones. Esta valoracion es obligatoria conforme el mandato
de la Convencion de Belem do Para (art. 5). Las opciones disponibles de las mu-
jeres, en un contexto de violencia de género limita severamente su libertad, en
tanto la violencia impacta en la faz emocional, afecta la calidad de vida.

También se observan condicionamientos emergentes de la distribucién asi-
métrica del trabajo doméstico y demas cuidados en el ambito del hogar, impli-
cando ello un obstéculo para el acceso a la justicia.

En consecuencia, al turno de analizar este estrato de la teoria del delito se
debe considerar si la mujer tiene opciones reales para enfrentar el problema de
subsistencia, pues la violencia de género, el contexto de pobreza, y las cargas des-
proporcionadas de las tareas de cuidado suelen ser 6bices para motivarse en la
norma.

Dentro de este nivel de analisis se encuentran otras constelaciones situacio-

nales tales como las mujeres extranjeras denominadas “bagayeras”, implicadas en

2 Zaffaroni, Eugenio, et. al. Derecho Penal Parte general. Buenos Aires, EDIAR, 2014, p. 650
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el trafico de estupefacientes transfronterizo. En general, se trata de mujeres per-
tenecientes a comunidades de pueblos originarios y que llevan a cabo el transporte
de todo tipo de productos, entre los que se incluyen las sustancias prohibidas. Se
trata de supuestos de mujeres con un fuerte arraigo a sus tradiciones que hablan
el idioma aut6ctono y no tienen vinculos con personas de otros ambitos cultura-
les, por lo cual aqui se podria englobar en lo que se denomina error de compren-

sion®.

IV. Conclusiones

Los contextos de violencia habitual o vulnerabilidad extrema por motivos cultu-
rales y/o socioecondmicos vinculados con la discriminacién de género juegan un
papel esencial en la explicacion de la conducta criminal de muchas mujeres. En
otras palabras, los factores sociales, econdmicos, politicos y culturales inciden de
manera desproporcional en las mujeres que poseen un condicionamiento estruc-
tural de desigualdad que debe ser visibilizado por los operadores judiciales a la
hora de analizar un caso concreto.

Como se ha visto, la participacion de las mujeres en los ilicitos vinculados a
los estupefacientes se genera a partir de graves situaciones de violencia y vulne-
rabilidad.

Mas alla del avance normativo y constitucional en materia de incorporacién
de derechos y garantias de las mujeres, es menester el genuino reconocimiento
del valor juridico del género para otorgar un adecuado tratamiento judicial que
se traduce en erradicar practicas discriminatorias marcadas por estereotipos y
prejuicios de género que conllevan condenas de mujeres que eran victimas de
violencia fisica, psicoldgica e, incluso, del mismo delito que se pretende combatir.

Resulta contrario a todo sentido de justicia el castigo de mujeres que delin-
quieron como corolario del maltrato, la violencia, la pobreza, y tal situacién de
injusticia es el resultado de sesgos de género que inciden en la valoracién proba-
toria y en la interpretacion y el significado que se le otorga a la teoria del delito.

» [dem, p.736
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El fallo “D.N.L" de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn: el derecho a ser oida de
una mujer con discapacidad intelectual que cometio un homicidio en legitima defensa

Maria Florencia Hegglin’

|. Introduccion: presentacion del problema y del caso

En los ultimos afios, la CSJN revoco sentencias que habian sido dictadas sin garan-
tizar un adecuado acceso a la justicia a mujeres que, como victimas o imputadas, se
habian visto involucradas en un proceso penal. En casi el total de esas sentencias las
mujeres habian sido las victimas del delito investigado'; solo en el precedente
“Leiva™, del aio 2011 y, més recientemente, en “D.N.L, la CS]N se introdujo en
las barreras a las que pueden verse enfrentadas cuando son acusadas de cometerlos.

En estos dos casos la CSJN vino a mostrar como la condena dictada por los
tribunales inferiores por el delito de homicidio habia contribuido a mantener in-
visibilizadas situaciones de violencia de género que la mujer acusada habia pade-
cido y que habian determinado su conducta penal. En ambos se les habia negado
su condicién de victimas y se las habia condenado cuando, en el caso, habia ra-
zones para configurar una legitima defensa.

El ultimo fallo dictado, “D.N.L., por distintos motivos llama la atencion e
impone reflexionar sobre las conclusiones a las que la CSJN arribé.

Por un lado, es la primera vez que la CSJN se expide en un caso de restriccion
de justicia por discriminacién interseccional producida contra la recurrente por

su condicién de mujer, con discapacidad intelectual, analfabeta y afectada a un proceso

" Defensora Puiblica Oficial interinamente a cargo de la Defensoria ante la Cdmara Federal de Casacion
Penal. Doctora en Derecho Penal de la Universidad de Barcelona.

! Fallos: 336:392, 339:1448, 343:354, 344:2765, 345:140, 345:298, 345:1374.

% Fallos: 334:1204. A esta conclusion se arriba a partir de la busqueda que se realiz6 en la pagina de
jurisprudencia de la CSJN bajo las voces “violencia de género” y “legitima defensa”. Debo mencionar
también el precedente “Pérez” (Fallos: 343:2122) pero en ese caso, la CSJN rechazd que hubiera me-
diado arbitrariedad en el tratamiento de la legitima defensa, por violencia de género, que la defensa
habia introducido en recurso; si la reconocio respecto de la configuracién de la emocion violenta.

* Fallos: 346:58
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penal. Si bien el fallo no profundizé sobre el impacto de este tipo de discriminacion en
la privacién de acceso a justicia, si la identificé como un problema que impone una
urgente reflexion de la doctrina y, fundamentalmente, de los operadores judiciales.

Por el otro, si bien se trata de una jurisprudencia aislada, la linea de problemas
que este fallo introduce se inserta en un debate que se inici6 con el precedente
“Leiva™ y que se ha continuado trabajando tanto en el Ministerio Publico de la
Defensa como en el Ministerio Publico Fiscal. Desde el Ministerio Publico de la
Defensa® se llevé adelante una amplia indagacion jurisprudencial, que llegé al
ao 2020, de los litigios en los que las victimas de violencia de género fueron im-
putadas por lesionar o matar a sus agresores. Su propdsito fue relevar el modo en
que la jurisprudencia argentina resuelve los casos de legitima defensa invocados
por mujeres o integrantes del colectivo LGBTIQ+ victimas de violencia. Desde
el Ministerio Publico Fiscal, la Procuraduria de Trata y Explotacion de Personas®
elaboré un documento con estandares que deben seguir los jueces y otros opera-
dores para evitar el error de acusar y condenar por el delito de trata de personas
a quien, en realidad, habria cometido el delito en su condicién de victima y debe
ser absuelta por estricta aplicacién de la condicién de no punibilidad prevista en
el art. 5 de laley 26.364. Entre otros puntos, operadores de uno y otro Ministerio
se ocuparon de relevar estandares de valoracién de prueba y la incidencia de los
estereotipos de género a la hora de descartar o reconocer causas de justificacion,
de no culpabilidad y de no punibilidad que se sustentaban en una violencia de
género de la cual la mujer acusada habia sido victima.

En la misma linea, organismos internacionales especializados, doctrina in-
ternacional y nacional han elaborado y divulgado herramientas para evitar que
la condicién de victima de violencia de género no sea solapada o, directamente,
negada con evidente afectacion del sentido de justicia, que se ve comprometido
cuando se la penaliza por conductas que no habria cometido si no hubiera sido

por esa situacion de victimizacién previa’.

* Hopp, C.M. “Legitima defensa de las mujeres: de victimas a victimarias” en Jurisprudencia Penal
de la CSJN, Tomo 13, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2012.

> Di Corleto, J., Lauria-Masaro, M. & Pizzi, L. (2020). Legitima defensa y géneros. Una cartografia de
la jurisprudencia argentina. Estudios sobre Jurisprudencia, 88-296
https://repositorio.mpd.gov.ar/jspui/handle/123456789/3886

¢ Documento tematico para la aplicacién practica del principio de no criminalizacion de victimas de
trata y/o explotacion de personas, que elaboré la Procuraduria de Trata y Explotacién de Personas
del Ministerio Publico Fiscal, en junio de 2021.
https://www.mpf.gob.ar/procunar/files/2021/08/Protex-informe_PNP_Anexo-I_v3.pdf

7 Entre otras, confr. Laurfa Masaro, M. y Sardafons, N. “Problemas dogméticos y de prueba en la le-
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Estas numerosas publicaciones revelan que evitar la imposicién de condenas
erradas es un propésito de la agenda internacional de derechos humanos y tam-
bién de determinados operadores del sistema de justicia nacional que reclaman
atencion sobre el cumplimiento de los deberes de diligencia reforzada en supues-
tos de violencia de género, conforme imponen los mandatos asumidos por el Es-
tado argentino al suscribir la Convencién Belem do Para (art. 7), y exigié la CSJN
en el fallo comentado.

Bajo estas advertencias, el objetivo de este trabajo serd identificar y analizar
las barreras de acceso a la justicia que el fallo relevé como constitutivas de discri-
minacidn interseccional, asi como también introducir la reflexion sobre el su-
puesto de legitima defensa, aun sabiendo que sobre este punto no recayé todavia
un fallo definitivo. En efecto, si bien sobre este extremo la CSJN solo introdujo
lineamientos generales, que el tribunal de revisién debera retomar al dictar un
nuevo pronunciamiento, aporta notas que habilitan a sostener y a profundizar el
debate sobre la aplicacién de esta causa de justificacion en contextos de violencia
de género cometidos contra una mujer con discapacidad intelectual.

2. El caso “DNL”: un caso de restriccion de justicia por discriminacion interseccional

Del dictamen del Procurador General interino al que la CS]N se remite surge que
un hombre, identificado como M.C., murié como consecuencia de que una mujer,

N.L.D,, le dispard con un arma que estaba en la vivienda. Esa mujer, que efectuaba

gitima defensa en casos de mujeres victimas de violencia de género”, ed. Didot, Buenos Aires, 2017,
pags..47-78. Di Corleto, J. “Mujeres que matan. Legitima defensa en el caso de mujeres golpeadas” en
Revista de Derecho Penal y Procesal Penal. Nro. 5/06. Hopp, C.M. “Legitima defensa de las mujeres:
de victimas a victimarias’, ob. cit.; Laurenzo Copello, P., Mujeres en el abismo: delincuencia femenina
en contexto de violencia o exclusion, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologfia, RECPC N
21-21 (2019). Martinez, S. M. “Criminalizacion de victimas de trata de personas” publicado en Revista
das Defensorias Publicas do MERCOSUR, Brasilia, DE, Nro.3, junio 2013; Colombo, M. y Mangano,
A. “Sobre victimas victimarias, publicado en El delito de trata de personas. DGN, Buenos Aires, 2013;
Informe de la Relatora Especial sobre la Trata de Personas, especialmente mujeres y nifios, del 17 de
mayo de 2021 (A/HRC/47/34), https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G21/108/03/
PDF/G2110803.pdf?OpenElement; Estudio sobre mujeres victimas de trata sexual como victimarias,
por parte de la Oficina de Lucha contra el Crimen de las Naciones Unidas (UNODC), accesible en
https://www.unodc.org/documents/human-trafficking/2020/final_Female_victims_of_
trafficking_for_sexual_exploitation_as_defendants.pdf

Disponible también en idioma espariol: “Mujeres victimas de trata con fines de explotacién sexual
como acusadas”, https://www.unodc.org/documents/ropan/2021/Cuando_las_victimas_de_la_trata
_de_personas_cometen_delitos.pdf
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tareas domésticas en la casa donde él vivia, fue inmediatamente detenida y exa-
minada por los peritos médicos, quienes determinaron que no presentaba una
lesion, pero sila presencia de esperma en su organismo. La casa no mostraba de-
sorden, y los vecinos no escucharon discusiones o gritos antes del disparo.

Respecto del vinculo que unia a C. y D., una testigo sefial6 en el juicio que
aquel habia contratado a D. como personal de limpieza por tener caracteristicas
que le permitian “aprovecharse” y “ejercer dominio” al extremo de abusar sexual-
mente de ella y que era su intencidn sustituirla por una menor de edad. Los tes-
tigos dieron cuenta, incluso, de que C. habia referido que “se tiraba a D, que “se
estaba volteando a N” y que el nombrado registraba una causa en el aito 2003 por
abuso sexual doblemente agravado.

En relacién con D, los informes de la asistente social y del perito psiquidtrico
revelaron que ella tenia 19 ailos al momento del hecho, que es de condicién hu-
milde, que no sabe leer y escribir, que padece “un retraso mental profundo’, que
“asume conductas de impulsividad y reacciones explosivas y que, a pesar de su
edad cronoldgica, sus actividades y reacciones son propias de una persona de
entre 12 y 13 afios”. En funcién de esa discapacidad intelectual, la jueza de paz de
lalocalidad de Bolivar habia dictado respecto de ella una declaracién de insania.

Por dltimo, al momento de ser detenida, D. le dijo a la policia que le habia
disparado a C. porque €l habia querido violarla; también a los peritos les refirié
una situacion de abuso sexual. Sin embargo, ni en el juicio ni en la etapa de ins-
truccion, ella prest6 declaracion.

El Tribunal Oral en lo Criminal No. 2 de Azul condend a N.L.D. a la pena de
ocho afos de prision por considerarla autora del delito de homicidio de M.C. tras
descartar la configuracién de una agresion ilegitima como presupuesto de la le-
gitima defensa, que la defensa habia introducido como causa de justificacion de
su conducta. Llegd a esa conclusién por entender que “no existe ninguna cons-
tancia que indique que C. haya querido violar a D y “que ésta no presto declara-
cidén en el proceso expresando haber sido victima de abuso sexual que es lo que
es esperable en estos casos, ni la defensa -que adujo en todo momento las dificul-
tades de verbalizacién de su defendida- siquiera ha hecho el intento en el curso
del debate”. Los jueces agregaron que, por pedido de la defensa, las excusas que
ella habia dado a los policias, al momento de su detencién, no fueron tenidas en
cuenta porque fueron efectuadas “sin haberla anoticiado de sus derechos ni haber

sido asesorada por ningun defensor” y que, en la misma linea, la defensa se opuso
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a que los peritos fueran interrogados sobre lo expresado por su asistida con rela-
cién al abuso sexual. También rechazaron la posibilidad de aplicar un supuesto
de imputabilidad disminuida por no estar prevista en la ley argentina, sin perjui-
cio de lo cual sostuvieron que su discapacidad debia tenerse en cuenta como ate-
nuante de la pena.

Contra esa decision se interpuso recurso de casacion. La Sala IT del Tribunal
de Casacion Penal de la provincia de Buenos Aires rechazo el recurso y confirmé
la condena. Lo hizo sin abordar las criticas formuladas por el defensor contra la
sentencia; en su lugar, se limit6 a reproducir los argumentos del tribunal oral y a
considerar que “aun suponiendo que en dicha ocasién la imputada no habria pres-
tado su consentimiento para mantener relaciones sexuales con C. el acto de de-
fensa fue tardio”. Tampoco revisé la sentencia en punto al pedido de imponer una
pena por debajo del minimo legal impuesto, en funcién de un menor juicio de
reproche. Por ultimo, rechazé el pedido formulado por el defensor de que se es-
cuchara a la imputada N.L.D en audiencia.

Esta decision fue recurrida ante la Suprema Corte de Justicia de la provincia
de Buenos Aires, que rechazo la presentacion por inadmisible. Entendieron (i)
que la defensa no habia demostrado qué perjuicio le habia generado que el Tri-
bunal de Casacion no hubiera escuchado en audiencia a la imputada; y (ii) que la
defensa no habia demostrado que al examinar la legitima defensa alegada el tri-
bunal de casacion se hubiera apartado del estandar fijado en el precedente “Casal”
Tuvo en cuenta que D., al momento del hecho, no habia presentado ninguna le-
sién, “que el esperma recogido en el examen ginecoldgico se explicaba porque
mantenian una relacion sentimental, aunque él queria interrumpirla para comen-
zar una nueva (para los jueces, el despecho seria el mévil), que no habia desorden
y que los vecinos no escucharon discusiones o gritos antes del disparo. Adujo ade-
mds que no podian valorarse las manifestaciones espontdneas de D. a la policia
porque fueron excluidas por expresa peticion de su defendida, quien en el proceso
jamas expresé haber sido victima de un abuso sexual.

La defensa interpuso recurso extraordinario federal contra esa resolucion, el
que fue declarado inadmisible por exceder el limite de veintiséis renglones por
pégina establecido en el articulo 1 de la Acordada 4/2007. Esa decisiéon motivé la
queja y la intervencién de la CSJN.

La CSJN, por remision al dictamen del Procurador General y con el voto de
los jueces Lorenzetti, Maqueda y Rosatti (tres de los cuatro jueces que integran el
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Tribunal), hizo lugar a la queja, declaré procedente el recurso extraordinario y
remitio las actuaciones al tribunal de origen —la Suprema de Corte de Justicia—
para que emita un nuevo pronunciamiento. Los jueces Lorenzetti y Maqueda se
remitieron al dictamen del Procurador en su totalidad; el juez Rosatti solo lo hizo
respecto de la primera de las dos lineas de argumentos que integraron la funda-
mentacioén del dictamen y que desarrollaré a continuacion.

El dictamen se construye sobre dos lineas de fundamentos.

Por un lado, el Procurador entendié que no hubo una revisién amplia y ex-
haustiva del fallo condenatorio conforme el estandar fijado en “Casal” con grave
menoscabo de normas federales. Y esa omision supuso la infracciéon del derecho
al recurso contra una sentencia condenatoria previsto en el art. 8.2.h dela CADH
y el art. 14.5 del PIDCP, asi como también de acceso a justicia reconocido a las
mujeres con discapacidad y victimas de violencia de género (art. 13 de la Con-
vencidén sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, art. 7.f. de la Con-
vencién Belém do Pard y ley 26.485).

En concreto, destacd que el Tribunal de Casacion habia reproducido los ar-
gumentos del tribunal oral para descartar la legitima defensa y el supuesto de
inimputabilidad disminuida introducidos por la defensa. La misma falta sefialé
el Superior Tribunal de Provincia. Tras ello, apuntd que el estaindar de revision
fijado por la Corte a partir del caso “Casal” no se habia satisfecho y correspondia
aplicar el criterio fijado en Fallos: 334: 1673 puesto que —sin perjuicio del acierto
o error de las quejas de la defensa sobre la insuficiente prueba del hecho— la fun-
damentacién brindada se habia limitado a reproducir parcialmente la sentencia
que debia revisar y habia omitido un examen especifico de la prueba que habia
sido llamado a realizar por la recurrente.

Sobre este punto corresponde hacer notar por su excepcionalidad, la flexibi-
lidad del Procurador y de la CSJN en la ponderacién de los requisitos formales
que impuso, en la Acordada 4/2007, para el tratamiento de los recursos; especial-
mente teniendo en cuenta la rigurosidad extrema e irrazonable que habia regido
el analisis de la admisibilidad del recurso extraordinario que el tribunal inferior
habia llevado adelante. El recurso extraordinario habia sido declarado inadmisible
porque en cuatro paginas se habia excedido el limite de veintiséis renglones es-
critos por hoja (en dos de ellas por tres renglones y en las otras por uno) que im-
pone el art. 1 de la mencionada acordada. “Las indicadas caracteristicas del

formato del escrito, que en modo alguno excede el sentido ni la extensién que
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admite la Acordada 4/2007, y a la cuestién sustancial que intenta revisar la de-
fensa, permiten proponer a V.E. —dijo el Procurador— la aplicacién de la aludida
excepcion”

Por otro lado, pero vinculado con el punto anterior, el Procurador entendié
que esa revision era exigible en tanto habia mediado un supuesto de sentencia ar-
bitraria, pues tanto el tribunal de juicio como los tribunales de revisién habian
omitido considerar elementos conducentes para la solucién del litigio y, en su
lugar, habian realizado afirmaciones dogméticas que dieron fundamente solo apa-
rente a su resolucion, con menoscabo de derechos de raigambre constitucional.
Se sustentd en jurisprudencia de la CSJN (Fallos: 342: 35), en el art. 12 de la
CDPD, art. XVII de la Declaraciéon Americana de Derechos Humanos, art. 16 del
PIDCP y art. 3 de la CADH.

Veamos por qué se califico de arbitraria la sentencia de los tribunales infe-
riores.

En la descripcion de los agravios introducidos por la defensa en las distintas
instancias recursivas contra la sentencia de condena y sus sucesivas confirmacio-
nes, el dictamen incluye pocos datos del hecho. Sin embargo, introduce informa-
cién sobre las circunstancias personales de la imputada y de la victima, asi como
del contexto de violencia de género que precedié a la muerte de C.

Tras ello observo que “al examinar la alegacion de legitima defensa y descartar
la agresion ilegitima el tribunal de juicio —al igual que la instancia revisora pre-
via— incurrio en graves defectos de fundamentacion que resultan aptos para des-
calificar la condena como el acto jurisdiccional valido”

En concreto, en primer lugar, estimé que se habia prescindido de informacion
que hacia verosimil un contexto de violencia de género como constitutivo de una
agresion ilegitima.

En concreto, sefiald que “no correspondia prescindir del valor probatorio de
las manifestaciones de D. relativas a que era victima de abuso sexual y que habia
disparado para defenderse del intento de violacién, méxime por su relevancia
para la adecuada solucion del litigio”. Los jueces no estaban autorizados a soslayar
esas manifestaciones vinculadas a los hechos investigados en tanto realizan su
derecho a ser oida (art. 16, inc. c. de la ley 26485) y en la medida en que no sélo
no la perjudican, sino que podrian justificar la conducta que se le atribuye. Esas
declaraciones, agregd, “fueron hechos por una persona analfabeta, con retardo

mental en grado leve, que fue declarada insana cinco meses antes —dato que no

Acceso a la justicia y el rol de la defensa piblica



232 Maria Florencia Hegglin

puede ser obviado sin perjuicio del articulo 151 del Cédigo Civil entonces vi-
gente— y que la psiquiatra que la examiné informd, entre otras caracteristicas,
que presenta ‘escaso caudal ideativo. Pensamiento concreto, centrado en si y en
su realidad inmediata’ ‘no puede efectuar abstracciones ni elaboraciones’” ‘hay dé-
ficit para analizar la realidad, prever consecuencias, planificar su futuro”. Por ul-
timo, debia atenderse a sus manifestaciones en tanto “en material criminal, en la
que se encuentran en juego los derechos esenciales de la libertad y el honor deben
extremarse los recaudos que garanticen plenamente el ejercicio del derecho de
defensa (Fallos: 327:5095) o que salvaguarden la integridad de ese derecho (Fallos:
329:4248)”.

También apunt6 al comportamiento previo de la victima. Asi, destac6 la im-
posibilidad de despreciar, como lo habian hechos los jueces del tribunal oral y de
la casacion, el dato aportado por una testigo “sobre las busquedas de C. de per-
sonal femenino para tareas domésticas con determinadas caracteristicas que fa-
cilitaran el abuso” o las expresiones del nombrado en punto a que “me estoy
volteando a N o que “iba a decirle que dejara de ir para que en su lugar fuera
una amiga (menor) de nombre J. porque le gustaba mas”.

En segundo lugar, destacd las caracteristicas personales de la persona acu-
sada, de las que también la sentencia habia prescindido: se trataba de una mujer
en situacion de vulnerabilidad a la violencia de género por la discapacidad que
padece “retardo mental en grado leve” y la condicién socioeconémica desfavora-
ble —proviene de una familia encuadrada en la franja de pobreza estructural y es
analfabeta—.

“Por ser discapacitada en razdén de su deficiencia mental e intelectual -dijo el
Procurador- esta amparada por la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, que en su preambulo reconoce —como lo sefialé la defensa—
que suelen estar expuestas a un riesgo mayor, dentro y fuera del hogar, de violen-
cia, lesiones o abuso, abandono o trato negligente, malos tratos o explotacién”.

En tercer lugar, el dictamen se enfocd en el deber del Estado de garantizar
acceso a justicia a las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con
las demas (art. 13 de la CDPD), al igual que el articulo 2 fy 16 de la ley 26.485 re-
glamentaria de la Convencién Belém do Para respecto de las mujeres que padecen
violencia de género. Dijo: “La mujer victima de violencia tiene el derecho a obte-
ner una respuesta oportuna y efectiva, a ser oida personalmente por el juez y ala

amplitud probatoria teniendo en cuenta las circunstancias especiales en las que
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se desarrollan los actos de violencia” Y con cita de resoluciones de la Corte IDH
(caso “Gonzélez y otras —Campo Algodonero— vs. México, del 16 de noviembre
de 2009) concluy6 que: “el Estado ha asumido deberes ‘reforzados’ frente a situa-
ciones de abuso o violencia de género o contra personas discapacitadas” que exi-
gen actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la
violencia contra la mujer.

Por ultimo, destac6 que los jueces habian examinado el caso sin perspectiva
de género conforme establece el inciso s) del preambulo de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad y diversos precedentes de la Corte
IDH en relacién a mujeres victimas de violencia de género (casos “Veliz Franco
y otros vs. Guatemala”, del 19 de mayo de 2014, parrafo 188, “Espinoza Gonzélez
vs. Per”, del 20 de noviembre de 2014, parrafo 309 y “Veldzquez Paiz y otros vs.
Guatemala”, del 19 de noviembre de 2015, parrafo 146).

Del total de argumentos que el Procurador desarrollé voy a concentrar mi
atencién en las dos consideraciones mas sensibles y novedosas que, para mi, se
extraen del fallo: a) la restriccion del derecho a ser oida y del derecho de defensa
que asiste a toda persona acusada de un delito, como expresion de una discrimi-
nacién interseccional, en tanto fundada en la condicién de mujer imputada de
delito con discapacidad intelectual; b) la supuesta “inexistencia” de agresién ile-
gitima —y, por ende, de configuracién de la legitima defensa— en tanto expresién
del incumplimiento del deber “reforzado” del Estado de investigar y sancionar la
violencia de género. De ellas hablaré a continuacion.

3. La restriccion del derecho a ser oida como expresion de discriminacion interseccional

La arbitrariedad de las sentencias de condena y de revisién que motivan el fallo
de la CSJN se recondujo, fundamentalmente, a la falta de atencién prestada a los
dichos de la imputada y a la afectacion de su derecho de ser oida. Para decidir asi
la CSJN desechd, como razén valida, el pretexto invocado por los jueces de que
sus manifestaciones no habian sido prestadas ante un juez, sino a los policias al
momento de la detencién. Tampoco avalé el argumento vinculado a que habia
sido el abogado defensor quien en juicio pidié que esos dichos no fueran tomados
en cuenta porque no se habia cumplido con la previa informacion de derechos
ni garantizado asesoramiento legal. La CSJN justific6 la obligacién de considerar
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sus manifestaciones ante la policia en razones evidentes: sus dichos integraban
una defensa en tanto podian justificar la conducta que se le atribuia y en esa con-
dicion, debian ser atendidos. Recordemos que N.L.D. habia dicho a los policias,
al ser detenida, que C. habia querido violarla y que también a los peritos les habia
referido una situacion de abuso sexual.

Ahora bien, el deber de prestar atencion al descargo de la persona acusada
de cometer un delito se impone, en tanto es una parte constitutiva de todo juicio
y sentencia, conforme el estdndar que este mismo Tribunal se ha ocupado de re-
vitalizar en los ultimos afios.

Asi, ha sefialado, con cita de Fallos: 316:2940, en su condicién de custodio
de los derechos y garantias constitucionales, que el juicio y la inviolabilidad de la
defensa se encuentran eslabonados inescindiblemente, que la garantia de defensa
incluye la de asegurar al imputado la posibilidad de ofrecer prueba de su inocencia
o de su derecho, de hacer valer sus medios de defensa y de producir prueba, y
que se proscriben los procedimientos que conducen necesariamente a la condena
del imputado porque no le permiten sino la apariencia formal de su defensa™. Y

<

desde esa perspectiva, sostuvo también que “...resulta decisivo que el juez, aun
frente a un descargo que pudiera estimarse poco verosimil, mantenga una dispo-
sicion neutral y contemple la alternativa de inocencia seriamente, esto es, que exa-
mine la posibilidad de que la hipétesis alegada por el imputado pueda ser cierta.
Desde esta perspectiva, la presuncion de inocencia consagrada en el articulo 18
de la Constitucion Nacional puede ser vista, en sustancia, como el reverso de la
garantia de imparcialidad del tribunal™.

Estas pautas, que exigen que los jueces mantengan una “disposicion neutral”
frente al descargo de la persona imputada y que prohiben procedimientos que no
le permiten a la persona imputada sino una “defensa meramente formal”, toman
en este caso una particular dimension.

Asi, en linea con el estandar por el cual no puede haber condena valida sin
defensa cierta, la sentencia de la CSJN dejé a un lado las formas que habian ro-
deado el descargo de N.L.D (Unicamente ante la policia) y se hizo cargo de su de-
claracién. Se prioriz6 su sentido y contenido sobre las formas.

Por otro lado, y si bien el dictamen sobre este punto no se explayo, surge a la
vista que la falta de declaracion de N.L.D. ante los jueces se explica en los limites

8 Fallos: 343:1181, considerando 8
° Fallos: 343:1181, considerando 8
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que le habian obstaculizado el ejercicio de su capacidad juridica, en igualdad de
condiciones con las demds personas. Ella era una joven de 19 afios y analfabeta,
que en funcién de su discapacidad no solo tenia problemas para comunicarse, tal
cual habia mencionado el defensor en sus presentaciones, sino que, ademas, segun
los peritos, “sus actividades y reacciones eran propios de una persona de entre 12
y 13 afos”.

N.L.D,, en su condicion de persona con discapacidad intelectual, enfrentaba
barreras para la comunicacion que la privaban de tener acceso a la informacion,
comprender los procesos juridicos o dialogar ampliamente con los jueces, los abo-
gados y otros interlocutores. La falta de informacién sobre sus derechos y cémo
reclamarlos obstaculizé su participacion'®. Tampoco se garantizé entonces la
igualdad de medios procesales como elemento del derecho a un juicio imparcial
que asegura que todas las partes tengan los mismos derechos en materia procesal
a fin de resguardar el acceso a la misma informacion y las mismas oportunidades
de presentar o rebatir pruebas. N.L.D. no se encontraba en esa igualdad de medios
procesales debido a la inaccesibilidad cognitiva de la documentacién o de los pro-
cedimientos, como a las barreras de comunicacién que su abogado refirié'’.

En esas condiciones, el Estado debia proporcionarle los apoyos y los ajustes
que podia necesitar para superar esas barreras de accesibilidad y de comunicacién
en el ejercicio de su capacidad juridica (arts. 12, inc. 3 y 4 y art. 13, inc. 1 de la
CDPD*") que, en este caso, suponia el ejercicio de su derecho de defensa material
frente a una imputacion por homicidio.

En tanto ese deber estatal no se cumplid, es evidente que no se garantiz6 una
defensa material cierta, ni pueden entonces extraerse consecuencias de cargo res-
pecto de su negativa a declarar ante los jueces. Por el contrario, la falta de apoyos
y de ajustes de procedimiento revel la afectacién del principio de igualdad y de
no discriminacion, y obligan a sostener que en el caso no medid acceso a justicia

en igualdad de condiciones con los demas.

1 Derecho de acceso a la justicia en virtud del articulo 13 de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, A/HRC/37/25, parrafo 20.

" A/HRC/37/25, parrafo 24.

'2 En una linea similar dirigida a garantizar la comunicacién, la Recomendacién General Nro. 33 de
la CEDAW (CEDAW/C/GC/33), el Comité recomienda que los Estados partes, para garantizar a las
mujeres accesibilidad a la administracién de justicia que “eliminen los obstdculos lingiiisticos ... y
proporcionen asistencia individualizada para mujeres analfabetas a fin de garantizar plena compren-
si6n de los procesos judiciales y cuasi judiciales” (parrafo 17.b)).
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Sobre este punto corresponde tener presente que en el 2020, producto de un
trabajo conjunto entre la Relatora Especial sobre los derechos de las personas con
discapacidad, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad yla Enviada Especial del Secretario General de Naciones Unidas sobre Dis-
capacidad Accesibilidad, se lanzaron los “Principios y directrices internacionales
sobre el acceso a la justicia para las personas con discapacidad” (en adelante los
Principios y directrices)'. Estos principios son herramientas indispensables para
analizar las relaciones entre los articulos 12 —capacidad juridica—, 13 —acceso
ala justicia— de la Convencién y la capacidad para estar en proceso.

Este documento, especialmente, tuvo en cuenta que “en el contexto de los
acusados y sospechosos de causas penales, pueden producirse condenas injustas
(...) que pueden ser consecuencia de coacciones o de falta de informacién y com-
prensién por parte de las personas con discapacidad” El disefio de las salas de
audiencia, y el lenguaje y los procedimientos formales y técnicos utilizados en los
procesos judiciales resultan alienantes para cualquier persona que no esté fami-
liarizada con ellos, pero esa experiencia de alienacién puede ser aiun mayor para
las personas con discapacidad por las barreras fisicas y de otro tipo que encuen-
tran.

En ese contexto, la designacion de apoyos y los ajustes al procedimiento sur-
gen como la garantia para el ejercicio del derecho a ser oido y de poder defen-
derse.

Los principios y directrices definen como ajustes de procedimiento a “todas
las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas en el contexto del acceso
ala justicia, cuando se requieran en un caso determinado, para garantizar la par-
ticipacion de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con las
demas”

A su vez, diferencia los ajustes de procedimiento de los ajustes razonables,
ya que los primeros no estan limitados por el concepto de «carga desproporcio-
nada o indebida»' y sefiala que los ajustes y los apoyos deben ser disefiados de
manera individualizada. Los ajustes de procedimiento deberian establecerse antes

' https://www.un.org/development/desa/disabilities/wp-content/uploads/sites/15/2020/10/ Access-
to-Justice-SP.pdf
“Se considera carga desproporcionada aquellas modificaciones y cambios impliquen impone
una carga financiera, organizativa, o un esfuerzo excesivo, o que compromete su capacidad para cum-
plir su cometido
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del inicio del proceso. Dentro de los ajustes de procedimiento se destacan la ac-
cesibilidad arquitecténica, cognitiva y la participacion de intermediarios o faci-
litadores de justicia, terceros intervinientes independientes a las partes.

Los facilitadores o intermediarios tienen la funcion de evaluar de forma in-
dividualizada las necesidades de comunicacién que puedan existir y determinar
los tipos de ajustes y de apoyos que pueda requerir la persona. En nuestra region
existen, al menos, dos iniciativas de intermediarios de justicia. En Argentina el
Programa Nacional de Asistencia para las Personas con Discapacidad en sus Re-
laciones con la Administracion de Justicia (ADAJUS), que depende del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, lleva diez afos de actividad. En México la or-
ganizacion civil Documenta de México lleva adelante un programa sobre facili-
tadores en el sistema de justicia'.

Ahora bien, volviendo a los estandares que la CSJN ha venido fijando en res-
guardo del derecho de defensa, corresponde senalar que la “disposicion neutral”
que se le exige a los jueces en la valoracién de un descargo se entronca con la obli-
gacion del Estado argentino de garantizar acceso a justicia a las mujeres con dis-
capacidad intelectual a través de procedimientos y decisiones judiciales
imparciales, que garanticen igualdad de medios procesales —como vimos—, pero
que, ademds, no estén influenciados por prejuicios o estereotipos de género ni
por discapacidad’®.

Silenciar a N.L.D. supuso, en los términos del derecho convencional, una
forma de discriminacion interseccional en la que varios motivos interactiian al

mismo tiempo de forma que son inseparables'. Se trata de un supuesto en el que

' Mercurio, E. (2016) Pobreza y discapacidad intelectual en el sistema penal: los invisibles. Vertex.
Rev. Arg. De Psiquiat., Vol. XXVII: 197-207; MERCURIO, E. (2021). Dificultades para la deteccién
de personas con discapacidad intelectual y psicosocial detenidas por la policia en la Ciudad de Buenos
Aires. Revista Espafola de Discapacidad 9(1), pp. 121-140; Mercurio, E. (2021). falencias en la de-
teccion de personas con discapacidad intelectual detenidas en la Ciudad de Buenos Aires (2018-2021)”
V Congreso de Ciencia Forense, 8 de octubre de 2021, Universidad Auténoma de México; Bernardini,
L., Mercurio, E., Sheinbaum, D. (2018). Los retos en el acceso de las personas con discapacidad inte-
lectual y psicosocial en el ambito penal. Estudio comparativo de México y Buenos Aires. Revista La-
tinoamericana en Discapacidad, Sociedad y Derechos Humanos, 2(2), pp. 51-73.

o Art. 18 de la CN, art. 8 CADH, Convenci6n sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer, art. 15, inc. 1 y 2. Convencién sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad, arts. 5, 6 y 13. CEDAW/C/GC/33, Recomendacién General Nro. 33 sobre el acceso de las
mujeres a la justicia, parrafo 3; Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos, A/HRC/37/25, Derecho de acceso a la justicia del articulo 13 de la CDPD, pérrafo
18; Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, CRPD/C/GC/3, Observacion Ge-
neral Nro. 3 sobre las mujeres y las nifias con discapacidad, parrafos 8,17 y 52.

'7 Convencion CEDAW articulo 2; Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer,
Recomendacion General No. 28, parrafo 18 y Comité sobre los Derechos de las Personas con Disca-
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las situaciones de discriminacién, en el acceso a justicia, se constituyeron por co-
nexion a través del solapamiento de desigualdades que reconocieron, en este caso,
distintas causas: mujer afectada a un proceso penal, con discapacidad intelectual
y ademds analfabeta®.

Sus manifestaciones fueron expresamente desechadas en afectacion al dere-
cho de defensa que ampara a toda persona acusada de cometer un delito y por su
condicién de mujer analfabeta con discapacidad intelectual. El dictamen, al que
la CSJN remite, deja ver los estereotipos de género y discapacidad que, en con-
junto, sesgaron la decision judicial de no tomar en cuenta su defensa y agravaron
la discriminacidn a la que fue expuesta por la propia administracion de justicia.

Se transcribe en el dictamen que “ésta (la imputada N.L.D.) no prest6 decla-
racién en el proceso expresando haber sido victima de abuso sexual que es lo que
es esperable en estos casos” (el destacado me pertenece).

Si bien de la sentencia no queda claro si la expectativa de declaracion que los
jueces tenfan era en funcién de su condicién de mujer victima de un abuso sexual
o por su sola condicidon de persona acusada de homicidio, en cualquier caso, esta
expresion da cuenta de una suerte de pardmetro o modelo de comportamiento
sobre como ella debid actuar. Este tipo de razonamiento, ademds de infundado
en tanto no se explica por qué las mujeres acusadas de cometer un homicidio en
un contexto de violencia de género actuarian asi, expresa una forma estereotipada
y prejuiciosa de juzgar, en tanto remite a actitudes y roles que socialmente se atri-
buyen de manera generalizada a un grupo o sector de la poblacién.

Sila expectativa se invocé por su condicion de persona acusada de un delito
de la que se espera un descargo cuando es inocente, lo que supone descartar su
inocencia cuando no declara, el juicio contradice el derecho a declarar libremente,
sin que el silencio pueda ser valorado en su contra (art. 18 de la Constitucién Na-
cional). También demuestra, como lo ha advertido la CSJN", falta de imparciali-
dad. En efecto, si frente a un descargo de inocencia inconsistente o ausente, el
juez no solo le resta crédito, sino que ademads lo lee como propio de quien busca
ocultar su delito o nada cierto tiene para decir (indicio de cargo), esta mostrando
en su razonamiento que carece de toda objetividad. Muestra que, segtin sus creen-
cias, las personas inocentes estan en mejores condiciones de ofrecer una buena

defensa que las personas culpables. Este tipo de razonamientos dan cuenta de

pacidad, Observacion General No. 3 sobre las mujeres y nifias con discapacidad, pérrafo 4.
'8 CEDAW/C/GC/33, péarrafos 8 y 9.
1 Fallos: 343:1181
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presunciones judiciales 0 maximas de la experiencia que carecen de fundamentos
cientificos®.

Pero, si la expectativa de declaracién fue porque se trataba de una mujer que
habia sido sufrido un abuso sexual del hombre para el cual realizaba tareas domés-
ticas, conducta que expresa violencia de género, el razonamiento revela una evidente
discriminacién interseccional por su condicion de mujer con discapacidad intelectual
ala que debemos sumar su condicién de persona analfabeta. Al estereotipo de género
construido sobre una expectativa de declaracién judicial (si hubiera sido victima lo
habria declarado ante los jueces) le suman —para darle un sentido de cargo a su si-
lencio— que “la defensa —que adujo en todo momento las dificultades de verbali-
zacién de su defendida— siquiera ha hecho el intento en el curso del debate”

Esta tltima explicacién que dieron los jueces de condena tampoco surge clara
de la sentencia de la CSJN. Bien pudo referirse a que N.L.D. enfrentaba barreras
de comunicacién —lo que supuso un reconocimiento de su propio incumpli-
miento en tanto era el tribunal el que debia garantizar apoyos y ajustes para que
declarara en igualdad de condiciones que las demas personas—, o bien a que esas
dificultades de verbalizacion remitian a una discapacidad intelectual que restaba
credibilidad a su descargo.

En cualquier caso, la discriminacién fundada en un estereotipo de género
(“todas las mujeres victimas de violencia sexual declaran ante el juez”) fue agra-
vada en funcién de la discapacidad intelectual, ya sea al no brindarle apoyos y
ajustes, tras reconocer una barrera en la comunicacién, o bien al restarle valor a
cuanto habia dicho por fuera del proceso penal por esa misma condicion (“las
mujeres con discapacidad intelectual mienten o se confunden”). Esta argumen-
tacidon deja en evidencia que a las mujeres que denuncian haber matado a un
hombre en defensa propia no se les cree cuando no formalizan su declaracién en
el proceso, menos aun cuando dan muestras de una discapacidad intelectual que
resta fuerza probatoria a sus expresiones iniciales. Operan estereotipos y prejui-
cios que justifican, en su condicién de mujer con discapacidad intelectual, el juicio
de no credibilidad de sus manifestaciones de defensa. La discriminacién, en su
interseccionalidad, se agrava.

% No voy a detenerme sobre las criticas que merece esta forma de argumentar, porque excede el objeto
de este trabajo, sin perjuicio de remitirme a un analisis que sobre esta materia realicé en una publi-
cacion anterior (confr. Hegglin, M.F. y Sardanons, N. S. “Si no se respetan la presuncion de inocencia
y el derecho de defensa, no hay inocencia que valga”, Coleccidn fallos de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, Tomo 30, 2021)
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Sin perjuicio de la indirecta valoraciéon cargosa del silencio de N.L.D. que re-
alizo el Tribunal en el pasaje de referencia (especialmente prohibida por el art. 18
dela CN), no puede perderse de vista que una de las cuestiones muchas veces ig-
noradas al analizar las peculiaridades de este delito, al igual que en el delito de
trata de personas, se vincula a la relacién del abusador con la victima. “Es muy
frecuente que exista una relacion familiar, de amistad o de mera cercania entre
ambos.”! Esta particular situacién de proximidad entre la victima y el victimario
—que, en el caso, era una relaciéon laboral— explica, en gran medida, por qué
existe reticencia de la victima a formular denuncias o a declarar en contra del vic-
timario. Es que en muchos casos (y este es uno de ellos) esta ausente la autoper-
cepcidén de victima®.

También el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en
la Observacion General que dedicé a las mujeres con discapacidad, expresamente
critico la invocacién de estereotipos como herramienta que restringe la investi-
gacién por explotacién o abusos contra las mujeres con discapacidad. Expresa-
mente dijo: “El ejercicio de los derechos de las mujeres con discapacidad a la
proteccion contra la explotacion, la violencia y el abuso puede verse obstaculizado
por los estereotipos nocivos que aumentan el riesgo de sufrir violencia. Los este-
reotipos nocivos que infantilizan a las mujeres con discapacidad y ponen en tela
de juicio su capacidad para tomar decisiones, la percepcion de que las mujeres
con discapacidad son asexuales o sexualmente hiperactivas (...) impiden en con-
junto a las mujeres con discapacidad el ejercicio de sus derechos enunciados en
el art. 167,

En esas condiciones, un analisis serio, profundo y con perspectiva de género
y de discriminacién por discapacidad por parte del Tribunal oral y del Tribunal
de Casacion de ningun modo habria permitido arribar a una sentencia condena-
toria respecto de N.L.D. Teniendo en cuenta sus caracteristicas personales y el
contexto de violencia del delito investigado, asi como la relacién de poder que
mediaba de C. sobre ella —¢él la habia contratado como empleada doméstica*—
, los jueces debieron atender al contexto de vulnerabilidad en el que ella se en-
contraba, aun cuando la mujer habia hecho uso de su derecho constitucional a

2! Aboso, Gustavo Eduardo. Trata de personas. La criminalidad organizada en la explotacion laboral
y sexual. B de F. 2da Edicion. Buenos Aires. 2018. pag. 48.

 Breul/Siegal/Van Reenen/Beijer/Roos “Human trafficking revisited: legal, enforcemente and ethno-
graphic narratives on sex trafficking to Western Europe” pdg. 40.

% Observacion General Nro. 3, parrafo 30.

2t Sobre este punto, volveré més adelante.
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negarse a declarar. La afectacion del derecho de defensa y la arbitrariedad de las
sentencias eran, en esas condiciones, evidentes y habrian sido constitutivas de
responsabilidad internacional de haber sido confirmadas.

Sobre qué impacto tuvo para la investigacion del homicidio que sus mani-

festaciones hayan sido silenciadas hablaré a continuacion.

4. jSe puede afirmar que el homicidio no estuwo precedido de una agresion ilegftima —y con-
denar— cuando la violencia de género que habria padecido N.LD. ni siquiera se investigd?

El haber soslayado la declaracién de N.L.D. privé al proceso de una prueba sus-
tantiva para demostrar la situacién de abuso sexual de la que ella habia sido vic-
tima y que introducia la existencia de una agresién ilegitima como acto
precedente del homicidio de C.

A diferencia de las investigaciones por delitos que se producen en la via pu-
blica o ante camaras de video, en los supuestos de violencia de género por abuso
sexual las manifestaciones que haya podido prestar la victima es una fuente de
conocimiento determinante y, muchas veces, exclusiva. El modo de produccién
de esa violencia en un contexto de intimidad, sin testigos y sin denuncias previas,
—como consecuencia del temor de sufrir represalias— que adviertan sobre su
produccién, reducen las pruebas que revelan su existencia®.

Y si esa violencia de género precedi6 o provocd una conducta de lesionar o
causar la muerte, las posibilidades de demostrarla se limitan ain mas. La atencién
de los investigadores se verd capturada por esa prueba evidente que se expone
por si sola: las lesiones o el cuerpo de la victima, el arma que se us6 para provo-
carla, los pedidos de auxilios expresados, incluso, por la propia autora de la
muerte. El abuso sexual que generd ese ataque permanecerd en las sombras, a
menos que la propia victima la denuncie y que investigadores perspicaces, com-
prometidos y sensibilizados con la violencia de género puedan reconocer, en el
contexto de los hechos, los hilos de una trama mas compleja de lo que a primera
vista se percibe.

* Confr. Fallos: 334:1204 (considerando 4 del voto de Highton de Nolasco). También advierten sobre
estas limitaciones en este tipo de casos de legitima defensa por violencia de género como acto prece-
dente del homicidio, Lauria Masaro, M. y Sardafons, N. S. en “Problemas dogmaticos y de prueba
en la legitima defensa en casos de mujeres victimas de violencia de género”, en Género y Justicia Penal,
Ed. Didot, pag. 63.
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En este caso, es evidente que sin los dichos de N.L.D. a los policias que la de-
tuvieron, no se habrian podido conocer los motivos que llevaron a ella —una
mujer de 19 afios, sin antecedentes y con necesidad de trabajar por la situacién
de pobreza en la que se encontraba— a herir mortalmente a su empleador. Tam-
bién sabemos que, si le hubieran permitido declarar ante el Tribunal Oral o ante
el Tribunal de Casacion, como la defensa habia solicitado, con los apoyos y ajustes
que, en funcién de la Convencidn sobre los Derechos de la Persona con Discapa-
cidad (arts. 12 y 13) se le debian garantizar, se habria podido conocer més infor-
macion de la violencia de la que ella fue victima por parte de C. (extension en el
tiempo, tipo de violencia, temor generado, entre otros puntos).

En esas condiciones, dotar de apoyos y ajustes a las mujeres acusadas de de-
litos y con discapacidad intelectual —como era el caso de N.L.D.— para que se
encuentren en condiciones de declarar en igualdad de condiciones que los demads
no es solo un modo de asegurar su derecho a ser oida y de defenderse, en tanto
elemento constitutivo de todo juicio y sentencia, sino una garantia para conocer
la verdad de cuanto ocurrié.

En la misma linea convergen la obligacion de eliminar los estereotipos y prejuicios
que cancelan la credibilidad de su relato y de dotar al proceso de la amplitud probato-
ria”® que este tipo de casos impone por mandato legal (art. 16 de la ley 26.485). Sin esas
garantias, el juicio al que se arribe resultara sesgado, imparcial, incierto y muy tardio,
como ocurrid en este caso, si pensamos que ha sido recién la CSJN (después de tres
tribunales colegiados) la que, por primera vez, ampli6 el foco para integrar, en el andlisis
del homicidio, la agresion ilegitima que N.L.D. habia sufrido de parte de C.

Por otro lado, como bien destacé el Procurador, a los dichos de la acusada se
sumaban otros elementos que corroboraban el abuso sexual del que ella habia
sido victima. Ella era una mujer con discapacidad intelectual y, como tal, mas
vulnerable a sufrir una situacion de violencia de género y, mds aun, de violencia
sexual. Como han sefalado tanto el Comité para la Eliminacién de la Discrimi-
nacion contra la Mujer, como el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, las mujeres con discapacidad intelectual pueden correr un riesgo
aun mayor de violencia sexual y malos tratos a causa de su aislamiento, depen-

dencia u opresion?.

% Sobre el estandar que deber regir la actividad probatoria ante un supuesto de violencia de género,
confr. Di Corleto “Igualdad y diferencia en la valoracién de la prueba  en Género y Justicia Penal,
Ed. Didot, ob. cit.

¥ Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, CEDAW/C/GC/35, Recomen-
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Ademds, se habian escuchado declaraciones testimoniales en el juicio que
daban cuenta del maltrato que N.L. D recibia de C., quien habia asumido frente
a terceros con un lenguaje vulgar en el que la mujer era presentada como un ser
inferior y objeto de “aprovechamiento’, de su “dominio” y de su interés sexual,
que ¢l tenia relaciones sexuales con ella y que, incluso, estaba pensando en buscar
una nifia menor que ella, quien tenia apenas 19 anos. Estas expresiones demues-
tran la nula relevancia que C. daba a la voluntad de N.L.D. en el acto sexual en
tanto ese dia estaba con ella y al dia siguiente podia sustituirla por una menor.
Esas expresiones desaprensivas, hostiles y reveladoras de una posicion de supe-
rioridad y dominio que C., en su condicién de vardn, ejercia sobre N.L.D eran
otro indicio que corroboraba cudnto ella habia sufrido y denunciado a los policias
el dia de su detencion.

Mas alla de lo expuesto, el caso ofrece otro elemento que dota de credibilidad
a las manifestaciones de la acusada y que el dictamen del Procurador omitié: la
relacion laboral de trabajadora doméstica que vinculaba a N.L.D. con C. Este tipo
de vinculos que suponen una relacién asimétrica entre quien contrata y quien
presta el servicio ha sido objeto de una convencién especifica por parte de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo de OIT, la Convencién No. 189 del 2011%.
Esta Convencion, en su prélogo, expresamente destaca “..que el trabajo doméstico
sigue siendo infravalorado e invisible y que lo realizan principalmente las mujeres
y las nifias, muchas de las cuales son migrantes o forman parte de comunidades
desfavorecidas, y son particularmente vulnerables a la discriminacién con res-
pecto alas condiciones de empleo y de trabajo, asi como a otros abusos de los de-
rechos humanos”. Esa situaciéon de mayor vulnerabilidad también justificé que el
servicio doméstico fuera destacado, por organismos internacionales como un sec-
tor expuesto, en la Argentina, a la explotacion y trata laboral®.

Conforme estas pautas, profundizar sobre esa relacion laboral que era el
unico vinculo conocido que unia a C. y N.L.D. habria sido una fructifera linea de
investigacion para aportar mas elementos de contexto de la situacién de violencia
sexual que ella habia denunciado. Conocer si ella, ademas de trabajar en su casa,
vivia alli, el tiempo que esa relacion laboral tenia, si habia otras personas viviendo

dacién General nro. 35, Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, CRPD/C/GC/3,
Observacion General nro. 3, parrafos 9 y 33.

% https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:12100:0:NO::P12100_INSTRUMENT_ID,P12100_
LANG_CODE:2551460,es:NO
#https://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/glotip/2022/GLOTiP_2022_web.pdf;
https://www.state.gov/reports/2022-trafficking-in-persons-report/ pag. 91.
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o trabajando en la misma casa que pudieran dar cuenta del modo en que esa re-
lacion se desarrollaba, el monto de dinero que ella recibia en concepto de sueldo,
habria permitido precisar qué grado de dominacién y explotacion C. ejercia sobre
ella, lo que habria sido un elemento de contexto crucial para la configuracién de
la violencia sexual, como accion precedente del homicidio.

También se podria haber investigado sobre la existencia de posibles denun-
cias en agencias policiales o judiciales, registros de atenciones médicos por even-
tuales lesiones sufridas por N.L.D. y haber interrogado a los testigos con mds
detalle sobre estos aspectos, que muchos de ellos introdujeron, pero poco se pro-
fundizé.

Por lo demds, debe tenerse presente que, en el contexto normativo argentino,
como ya se anticip6, la ley No 26.485 ha incorporado la exigencia de estandares
probatorios amplios; circunstancia que habilita un sinnimero de medios de
prueba que, a la luz de las caracteristicas en las que se desarrolla la violencia de
género, permiten llenar los vacios que puedan dejar las dificultades de las mujeres
para denunciar la violencia.

Finalmente, en casos como el presente existe un aditamento: los magistrados
deben despojarse de los estereotipos de género y deben analizar las circunstancias
teniendo en cuenta la histérica victimizaciéon de la mujer. Al respecto, la Corte
IDH, en el caso “Gonzalez y otras vs. México (“Campo algodonero”) ha dicho
que el art. 7.b de la Convencién de Belem do Pard obliga a los Estados a utilizar
la debida diligencia para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer® que, en el caso, debia ser reforzado, por mediar una especial situacién de
vulnerabilidad de N.L.D. y una relacién de poder de C. sobre ella.

Es el Estado el que, en cumplimiento de su deber de diligencia, debia inves-
tigar la violencia sexual que N.L.D. habia denunciado. Y en esa situacién en que
la violencia sexual causada contra ella por C. suponia una causa de justificaciéon
—legitima defensa— del homicidio que ella le habia provocado, era también el
Estado el que debia derribar, con pruebas que impliquen plena certeza, la ino-

%0 La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) se pronunci6 de forma pacifica y rei-
terada sobre la necesidad de que las investigaciones judiciales incluyan un enfoque de género a fin de
asegurar un acceso a la justicia sin discriminacion (confr. Corte IDH. “Gonzalez y otras (“Campo Al-
godonero”) vs. México”. Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de no-
viembre de 2009, parr. 400-401; “Veliz Franco y otros vs. Guatemala”. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2014, parr. 216; “Lopez Soto y otros vs.
Venezuela”. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2018, parr. 236; “Gutié-
rrez Herndndez y otros vs. Guatemala”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2017, parr. 173; entre muchos otros)
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cencia de la que gozaba, como cualquier ciudadano/a al ser juzgado/a por un
hecho. Ese juicio de certeza alcanza a las causas de justificacion, incluida, la legi-
tima defensa.

En Fallos 324:4039 dijo la Corte Suprema, al remitirse al dictamen del Pro-
curador General, que no cabia exigir la prueba de la situacion de justificacion,
sino que, por el contrario, la sentencia de condena debia arribar a la certeza de
que aquella no habia existido, inico modo de resguardar el principio que surge
del art. 18 de la CN y que hoy recoge el art. 3 del CPPN.

Este estandar ha sido ratificado en el caso “Ucha”®! y en “R.C.E”*, al resaltar,
en definitiva, que siempre que la causa de inculpabilidad o justificacion se apoye
en circunstancias verosimiles (como ocurre aqui), solo puede dictarse una con-
dena luego de un minuciosa, racional y objetiva valoracién que concluya en la
certeza de la inexistencia de esa causal y que corresponde a la acusacién revertir
ese descargo, ello como derivacion, a su vez, del onus probandi®.

En el caso, ese mandato no se cumplié. De alli la imposibilidad de negar que en
el caso haya operado un supuesto de legitima defensa, conforme ella —como pudo
sin apoyos ni ajustes y de manera espontanea— en la primera oportunidad que tuvo,
lo manifestd. Si el Estado incumplié su deber de investigar la violencia sexual que la
acusada alegd, en un contexto que daba indicios y razones de peso de que esa vio-
lencia se habia producido, corresponde en funcién del principio de inocencia y el in
dubio pro reo tener por probada la causa de justificacion y absolver.

Asi parece haberlo anticipado el Procurador y mantenido los jueces Maqueda
y Lorenzetti, cuando no se conformaron con sefialar la arbitrariedad de la sen-
tencia del fallo de casacion, sino que, ademads, expresamente apuntaron la arbi-
trariedad del fallo de condena.

5. Reflexiones finales

De la lectura del fallo comentado podria sostenerse que queda un tema relevante
pendiente de abordar: la discusion sobre la inminencia de la agresion ilegitima

3! Causa U. 56. XLIII. REX, rta. el 4 de agosto de 2009.

32 Fallos: 342:1827

3 Bertelotti, M. “Principio «in dubio pro reo» y carga de la prueba”, en Leonardo G. Pitlevnik -direc-
tor-: Jurisprudencia penal de la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon, Hammurabi: Buenos Aires,
tomo 19, 2016, pags.177/82.
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(la violencia sexual) como presupuesto indispensable de la legitima defensa. El
Tribunal Oral, y luego el tribunal de casacion, expresamente sefialaron que co-
rrespondia descartar esta causa de justificacién porque, aun de tenerse por pro-
bada la agresion sexual, el ataque mortal de N.L.D. habria sido tardio.

Este requisito que se ha introducido para ponderar la procedencia (o no) de
esta causa de justificacion ha sido relativizado, en sus limites, por la doctrina y la
jurisprudencia cuando la agresion ilegitima supone violencia de género®*. Sin em-
bargo, tal cual se sostuvo al comentar el fallo “Leiva” de la CSJN —en el que tam-
bién se discutio la procedencia de esa causa de justificacion—?, entiendo que este
caso no exige ingresar en esa discusion de orden dogmatico sobre cémo debe
aplicarse ese presupuesto temporal y si deberia flexibilizarse ante supuestos de
agresion de esas caracteristicas.

Como se expuso, es evidente que, en funcién de la prueba producida, de la
que da cuenta la sentencia de CSJN, habia elementos para sostener esa coinci-
dencia temporal entre la agresion ilegitima y el ataque que permite sostener que
medid un supuesto de legitima defensa. Especialmente, conforme un estdndar en
el cual el principio de inocencia e in dubio pro reo obligan a decantarse a favor
de su existencia cuando media un cuadro de duda insuperable sobre su existencia.
Y habia, al menos, un cuadro de duda razonable si tenemos en cuenta no solo los
datos de contexto que se mencionaron previamente, sino que, incluso, se detectd
la presencia de semen en el cuerpo de N.L.D.

Por lo demas, tal cual se expuso, estd claro que mediaron graves deficiencias
en la investigacion. Entre otras, no se le brindaron a la acusada a N.L.D. herra-
mientas para que pudiera aportar, en igualdad de condiciones con las demas per-
sonas, mas informacién sobre la situaciéon inmediata anterior al ataque —la
urgencia, la inexistencia de otros medios de defensa— ni se indagé (o no surge
de la sentencia al menos) sobre la extension temporal de la violencia sexual, ni el
modo en que esa violencia se produjo. También, operaron en la ponderacién de
la prueba estereotipos y prejuicios que condujeron a realizar interpretaciones y
valoraciones arbitrarias.

Tampoco surge de la sentencia cuestiones elementales como diferencias fisi-
cas entre ella y C,, ni si existe un peritaje ginecoldgico que permita conocer si
habia mediado lesion del himen y si este ataque sexual con acceso carnal (en tanto

3 Conlfr. Laurfa Masaro y Sardafions, ob. cit., donde se citan casos de jurisprudencia y doctrina en
ese sentido.
* Conlfr. Hopp, ob. cit., pdg. 51, Lauria Masaro y Sardafons, ob. cit., pags. 66 y 67.
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se determino la presencia de semen) suponia en N.L.D. su primera relacion sexual
con penetracion.

Cuando una mujer alega legitima defensa ejercida contra una persona
con quien mantiene un vinculo —en este caso un vinculo laboral signado por su
no visibilizacién en tanto se produce en el mismo domicilio del hombre—, evaluar
hechos pasados como la incidencia que el ataque pudo haber generado en la mujer
contribuyen a evaluar el peligro que representaba la agresion, especialmente la
representaciéon que de él debia tener quien se defendia, la necesidad, la razonabi-
lidad de los medios empleados y la actualidad o inminencia de la agresién ilegi-
tima’.

Como advierte Hopp, la defensa contra quien agrede consuetudinariamente
presenta varias particularidades que solamente pueden ser apreciadas apropia-
damente en el contexto de violencia que excede la concreta agresiéon que final-
mente desencadend la defensa. Y si a ese juicio sobre la representacion del peligro
que el autor debid hacerse se le suma que N.L.D. era una persona con una disca-
pacidad intelectual que bien pudo comprometer su percepcion de los riesgos, la
duda se transforma en insuperable.

Entiendo entonces que el caso no exige ingresar en la discusién dogmatica
sobre si corresponde o no hacer en estos supuestos una aplicacion distinta de la
norma. Era suficiente con ponderar si las evidencias demostraban o introducian
la duda sobre la coincidencia temporal entre la agresion y la defensa, asi como
sobre la representacion que de la inminencia habia tenido la acusada.

Mas alld de ello, es fundamental tener presente que, si el Estado tiene un deber
de diligencia reforzado de investigar supuestos de violencia de género sobre las
mujeres con discapacidad intelectual, de las deficiencias en esa investigacion solo
el Estado debe hacerse cargo. Y lo hard con la estricta aplicacién del principio de
inocencia y del in dubio pro reo, sin que pueda trasladarse a una mujer analfabeta
con discapacidad intelectual y victima de violencia de ataque sexual —que de-
nuncio y que se corrobora con prueba de contexto— la carga de la prueba sobre
los presupuestos objetivos de la legitima defensa.

En este contexto, el dictamen del Procurador General, al que adhiri¢ el fallo
de la CSJN, aun cuando podria haber profundizado sobre muchos aspectos de
orden convencional que estaban vinculados al caso y de los que intenté dar cuenta

% Asi lo propone Hopp en “Legitima defensa y violencia de género”, con cita de Di Corleto, J., ob. cit.
Pég. 50.
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en este comentario, introduce estdndares valiosos para el reconocimiento de las
mujeres con discapacidad intelectual que son victimas de violencia de género. Se

abre una perspectiva importante en el reconocimiento de sus derechos.
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La prision domiciliaria como medida de coercion
morigerada desde una perspectiva de género.
Estrategias para la defensa de los derechos de las mujeres encarceladas

Berenice Olmedo’

I Introduccion

El punto de partida del presente trabajo es que, en el marco normativo actual en
el ambito federal y nacional, la prisiéon domiciliaria como medida de coercién
personal procede lisa y llanamente por aplicacion de los principios de necesidad!
y proporcionalidad?, sin requerir que concurran de forma simultanea las causales
previstas en el art. 32 de la ley 24.660 o 10 del Cédigo Penal® (CP). En consecuen-

cia, el art. 210 inc. “j” del Codigo Procesal Penal Federal (CPPF) tiene un ambito
de aplicacién mayor*.

" Abogada (UNC). Especialista en Derecho Penal (UNC-UNL). Prosecretaria Letrada de la DPO ante
los Tribunales Federales de 1ra. y 2da. Instancia de Cérdoba.

' Que “...sean absolutamente indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista una medida
menos gravosa respecto al derecho intervenido entre todas aquellas que cuentan con la misma ido-
neidad para alcanzar el objetivo propuesto. Por esta razén el Tribunal ha senalado que el derecho a
la libertad personal supone que toda limitacién a éste deba ser excepcional.”. Corte IDH, “Chaparro
Alvarez y Lapo liiguez vs. Ecuador”, sent. del 21/11/07, parr. 93, https://www.corteidh.or.cr
/docs/casos/articul os/seriec_1 70_esp.pdf; “Argiielles y otros vs. Argentina”, sent. del 20/11/14, parr.
120, https://www.corte idh.or.cr/docs/casos/ articulos/seri ec_288_esp.pdf.

2 “...una persona considerada inocente no debe recibir igual o peor trato que una persona condenada.
El Estado debe evitar que la medida de coercién procesal sea igual o més gravosa para el imputado
que la pena que se espera en caso de condena... implica, ademas, una relacion racional entre la medida
cautelar y el fin perseguido, de tal forma que el sacrificio inherente a la restriccién del derecho a la li-
bertad no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restric-
cion.”. Corte IDH, “Barreto Leiva vs. Venezuela”, sent. parr. 122, https://www.corteidh .or.cr/docs/ca
sos/articulos/seriec_20 6_esp1l.pdf.

* Para un andlisis detallado sobre los estdndares internacionales de proteccién de mujeres privadas de li-
bertad y de sus hijas e hijos, asi como sobre la regulacién del arresto domiciliario en Argentina a partir
delaley n®26.472y de los obstaculos tanto interpretativos como facticos para acceder al mismo o durante
su transcurso, véase COMISION SOBRE TEMATICAS DE GENERO, Punicién y Maternidad. Acceso
al arresto domiciliario, Bs. As., Ministerio Publico de la Defensa — Defensoria General de la Nacion, 2015.
* “El arresto domiciliario previsto en el inc. j) no limita su aplicacién en funcién de la edad del im-
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Ademas, que todas las medidas alternativas o sustitutivas del encierro carce-
lario previstas en el art. 210 CPPF° deben aplicarse de forma progresiva, de menor
a mayor, estando la prisién preventiva estrictamente supeditada a la ineficacia de
las anteriores. Esto se desprende tanto del tenor literal de la norma en cuestion,
como de la Resolucion 2/2019 de la Comisiéon Bicameral de Monitoreo e Imple-
mentacion del Cédigo Procesal Penal Federal que dispuso su entrada en vigor
para la jurisdiccion federal y nacional de todo el pais®. La doctrina se ha expresado
en sentido coincidente’.

Sin dudas, resulta necesario contar con una perspectiva amplia que busque

hacer realidad la presuncién constitucional de inocencia en este ambito clave. A

putado, su estado de salud, prefiez o condicién de madre de menores de cinco afios o discapacitados,
como lo han los arts. 10 del CP y 32 de la ley 24.660, que aluden a la posibilidad de cumplimiento de
pena privativa de libertad bajo esta modalidad. Presenta, como se observa del texto de la norma, un
ambito mds amplio de aplicaciéon. No obstante, aquellos supuestos pueden invocarse como eventual
razén de su aplicacion (art. 11 de aquella ley).> DARAY, Roberto R. (dir.), Cédigo Procesal Penal Fe-
deral. Analisis doctrinal y jurisprudencial, Bs. As., Ed. Hammurabi, 2° ed., 3° reimpr., 2020, tomo 2,
p. 103.

5 Art. 210: “Medidas de coercién. El representante del MINISTERIO PUBLICO FISCAL o el quere-
llante podrén solicitar al juez, en cualquier estado del proceso y con el fin de asegurar la comparecencia
del imputado o evitar el entorpecimiento de la investigacion, la imposicién, individual o combinada,
de: a. La promesa del imputado de someterse al procedimiento y de no obstaculizar la investigacion;
b. La obligacién de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucion determinada, en
las condiciones que se le fijen; c. La obligacion de presentarse periédicamente ante el juez o ante la
autoridad que ¢l designe; d. La prohibicion de salir sin autorizacion previa del ambito territorial que
se determine; e. La retencién de documentos de viaje; f. La prohibicion de concurrir a determinadas
reuniones, de visitar ciertos lugares, de comunicarse o acercarse a determinadas personas, siempre
que no se afecte el derecho de defensa; g. El abandono inmediato del domicilio, si se tratara de hechos
de violencia doméstica y la victima conviviera con el imputado; h. La prestacion por si o por un tercero
de una caucion real o personal adecuada, que podrd ser voluntariamente suplida por la contratacién
de un seguro de caucion, a satisfaccion del juez; i. La vigilancia del imputado mediante algtn dispo-
sitivo electrénico de rastreo o posicionamiento de su ubicacién fisica; j. El arresto en su propio do-
micilio o en el de otra persona, sin vigilancia o con la que el juez disponga; k. La prision preventiva,
en caso de que las medidas anteriores no fueren suficientes para asegurar los fines indicados.”.

¢ “...se fij6 en el articulo 210 un minucioso y detallado catdlogo de medidas de coercién personal a
las que se puede recurrir para el aseguramiento del proceso ante los supuestos descriptos en los arti-
culos 221 y 222 citados, estableciendo normativamente un grado de progresividad y jerarquia de estas
medidas que el juzgador debe contemplar en todos los casos...”. Res. 2/2019, B. O. 19/11/2019.

7 “...se conforma un catdlogo de once medidas cuya intensidad va subiendo hasta llegar al encarce-
lamiento preventivo, ‘...siendo que corresponde al juez elegir la menos grave entre todas las idoneas
para neutralizar los riesgos procesales existentes [Solimine, Bases..., p. 185] [...] Pastor sefiala [Li-
neamientos...,ps. 70 y 71] que el Cédigo ‘siguiendo la tendencia en la materia, se toma en serio el ca-
racter subsidiario de la coercién procesal y, superando la rigidez del modelo derogado, permite un
excelente abanico gradual de medidas combinables que, para asegurar los fines del proceso, son pre-
ferentes a la utilizacion de la privacion de la libertad locomotiva. Esta (...) innovacion de la nueva
ley dispone como antetltimo recurso el arresto del imputado en su propio domicilio y solo (...) co-
rrespondera como ultima ratio la imposicion de la prision preventiva...”. DARAY, op. cit., tomo 2,
pp. 99/100.
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tal fin, es importante tener presente que su uso puede ser individual o combinado
con el resto de las medidas previstas en los inc. “a” a “i” del mencionado art. 210
CPPE

También puede ocurrir que, en el caso concreto, exista alguna de las causales
de prisién domiciliaria de la ley de ejecucién y del Cédigo Penal. Dado el pano-
rama normativo descripto, esa situacion deberia ser entendida como una
razén adicional de procedencia, no como un motivo para obstaculizarla o com-
plejizar su tramite.

De todas formas, debemos aclarar que existen tribunales que postulan la ne-
cesidad de analizar los requisitos contenidos en los arts. 10 CP y 32 de la ley
24.660, argumentando que son normas vigentes®. No compartimos ese criterio
toda vez que, a nuestro juicio, equivale a vaciar el art. 210 CPPF, privandolo de
campo de aplicacion propio, al tiempo que contradice el principio pro homine.

Ahora bien, cualquiera sea la postura a la que se adhiera, puede suceder que
los requisitos previstos en las normas sustantivas citadas (e, incluso, algunos no
contenidos en ellas pero que se aplican en la practica) constituyan un escollo para
el otorgamiento de la prisién domiciliaria. Si bien esta apreciacion es predicable
respecto de toda persona privada de la libertad a titulo cautelar, aqui nos interesa
abordar especificamente a las mujeres porque constituyen un grupo vulnerable’
que sufre desproporcionadamente el encierro carcelario, cuyas consecuencias sue-
len trascender a terceros debido a las responsabilidades de cuidado que aquellas
histéricamente ostentan de modo exclusivo o principal.

A su vez, dentro de este grupo nos interesa destacar el caso de mujeres que
presentan una dificultad adicional para acceder a la prision domiciliaria en virtud
de haber quebrantado una anterior. Nos referimos al incumplimiento de las reglas
que conlleva la prisién domiciliaria, haya involucrado o no la comision del delito

investigado en el proceso penal donde se solicita nuevamente ese instituto.

% C4dmara Federal de Cordoba, Sala A, “Incidente de excarcelacién en autos Mayo, Miguel Angel s/
infraccion Ley 23.737” Expte. FCB 7107/2021/4/CA2, de fecha 14/12/2022. Alli sostuvo: ...1a puesta
en vigencia del art. 210 del CPPE,, en modo alguno ha derogado el instituto de la prision domiciliaria
establecido por el articulo 32 de la ley 24.660 y en el articulo 10 del Cédigo Penal. Por ello, no co-
rresponde omitir el andlisis de los requisitos previstos en dichas normas a los fines de determinar la
viabilidad del beneficio solicitado, por tratarse de normas también vigentes.”.

? Por su género y por la privacion de la libertad, pudiendo concurrir otras causales (tal como sucede
en la mayoria de los casos), por ej., la pobreza, la victimizacion, la migracion, etc. Cf. 100 Reglas de
Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad (seccion 2da. “Bene-
ficiarios de las reglas”, apartado 1), adoptadas por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana realizada
los dias 4, 5 y 6 de marzo de 2008, a las que adhiri6 la CSJN mediante Acordada No. 5/2009 del 24 de
febrero de 2009.
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En dicho marco, el propdsito de este trabajo es ofrecer argumentos y siste-
matizar estrategias que, con perspectiva de género, puedan usarse para facilitar
el acceso de mujeres a la prision domiciliaria.

II. Enfoque diferenciado. Prioridad de medidas alternativas o sustitutivas del encarcela-
miento. 0C 29-22 Corte IDH

En primer lugar, es imprescindible recordar que cualquier respuesta judicial debe
ser respetuosa de los derechos humanos de la mujer sometida a proceso penal y
que esto impone el cumplimiento de estandares especificos que surgen de nuestro
bloque de convencionalidad (art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional —CN—
). Asimismo, que no es posible invocar disposiciones de derecho interno para jus-
tificar el incumplimiento de un tratado®.

En este sentido, consideramos de suma importancia conocer e invocar la Opi-
nién Consultiva 29-22 dictada este aio por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos'! (Corte IDH). Alli, invocando su rol de intérprete de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH), se expidi6 sobre la necesidad de
adoptar enfoques diferenciados y medidas especiales respecto de ciertos grupos
vulnerables; entre ellos, las mujeres privadas de libertad.

La Corte IDH tuvo expresamente en cuenta el uso “excesivo y abusivo” (sic)
de la prision preventiva en la region, motivo por el cual la Opinién Consultiva es
aplicable a las medidas de coercién personal. Ello, aclarando que debe ajustarse
al régimen diferenciado que rige en relacién con las personas no condenadas (art.
5.4 dela CADH") y que “..no debe entenderse como una habilitacion para perpe-
tuar prdcticas de anticipacion de la pena que son contrarias al principio de excep-
cionalidad y ultima ratio y desconocen la presuncion de inocencia” (parr. 27). En
lo que aqui interesa, la Corte IDH:

4

A) parti6 de que “..en el contexto de la privacién de libertad, también se re-

producen y exacerban los sistemas de dominacion social basados en el privilegio de

4

unos y la opresion de otros, como el patriarcado..”, por lo que hay quienes ..sufren

10" Art. 27 de Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

! Corte IDH, OC 29-22, 30/05/2022, Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de
personas privadas de la libertad, https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_29_esp.pdf.

'2 En cuanto a que “los procesados deben estar separados de los condenados y sometidos a un trata-
miento adecuado a su condicién de personas no condenadas”. Corte IDH, OC 29-22, parr. 27.
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un mayor grado de vulnerabilidad o riesgo contra su seguridad, proteccion o bie-
nestar como resultado de la privacién de la libertad y de su pertenencia a grupos
histéricamente discriminados...”;

B) entendid que tal situacion obliga al Estado a satisfacer necesidades espe-
cificas y a brindar proteccion a través de la adopcién de medidas positivas como
proyeccion del principio de no discriminaciéon’®. Correlativamente, que la omi-
sion de tales medidas viola el articulo 5.2 de la CADH y puede contradecir la pro-
hibicién de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes
(parr. 65, 66 y 68).

Es relevante destacar que la Corte IDH utiliz6 las Reglas de Bangkok'* para
precisar el contenido del principio de no discriminacion. Esto las reafirma como
instrumento internacional especifico aplicable a las mujeres privadas de la libertad
¥, por lo tanto, deben ser consideradas por las y los operadores juridicos;

C) previo a describir el perfil de las mujeres privadas de libertad’®, explicd
que el enfoque diferenciado en relacién con ellas exige:

* No reproducir exactamente el trato proporcionado a la poblacién mascu-

lina;

4

* Adoptar politicas criminales y penitenciarias “..que atiendan tanto al perfil
y vulnerabilidades de las mujeres privadas de libertad o en arresto domiciliario,
como a sus condiciones sociales y responsabilidades de cuidado, con miras a su
adecuada integracion a la sociedad”;

* Interpretar las disposiciones pertinentes considerando “ineludiblemente”
(sic) la realidad de las mujeres’®, que se asienta sobre desigualdades histéricas

con los hombres y los roles de género;

13 Cf. Reglas Nelson Mandela, Reglas de Bangkok, Conjunto de Principios para la Protecciéon de Todas
las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prision (principio 5.2) y Principios y Bue-
nas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas (principio II).
'* Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la li-
bertad para las mujeres delincuentes, Asamblea General de Naciones Unidas, A/RES/65/229del
16/03/2011,

https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Bangkok_Ru les_ESP_240320 15.pdf.
1> “...se corresponde con la comisién de hechos no violentos, principalmente ligados al tréfico de es-
tupefacientes, con penas de periodos cortos... en condicién de pobreza, con pocos afios de escolari-
dad, responsables del cuidado de sus hijas e hijos, asi como de otros familiares dependientes de su
cuidado, que han sido expuestas a diversas formas de abuso y violencia”. Corte IDH, OC 29-22, pérr.
121.

!¢ Responsabilidad de cuidado sobre nifios u otras personas dependientes, o ser jefas de hogares mo-
noparentales.
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* Atender al interés superior de las nifias o nifios cuando “se vean involucrados
en las decisiones que se adopten respecto de sus progenitores o cuidadores prin-
cipales encarcelados” (parr. 127 y 130);

D) afirm6 que la privacién de la libertad puede tener efectos negativos sobre
las mujeres durante el embarazo, parto, posparto y lactancia. También sobre las
nifias o ninos cuando sus cuidadoras principales estdn presas o cuando viven con
ellas en la carcel durante la primera infancia.

En consecuencia, insistié en el caracter excepcional del encierro carcelario y
sostuvo que debe priorizarse la aplicacién de medidas no privativas de la libertad
0, en su defecto, medidas morigeradas como la prisién domiciliaria o el uso de
dispositivos de vigilancia electrénica'’. Consider¢ el interés superior “..a fin de
asegurar que los nifios puedan disfrutar de su derecho a la vida familiar junto a sus
progenitores en un entorno no privativo de libertad que sea apropiado para su de-
sarrollo integral™s.

E) finalmente, hizo hincapié en un aspecto fundamental que casi siempre
queda relegado y es que, cuando se ordenen medidas alternativas o sustitutivas
para mujeres embarazadas o con hijos e hijas pequefios, los Estados deben velar
por la satisfaccion de sus necesidades bésicas (alimentacion, trabajo, salud y edu-
cacion), a través de programas especificos y asistencia social. Ello para promover
la reinsercién social, reducir las posibilidades de reiteracion delictiva y remover
los obstaculos para la implementacién efectiva de esas medidas (la pobreza, tareas
de cuidado, etc.)®.

El valor de esta Opinién Consultiva es innegable en tanto fija pautas claras
que deben guiar la imposicidon de penas y medidas de coercidén personal a mujeres
en conflicto con la ley penal, priorizando aquellas no privativas de la libertad o,
por lo menos, no carcelarias. De tal forma, permite avizorar en qué supuestos la
actividad de las y los operadoras/es juridicas/os puede generar responsabilidad
internacional para el Estado argentino.

'7 Dijo: “...debe darse preferencia a la adopcion de medidas alternativas o sustitutivas a la detencién
0 prision, o, en su defecto, a formas de detencién morigeradas, tales como el arresto domiciliario o el
uso de brazalete o tobilleras electronicas, particularmente atendiendo a la baja gravedad del delito -
es decir, la comisién de delitos no violentos—-, al minimo riesgo que representa la mujer delincuente
para la sociedad, asi como al interés superior de los nifios y nifias. Ello implica que la privacién de li-
bertad solo debe disponerse en supuestos excepcionales”. Corte IDH, OC 29-22, parr. 132 y 133. El
destacado nos pertenece.

18 Corte IDH, OC 29-22, parr. 200.

19 Corte IDH, OC 29-22, parr. 134.
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[1l. Deber de resolver con perspectiva de género

En el ambito interno hay precedentes que receptan la necesidad de juzgar con
perspectiva de género®. Esta perspectiva es de aplicacion obligatoria en tanto de-
riva de los compromisos internacionales suscriptos por el Estado argentino? e,
incluso, ha sido definida por la jurisprudencia como “un criterio de justicia para
el caso en concreto™

Pues bien, la perspectiva de género exige la aplicacion de estandares especificos
(como los que describimos en el apartado anterior) que orienten las decisiones relativas
a mujeres detenidas. En esta direccion, resulta de utilidad invocar la Recomendacién
VI del Sistema de Coordinacién y Seguimiento de Control Judicial de Unidades Carce-
larias denominada “Derecho de las Mujeres Privadas de la Libertad — Género en Con-
textos de Encierro’, del 24 de mayo de 2016, en tanto indicé a los jueces y juezas que:

* Evaluen la procedencia de la prisién domiciliaria a la luz del deber de ase-

gurar el interés superior del nifio, del principio pro homine y del Derecho In-

ternacional de los Derechos Humanos. Senal6é que no corresponde exigir

requisitos no previstos en la ley No. 26.472 (el art. 210 inc. “j” CPPF atin no

integraba el ordenamiento en vigor).

* Arbitren los medios para garantizar el derecho a la salud, la educacion y el

trabajo de las mujeres en prision domiciliaria, particularmente, a través de

permisos de salida amplios.

# La perspectiva de género ha sido definida como “...una herramienta conceptual que busca mostrar
que las diferencias entre mujeres y hombres se dan no s6lo por su determinacién bioldgica, sino tam-
bién por las diferencias culturales asignadas a los seres humanos. Debe entenderse como una meto-
dologia y/o mecanismo que permite identificar, cuestionar y valorar la discriminacion, la desigualdad
y la exclusion de las mujeres, para asi poder implementar acciones positivas sobre los factores de gé-
nero y crear condiciones de cambio que permitan avanzar en la construccion de la igualdad en la ma-
teria.”. Sirve para “...contrarrestar las politicas descriptas como ‘neutrales, que venian a consolidar
las desigualdades de género existentes, convirtiéndose en una estrategia central para lograr la igualdad
de facto”. SOSA, Marifa Julia, Investigar y juzgar con perspectiva de género, consultado en
[https://www.amfjn.org .ar/wp-content/uploa ds/2021/04/In vestigar-y-juzgar-con-perspec tiva-de-
ge% CC%81nero-2.pdf].

2 CEDAW, Convencion de Belém do Pard; art. 75 inc. 22 CN.

2 “...juzgar con perspectiva de género no resulta una ‘opcién’ y mucho menos una ‘cuestion’ que
debe ser introducida o solicitada en la demanda. Juzgar con perspectiva de género es un imperativo
moral y ético que ha sido instituido y reglamentado internacionalmente y al cual nuestro pais ha ad-
herido por resultar indispensable a los fines de alcanzar un pardmetro de justicia que no se quede
s6lo en la letra de la ley, sino que trascienda hacia los justiciables en concreto... En definitiva, no es
mads que un criterio de justicia para el caso en concreto.”. Cimara Federal de Cérdoba, Sala B, “O., B.
N. ¢/ ESTADO NACIONAL - AGENCIA NAC. DE DISCAPAC. s/ AMPARO LEY 16.986”, Expte.
N° FCB 38979/2019/CA2, del 12/04/2021. Voto de la Dra. Liliana Navarro.
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En relacién con esto dltimo, recomendé al Ministerio de Justicia y al de De-
sarrollo Social de la Nacién que, en la medida de lo posible, permitan que las mu-
jeres que no tengan un trabajo para subsistir tengan acceso, como minimo, a los
mismos bienes que recibirian si estuvieran encarceladas, lo que también incluye
capacitacion laboral y trabajo remunerado.

La jurisprudencia se ha hecho eco de esta Recomendacién. La Camara Na-
cional de Casacién en lo Criminal y Correccional (CNCCC), Sala 2, la aplic6 en
los autos “L. R. B por entender que exhorta al Poder Judicial a que “..al momento
de adoptar medidas relativas a la prision preventiva y/o a la condena, tengan pre-
sente lo dispuesto en las Reglas de Bangkok (n° 57, 58, 60, 61,62, 63, 64), y demds
estdndares en materia de Derechos Humanos de las mujeres, vinculado a la excep-
cionalidad del encierro y la necesidad de implementar medidas no privativas
de libertad. Con esa finalidad, serd procedente indagar y valorar las responsa-
bilidades de cuidado y los antecedentes de victimizacion por violencia de género
que tienen las mujeres en conflicto con la ley penal’...”>.

La Camara Federal de Casacion Penal (CFCP), Sala IV, también la aplicé en

los autos “Romero”?*

, al caso de una mujer con cuatro hijos menores de edad de-
tenida e imputada por infraccién a la ley 23.737, cuya prisiéon domiciliaria habia
sido revocada por incumplimiento de las pautas de conducta. Por mayoria anulé
la resolucién impugnada y remitié los autos para que se diese intervencion a la
asesoria de menores y se evaluara la posibilidad de efectivizar el arresto domici-
liario.

Los jueces Hornos y Carbajo sostuvieron que “[L]a resolucién recurrida debe
analizarse también desde una perspectiva igualitaria de género. Con ese norte, en
el afio 2016 el Sistema de Coordinacién y Seguimiento de Control Judicial de Uni-
dades Carcelarias emiti6 la VI Recomendacion... Alli [...] se hace especial referencia
al arresto domiciliario y se sefiala que aquel debe estar guiado por las reglas que in-
dican considerar para su eventual procedencia las responsabilidades de cuidado de
las mujeres en conflicto con la ley penal, por el principio pro persona y por el Interés

~ %

Superior del Nifio”.

# CNCCC, Sala 2, “L. R. B”. Reg. No. 226/2017, causa No. 51775/2016. 5/4/2017. El destacado nos
pertenece.

2 CECP, Sala IV, “Romero”, Registro No. 2541/2019. Causa No. 10041/2017. 05/12/2019. Se le impu-
taba tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion agravada por la intervencién de tres o
mds personas.
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Por su parte, recientemente la CFCP, Sala III, en los autos “G., L. B”* anul6
un fallo por haber omitido valorar cuestiones conducentes para la solucion del
pleito. Si bien el caso versaba sobre la denegatoria de la suspension del juicio a
prueba solicitada a favor de una mujer en estado de vulnerabilidad que estaba
imputada por un delito aduanero, el criterio alli sentado puede extrapolarse a
cualquier tipo de decisién por su caracter general.

En efecto, entendié que la vulnerabilidad invocada respecto de la mujer so-
metida a proceso y sus extremos de vida (analfabetismo, pobreza —ingresos in-
suficientes, carencia de obra social, hogar precario sin servicios basicos—, cuidado
de seis hijos menores de edad y de una persona mayor) no podian ser soslayados
y “..aconsejaban su abordaje desde una perspectiva de género. Esto iiltimo con
el objeto de evaluar la eventual incidencia que tales extremos pudieron ejercer
en la nombrada para verse involucrada en el presente conflicto penal y, corre-
lativamente, determinar si —dadas esas particulares circunstancias— resultaba
razonable impedir a L. G. B. acceder a una solucion alternativa a dicho con-
Slicto por medio del instituto de la suspension del juicio a prueba...”.

La aplicacion de una perspectiva de género impone que, en el caso concreto,
se examinen:

A) El cuadro de vulnerabilidad en que se encuentren la mujer y su grupo fa-
miliar, vulnerabilidad que probablemente sea progresiva en caso de concurrir va-
rias causales.

A tal fin resulta ttil valorar los datos brindados en el interrogatorio de iden-
tificacién (art. 297 CPPN), contar con un informe psicosocial que evalte el estado
actual, contexto de vida y posible historia de victimizaciéon de la justiciable y de
su grupo familiar, asi como el impacto de la detencién en los mismos, aportar
prueba documental e informativa tal como los documentos de identidad o el cer-
tificado de nacimiento de los hijos, libreta de familia, certificados de escolaridad,
certificacion negativa expedida por ANSES, constancia de pago de asignaciones
sociales, certificado de discapacidad, etc. Todo lo que permita al juez o jueza tener
un panorama mads claro al respecto.

B) Las responsabilidades de cuidado que recaigan sobre la mujer, en parti-
cular, si es la cuidadora principal o realiza un aporte relevante a las tareas de cui-

dado.

# CFCP, Sala III integrada en forma unipersonal por el Dr. Mariano Herndn Borinsky, causa No.
FPA 16743/2017/3/CFC1 “G., L. B. s/recurso de casacién” Registro nro.: 1599/22, del 18/11/2022. A
la mujer se le imputaba encubrimiento de contrabando. El destacado nos pertenece.
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C) Si la mujer registra el quebrantamiento de una prisién domiciliaria ante-
rior, puede convenir indagar si recibié acompafamiento y apoyo estatal efectivo
mientras estuvo en tal condicién (mediante el otorgamiento de permisos amplios
para trabajar y/o para llevar a hijos e hijas a la escuela o a centros de salud, la
prestacion de asistencia social integral a través de instituciones publicas, etc.). O
si, por el contrario, la presencia estatal se limité a visitas aleatorias del Patronato
del Liberado para controlar el cumplimiento de la medida.

Recordemos que la vulnerabilidad de la mujer no desaparece con la prision
domiciliaria. Al contrario, se suman las restricciones propias de esa medida*. La
privacion de libertad continda y, por lo tanto, subsiste el rol de garante del Es-
tado, motivo por el cual sus representantes no deberian desentenderse de las
consecuencias del incumplimiento de tales obligaciones mediante una valo-
racion desfavorable del quebrantamiento.

D) Hay que explicitar que las mujeres tienen derecho a que se les apliquen
medidas alternativas o sustitutivas del encarcelamiento a titulo propio, en virtud
de sus caracteristicas especiales, y que estan amparadas por los principios de no
discriminacién, dignidad, prohibicion de la tortura y otros tratos y penas crueles,
inhumanos y degradantes, proteccion de la familia (arts. 18 in fine, 75 inc. 22
CN)?. Sin embargo, en el caso (habitual) de que estén involucrados menores de
edad o personas con discapacidad, el interés superior de aquellos y/o la proteccién
de estas deben constituir un motivo mas para su otorgamiento.

Laley no exige para la procedencia de la prision domiciliaria que se encuen-
tren en situaciéon de desamparo®. No obstante, es relevante resaltar cudl ha sido

% La Defensoria General de la Nacion cuenta con el Programa de Atencién a las Problematicas So-
ciales y Relaciones con la Comunidad, que promueve el acceso a derechos de mujeres que cumplen
arresto domiciliario y sus familias. Véase https://www.mpd.g ov.ar/index.php/informa cion-relevante-
s/59-programas-y-co misiones/program a-de-atencion-a- las-problema ticas-sociales-y-rela ciones-
con-la-comunid ad/625-mujere s-en-arresto-d omiciliario.

77 Véase COMISION SOBRE TEMATICAS DE GENERO, Punicién y maternidad..., op. cit., pp. 23
a35.

% “[Nli la ley de marras ni su claro soporte convencional incorporado al ordenamiento juridico ar-
gentino por ley 23.849 y elevado a jerarquia constitucional a través de la reforma constitucional de
1994 (CN, art. 75, inc. 22) reclaman una situacién de desamparo o peligro del nifio o nifia para facultar
la concesion del arresto domiciliario de su madre. Tampoco el relativo bienestar que pueda lograrse
a través del sacrificio de parientes o vecinos suple el deber estatal de velar porque el nifio permanezca
junto a aquella. En el caso de la ley 24.660, en su actual texto, la situacion descrita se limita —en lo que
aqui interesa al nudo presupuesto de “la madre de un nifio menor de cinco (5) aflos”; en tanto que el
juego armonico de los articulos 3.1 y 9.1 de la Convencion erige como axioma el interés superior del
nino; como regla, la permanencia del nifio con sus padres y, como excepcion, la necesidad de sepa-
rarlos en funcion de ese interés superior en casos particulares, tales como el maltrato o descuido por
parte de sus padres o la propia separacion de estos ultimos...”. CNCCC, Sala II, “G. A. G.”. Causa No.
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el impacto (seguramente desfavorable) de que la Unica o principal cuidadora haya
sido encarcelada, sobre todo, si la carcel queda lejos del centro de vida de las y
los destinatarias/os de ese cuidado.

Hay que valorar dicha afectacion desde un punto de vista concreto®. Indi-
cando, por ejemplo, si el nifo, la nifa o la persona con discapacidad bajé el rendi-
miento escolar, interrumpi6 actividades y/o tratamientos médicos o psicologicos y
por qué razén, mudd su centro de vida, empezo a presentar algin padecimiento
mental; en caso de haber hermanos, si fueron separados, etc.

Debe tenerse en cuenta que, en virtud de lo dispuesto en los arts. 12 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, 103 del Cédigo Civil y 43 de la Ley Or-
ganica del Ministerio Publico de la Defensa de la Nacion No. 27.149, hay que dar
intervencién al Ministerio Pupilar para ejercer la representacién complementaria.
De lo contrario, la resolucion estara viciada de nulidad absoluta®.

E) Es necesario hacer hincapié en el rol atribuido a la mujer en la causa, sus
caracteristicas y las razones que la llevaron a desempefarlo. Noétese, por ej., que
la mayoria de los delitos previstos en la ley 23.737 se caracterizan por tener escalas
penales elevadas, pero no todos los roles tienen la misma jerarquia.

En este sentido, es importante resaltar que, en general, la intervencién de las
mujeres consiste en ser “correo” o “mula’, es decir, el tltimo eslabén de la cadena
de tréfico, totalmente desvinculadas de la organizacién y/o direccion del negocio

78309. 13/04/2018. Voto del juez Nino.

# “Aunque las formas alternativas —de encarcelamiento- no constituyen una regla general para todos
los casos, la consideracion del mejor interés de los nifios obliga a un examen caso por caso, de modo
que incumbe al Estado justificar por qué en un supuesto dado no corresponde ofrecer y aplicar esa
alternativa, para lo que no son suficientes férmulas genéricas...”. CNCCC, Sala IL, “G. A. G, citado.
Voto del juez Sarrabayrouse. El destacado nos pertenece.

* La jurisprudencia sostiene que: “[CJuando se invoca ‘el Interés Superior del Nifo’ en los términos
del articulo 3.1 del CDN, resulta primordial que el caso sea suficientemente sustanciado a los fines
de dotar a los jueces de la informacion pertinente y suficiente para decidir si la morigeracion del ré-
gimen de prision preventiva que se solicita en funcion del interés del nifio, seria necesaria e idonea
para asegurarlos en los términos de la normativa citada... En funcion de ello, resulta ineludible la in-
tervencion de la Defensoria Publica de Menores e Incapaces, en el adecuado resguardo del derecho a
ser oido del nifio en tanto la cuestionada intervencion estatal lo ha separado —en el caso- de su padre
y el pedido de prisién domiciliaria es efectuado principalmente en su nombre (articulo 12 de la
C.D.N.), pues es aquel el érgano que se encuentra en condiciones de alegar, objetivamente y de un
modo no condicionado, sobre el punto, en tanto debe intervenir ‘en todo asunto judicial o extrajudicial
que afecte la persona o bienes de los menores o incapaces’ y puede ‘entablar en defensa de e?stos las
acciones y recursos pertinentes’... la decision recurrida aparece desprovista de fundamento, pues al
momento de resolver el tribunal no conté con el dictamen del Asesor de Menores; defecto que acarrea
la nulidad del fallo recurrida (art. 123 del C.P.P.N.)”. CFCP, Sala IV, “Gonzélez”. Registro n° 1065/2018.
Causa No. 25005863/2012. 24/8/2018. Jueces Hornos y Gemignani. En el mismo sentido: “Romero”,
ya citado.
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ilicito. Dicho rol normalmente recae en mujeres jovenes, pobres, con escasa o
nula educacion formal, madres solas con responsabilidades familiares acuciantes
que atender, cuyo estado de vulnerabilidad progresiva las convierte en blanco facil
para el desempenio de tareas de altisimo riesgo e infima ganancia’.

También puede suceder que se trate de delitos que hayan tenido lugar en el
marco de una relacién de pareja y sea necesario indagar y explicitar si se la esta
responsabilizando por un obrar ajeno o qué incidencia tuvo en su propio obrar
la conducta de la persona con quien mantiene un vinculo de confianza y com-
parte, en mayor o menor medida, un espacio de intimidad®2. O bien que el delito
imputado haya sido cometido en un contexto de violencia de género®.

IV. Improcedencia de argumentos relativos a la excarcelacion, no previstos en la ley o mo-
ralistas

Recuérdese que lo que se procura a través de una medida de esta indole es asegu-
rar los fines procesales manteniendo la privacion de libertad, pero de un modo
menos gravoso para la mujer y para las personas que estén bajo su cuidado. Con
este norte, no procede la valoracién de extremos que usualmente se invocan para
denegar la excarcelacion, tales como la gravedad o la naturaleza del delito impu-
tado, la reincidencia o la reiteracion delictiva (el famoso “desapego a las normas”),
asi como apreciaciones estereotipadas sobre la forma de ejercer el rol materno o
de corte paternalista.

Una especial dificultad se presenta cuando la mujer detenida registra el in-
cumplimiento de una prisién domiciliaria anterior. Esta circunstancia no esta le-
galmente prevista como obstaculo para acceder a una nueva prisiéon domiciliaria,

ni siquiera cuando la primera haya sido revocada (a diferencia de lo que pasa con

3! Sobre estas ideas, especialmente la incidencia del género en las experiencias de hombres y mujeres
en el tréfico de estupefacientes, véase ANITUA, Gabriel y PICCO, Valeria Alejandra, Género, drogas
y sistema penal. Estrategias de defensa en casos de mujeres “mulas”, en Violencia de Género. Estra-
tegias de litigio para la defensa de los derechos de las mujeres, Buenos Aires, Defensoria General de
la Nacion, 2012, pp. 220, 221, 226, 227. Consultado en https://www.mpd.gov.ar/i nde x.php/bibliotec
a-mpd-n/libros/5204- violencia-de-ge nero.

32 Sobre estas ideas, véase CARRERA, Maria Lina, Estudios sobre jurisprudencia, Mujeres de las cir-
cunstancias y delitos de drogas, consultado en [https://www.pensamiento penal.com.ar/doctrin
a/48302-mujeres-circunstanc ias-y-delitos-drogas- estudio-jur isprudencia].

3 Sobre estas ideas, véase LAURENZO COPELLO, Patricia et al., Mujeres imputadas en contextos
de violencia o vulnerabilidad. Hacia una teorfa del delito con enfoque de género, consultado en
[https://www.mpd.gov. ar/pdf/publicaciones/14- Mujeres_imputa das-6.pdf].
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la libertad condicional en virtud del art. 17 CP). En esta direccidn, recuérdese
que el principio de legalidad ejecutiva impide aplicar requisitos no previstos en
la ley para fundar una denegatoria.

Es mas, ni siquiera la revocacion de la prision domiciliaria de una mujer con
condena firme supone indefectiblemente que esta deba volver al encierro carce-
lario estricto. Ello pues el art. 35* de la ley 24.660 establece para ese caso la po-
sibilidad de que la pena se ejecute mediante prision discontinua y semidetencion,
institutos que implican ambos la posibilidad de pasar lapsos considerables fuera
del establecimiento carcelario®.

Entonces, si en el peor de los casos (revocacion de la prision domiciliaria otor-
gada durante la ejecucién de una pena privativa de la libertad), la persona no regresa
de manera permanente al establecimiento carcelario, sino que conserva periodos de
libertad ambulatoria, es claro que debe evitarse la aplicacion de la medida de maxima
intensidad cuando su destinataria todavia conserva el estado de inocencia.

Tampoco se trata de evitar la comisién de nuevos delitos, ya que esto impli-
carfa confundir riesgo procesal con riesgo sustantivo. Este ultimo es propio de
los fines de la pena (prevencion especial negativa) y, por lo tanto, ajeno al campo
de las medidas de coercién.

No soslayamos que la redaccién utilizada por el legislador parece atribuir al
juez la facultad de disponer el cumplimiento de la pena o de la medida de coercion
bajo prision domiciliaria (“podrd”). Sin embargo, una correcta interpretacion de
la ley no debe llevar a que dicha facultad sea ejercida con absoluta discrecionali-
dad, de manera arbitraria. En un Estado de derecho los principios de legalidad y
seguridad juridica constituyen un pilar basico, y los ciudadanos tienen derecho a
que las leyes sean aplicadas segun criterios objetivos y previsibles™®.

** Si bien esta norma excluye de su campo de aplicacion a los delitos mencionados en el art. 56 bis de la
misma ley (algunos de competencia federal que constituyen el grueso de las causas que se atribuyen a las
mujeres detenidas), no debe perderse de vista que se trata de una restriccion claramente inconstitucional.
* Art. 35, ley 24.660: “El juez de ejecucion o competente, a pedido o con el consentimiento del con-
denado, podré disponer la ejecucion de la pena mediante la prision discontinua y semidetencion
cuando, no encontrandose incluido en los delitos previstos en el articulo 56 bis: a) Se revocare la de-
tencion domiciliaria;”.

Art. 36, ley 24.660: “La prision discontinua se cumplird mediante la permanencia del condenado en
una institucion basada en el principio de autodisciplina, por fracciones no menores de treinta y seis
horas, procurando que ese periodo coincida con los dias no laborables de aquél”.
Art. 39, ley 24.660: “La semidetencion consistira en la permanencia ininterrumpida del condenado
en una institucion basada en el principio de autodisciplina, durante la fraccién del dia no destinada
al cumplimiento, en la medida de lo posible, de sus obligaciones familiares, laborales o educativas.
Sus modalidades podrén ser la prisién diurna y la prisiéon nocturna””.

% Di Corleto, Julieta y Monclis MasO, Marta, El arresto domiciliario para mujeres embarazadas o
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V. Posibilidad de combinar la prision domiciliaria con mecanismos de vigilancia electronica

Por ultimo, consideramos fundamental la posibilidad de solicitar desde el inicio
la intervencion del Programa de Asistencia de Personas bajo Vigilancia Electro-
nica del Ministerio de Justicia de la Nacion, especialmente en aquellos casos
donde existié quebrantamiento de una prision domiciliaria anterior. Ello pues el
Programa ofrece una alternativa al encierro carcelario mediante la colocacién de
una pulsera electrénica y la supervision integral de dicho mecanismo, promo-
viendo una mayor integracién de la persona (procesada o condenada) con su nu-
cleo familiar y la comunidad?.

Existe un Protocolo para la asignacion prioritaria del dispositivo electrénico
de control*, que fija un orden de preferencia (no excluyente) para asegurar la in-
corporacion al Programa de grupos en particulares condiciones de vulnerabilidad.
Los tres primeros lugares estan reservados a mujeres: embarazadas, madres de
nifias o nifios menores de cinco afios o persona con discapacidad a su cargo y
madres de nifias o niflos de entre 5y 10 afios.

<

Este Programa presenta un beneficio adicional y es que “...viene acompa-
fiado de la labor de un grupo interdisciplinario cuya funcién primordial es la
de contribuir a mejorar las condiciones de vida de las personas incorporadas
al sistema a los efectos de promover su reinsercion social [...] Es decir, conjuga...
la problemadtica relativa al peligro de fuga con la cuestion vinculada a la situacion
personal de los beneficiarios del sistema...”. El equipo interdisciplinario busca
atender especialmente la desigualdad y la discriminacion que atraviesan estruc-
turalmente las mujeres, sobre todo, cuando estan detenidas, para revertirlas y mi-
tigar sus impactos negativos®.

Vemos que la utilidad de dicho Programa se proyecta sobre distintos 4mbitos:
para contrarrestar riesgos procesales (tales como fuga, contacto personal con tes-
tigos y/o victimas, etc.) y para controlar de forma permanente el cumplimiento

de la obligacion de permanecer en el domicilio salvo causa justificada. Pero tam-

madres de nifios menores de cinco afios, en La Cultura Penal: Homenaje al Profesor Edmundo S.
Hendler, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2009, p. 294.

37 Res. MJN 1379/2015, de fecha 26/06/2015. Art. 2°.

3 Res. 808/2016, de fecha 13/09/2016.

¥ CNCCQC, Sala 2, “L. R. B, ya citado. Voto del juez Morin al que adhiri6 el juez Sarrabayrouse. El
destacado nos pertenece.

4 Cf. Res. MJN 1283/2019, de fecha 25/11/19, que aprobd el Protocolo de actuacion de la Direccién
de Asistencia a Personas Bajo Vigilancia Electrénica ante casos de violencia en el dmbito doméstico.
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bién tienen una arista novedosa en cuanto a la posibilidad, por lo menos en teoria,
de brindar apoyo a la mujer privada de libertad.

Dado su campo de aplicacién especifico, entendemos que los jueces y juezas
no pueden obviar su consideracién al momento de resolver y que lo contrario
produce la nulidad de lo resuelto. La jurisprudencia se ha pronunciado en este
sentido®!.

Asi, la Sala 1 de la CNCCC anuld la denegatoria de prisién domiciliaria a una
mujer que cumplia pena de prisiéon y uno de los hechos por los que habia sido
condenada habia tenido lugar mientras cumplia una pena anterior con arresto
domiciliario. La mujer era madre de tres nifias, dos de las cuales (de 3 y 8 afios)
se encontraban al cuidado de su abuela paterna mientras que la menor (de 1 ano)
vivia con ella en la carcel. Considerd que “..atendiendo al argumento que introdujo
la representante del ministerio puiblico fiscal, en cuanto a que la solicitante ya fue
beneficiada por esta modalidad con anterioridad y viol sus obligaciones, a mi modo
de ver se debe atender a la propuesta que hace la representante de la defensa,
en el sentido de que hoy se cuenta con medios electronicos de control iitiles para

aventar ese riesgo...”.

VI. Conclusiones

@

Consideramos que el art. 210 inc. “” CPPF permite por si mismo otorgar la pri-
sién domiciliaria como medida sustitutiva de la prisién preventiva. Ello respecto
de cualquier persona privada de la libertad.

Ademas, que hay una serie de estdndares internacionales absolutamente cla-
ros que coinciden en la necesidad de aplicar a las mujeres en conflicto con la ley
penal medidas no privativas de la libertad o, en su defecto, medidas que morige-
ren en encierro carcelario tales como la prisién domiciliaria. Esta respuesta dife-
renciada es el resultado de aplicar un enfoque respetuoso de los derechos
especificos de aquel colectivo, sin perjuicio de que otros principios (como el in-

terés superior del nifio) constituyan una razén adicional de procedencia.

1 “La opcion que ofrece dicho programa neutralizaria notoriamente aquellos peligros [mencionado en
la sentencia recurrida], por lo que su consideracion resultaba decisiva para resolver el caso... Por ende,
no cumple adecuadamente con el deber de motivacion exigido por la ley, lo que la torna nula segin el
art. 123, CPPN”. CNCCQC, Sala 2, “D. L. J. C, reg. No. 468/2016, causa No. 71273/2014, 23/6/2016.

2 CNCCG, Sala 1. “A. L. M. G.”. Reg. No. 204/2017. Causa No. 55611/2014. 28/3/2017. Voto de la
jueza Garrigos de Rébori. El destacado nos pertenece.
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La OC 29-22 de la Corte IDH brinda pautas de interpretacion concretas que
permiten determinar en qué casos un estado parte de la CADH como el nuestro
podria incurrir en responsabilidad internacional por violacién de los derechos
de las mujeres privadas de libertad. Las razones que fundamentan esos estdndares
internacionales (impacto desproporcionado del encarcelamiento en la vida de la
mujer y, en la gran mayoria de los casos, en la de otras personas vulnerables que
estan bajo su cuidado exclusivo o principal) son las mismas que deben tener en
cuenta los jueces y juezas al resolver sobre la procedencia de la prision domici-
liaria.

Si bien la consideracién de tales extremos procede de oficio, resulta util que
la defensa efectte el pedido respectivo presentando el caso con perspectiva de gé-
nero y solicite o produzca (puede ser mediante su equipo técnico interdiscipli-
nario) las medidas de prueba pertinentes. Cuando esté involucrado el interés de
nifias o niflos es preciso dar intervencién al Ministerio Pupilar.

No corresponde fundar el rechazo de la prision domiciliaria con argumentos
que, en realidad, se vinculan con una excarcelacién y/o no estan previstos en la
ley y/o son de tipo moral o paternalista. El quebrantamiento de una prisién do-
miciliaria anterior no obsta la procedencia de una nueva, fundamentalmente por-
que no demuestra riesgo procesal ni esta previsto expresamente en la ley, pero
también porque suele ser consecuencia de la situacion de vulnerabilidad previa
que se ve agravada por las restricciones propias del instituto, en un contexto de
incumplimiento del rol de garante del Estado. Ni siquiera en casos de condena
firme una revocacion de prisién domiciliaria conlleva si o si el encierro total.

Finalmente debe tenerse en cuenta la conveniencia de solicitar la incorpora-
cién de las mujeres al Programa de Asistencia de Personas bajo Vigilancia Elec-
trénica. En ciertos casos aquellas tienen prioridad para el otorgamiento del
dispositivo electrénico.
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El acceso a la justicia de las personas migrantes en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos

Nicolds Omar Vargas’

1. Cuestiones elementales para la consideracion del fendmeno migratorio desde la perspectiva
de los derechos humanos

El derecho internacional de los derechos humanos ha ido desarrollando una serie
de estandares en lo que hace al acceso a la justicia de las personas migrantes. El
objetivo de este trabajo es dar cuenta de esos estandares, particularmente en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pero antes es
necesario dar cuenta de algunas precisiones tanto de orden terminolégico como
metodoldgico. Se trata, como dice el titulo de este apartado, de algunas nociones
basicas e ineludibles que deben ser consideradas a la hora de abordar el tema que
nos convoca desde la perspectiva de los derechos humanos.

Este trabajo esta centrado en el acceso a la justicia de las personas migrantes,
es decir, de aquellas personas que dejan su pais para trasladarse a otro para residir
de modo transitorio o continuar su vida alli; aunque, dado que los estandares en
lo que hace al debido proceso y el acceso a la jurisdiccién son compartidos por
las personas solicitantes de asilo o refugio, también este estudio comprende a ese
colectivo. Cuando se habla de acceso a la justicia, se lo hace desde una definicién
del concepto que no se limita al acceso a la jurisdiccion o el sistema judicial, sino
que comprende la posibilidad de realizar peticiones o defenderse de acusaciones
ante la autoridad administrativa, cuestion que en este campo resulta fundamental,

como también involucra la promocidn y difusién de derechos.

" Doctor en derechos humanos (Universidad Nacional de Lantis). Defensor piiblico coadyuvante de la
Defensoria General de la Nacién. Docente e investigador de las universidades de Buenos Aires, José C.
Paz y Laniis. Este trabajo forma parte de una investigacion sobre los efectos del cambio climdtico en la
movilidad humana y se basa en la clase dada sobre acceso a la justicia en la edicion del afio 2022 del
curso interamericano de migraciones organizado por la oficina para América Latina de la Organizacién
Internacional para las Migraciones, perteneciente a la Organizacion de las Naciones Unidas.
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En el ejercicio de la soberania, cada Estado tiene la potestad de delinear su
politica migratoria, controlando el ingreso y la salida de su territorio de aquellas
personas que no son nacionales. Asi, la politica migratoria se compone de todo
acto, medida u omision adoptada por las instituciones publicas que naturalmente
comprende a todas las normas emanadas por el Estado, que regula la entrada, sal-
ida y permanencia de personas extranjeras en su territorio'. En el disefio y la im-
plementacion de esas politicas hay algunos limites a la discrecionalidad estatal?,
que se fundan en el respeto por la dignidad humana de las personas migrantes;
es decir que se debe respetar la vigencia del debido proceso como asegurar la
tutela judicial, sin discriminacién alguna, y la condicién juridica de la persona
migrante no debe ser un obstaculo para que goce de los derechos que la amparan’.
En el caso de los niflos, nifias y adolescentes migrantes, se suman algunas obliga-
ciones adicionales tales como la incorporacion de una perspectiva transversal en
las politicas publicas que considere su proteccién y desarrollo mas alla de su na-
cionalidad y estatus migratorio* °.

Es de rigor recordar que, en el ambito del derecho internacional de los dere-
chos humanos, existe una prohibicion de criminalizacién de las migraciones,
segun el cual bajo ningtin aspecto, por ser incompatible con la CADH, puede ser
utilizada la privacion de la libertad con fines punitivos para controlar los flujos
migratorios, quedando habilitado el uso de la privacién de la libertad solo para
asegurar la comparecencia al proceso o el cumplimiento de una orden de de-
portacion, debiendo aplicarse solo cuando fuera estrictamente necesario y por el
menor plazo de tiempo posible®, es decir que sus fundamentos son procesales y
no punitivos’; y bajo ninguin aspecto la privaciéon de la libertad, cuando se aplica,

! Corte IDH, Opinién Consultiva 18/03, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocu-
mentados. 17 de septiembre de 2003, parrafo 163, y Caso Vélez Loor Vs. Panamd. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C N° 218,
pérrafo 97.

2 Corte IDH, Caso Habbal y otros V. Argentina. Excepciones Preliminares y Fondo. Sentencia de 31
de agosto de 2022. Serie C N° 463, parrafo 58.

* Corte IDH, Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C N° 251, pérrafo 155.

* Corte IDH, Opinién Consultiva 21/14, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional. 19 de agosto de 2014, parrafo 68.

> La situacion de la nifiez migrante, por sus especificidades y desarrollos en el campo del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, requiere de un abordaje que excede a este trabajo.

¢ Corte IDH, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C N°
282, pérrafo 359.

7 Corte IDH, Caso Vélez Loor Vs. Panamad. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
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puede ser dispuesta en una institucion penitenciaria®. Asi, toda politica migratoria
que recurra centralmente a la privacién de la libertad de las personas migrantes
en situacion irregular de modo automatico es arbitraria’. Como consecuencia de
ello, no corresponde utilizar la expresion “inmigrantes clandestinos”, sino que lo
correcto es hablar de “personas en situacién de migracién irregular”

Como ya se dijo, este texto se ocupa, primero, de sentar las bases del con-
tenido del acceso a la justicia por parte de las y los migrantes en el marco de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, partiendo de
la insercién del derecho bajo estudio dentro de la estructura del debido proceso.
Seguidamente, se aborda el rol de la defensa publica en la region en defensa de
las personas migrantes, instituciéon que, de acuerdo con nuestro parecer, que es
refrendado por experiencias ya existentes, es la mds adecuada para asumir la
trascendente mision de garantizar el acceso a la justicia de las personas migrantes.

Frente a un tema de tanta riqueza y amplitud como lo son los derechos hu-
manos de las personas migrantes, corresponde realizar varios recortes. Dos cues-
tiones que quedan fuera de este texto pero que deben ser mencionadas, mas no
sea al pasar, son las dindmicas histéricas de avances y retrocesos, en clave de dere-
chos humanos, de los derechos las personas migrantes, que se evidencian en nues-
tra region. La segunda, es la perspectiva colonial que atraviesa la cuestion de las
migraciones cuando se analiza la cuestién desde una perspectiva global.

2. Debido proceso y personas migrantes

El derecho al debido proceso, de acuerdo con la jurisprudencia interamericana,
debe realizarse en todos los procedimientos en los cuales se determina el alcance
de los derechos, aun cuando no sean situaciones judicializadas, sin importar el
estatus migratorio de la persona involucrada'. En virtud de las caracteristicas

propias de los procesos migratorios, al contenido del derecho al debido proceso,

Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C N 218, parrafo 171.

8 Corte IDH, Caso Vélez Loor Vs. Panamad. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C N° 218, parrafo 208.

° Corte IDH, Caso Vélez Loor Vs. Panamad. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C N 218, parrafo 171.

10 Corte IDH, Opinién Consultiva 18/03, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocu-
mentados. 17 de septiembre de 2003, parrafo 121 y 122.
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comprendido por el articulo 8.2 de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos'!, se suman algunos requisitos adicionales.

Una primera cuestion es la prohibicién de expulsiones colectivas de migrantes,
que surge de la letra del art. 22.9 de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos, pero que, ademds, tiene un vinculo innegable con el debido proceso'?, en
tanto, como consecuencia de esa prohibicion, cada proceso de expulsién o de-
portacion debe ser tramitado en forma individual para que cada persona sea oida y
se evaluen sus circunstancias personales'?, evitando actos discriminatorios.

El debido proceso en materia migratoria implica para los Estados la
obligacién de respetar una serie de garantias minimas, cuyo contenido veremos
en mayor detalle y entre las que se encuentran: 1) el derecho a que cada persona
migrante sea informada en forma expresa y formal de los cargos que pesan en su
contra como de los motivos por los cuales se busca su expulsion o deportacion;
2) que en esa misma notificacion sean puestos en conocimiento los derechos que
le asisten, entre los que se encuentran exponer su defensa y oponerse a los cargos,
recibir asistencia consular, asistencia legal, y acceso a un traductor o intérprete
en caso de ser necesario; 3) derecho a la revision de su caso frente a una resoluciéon
desfavorable; y 4) ser notificada en forma formal y fehaciente de la resolucién que
decreta su expulsion, la cual debe estar suficientemente fundada'®.

De acuerdo con las pautas sentadas en la jurisprudencia de la Corte Inter-
americana, el proceso migratorio puede ser llevado adelante tanto en instancias
administrativas como judiciales. En caso de ir por vias administrativas, el fun-
cionario o funcionaria administrativo/a que tome decisiones debe ser responsable
ante la ley, sus superiores jerdrquicos y organismos de control por la legalidad de
sus decisiones; mientras que, si el proceso tramita en un ambito jurisdiccional, el

juez o jueza debe ser imparcial e independiente’. Tanto a unos como a otros se

' Corte IDH, Caso Habbal y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares y Fondo. Sentencia de
31 de agosto de 2022. Serie C No. 463, parrafo 60.

12 Corte IDH, Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251, parrafo 155 y Caso Habbal y otros Vs. Ar-
gentina. Excepciones Preliminares y Fondo. Sentencia de 31 de agosto de 2022. Serie C No. 463,
pérrafo 60

13 Corte IDH, Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2013. Serie C No. 272, parrafo 133.

'* Corte IDH, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Ex-
cepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C
No. 282, parrafo 356.

!5 Corte IDH, Opinién Consultiva 21/14, Derechos y garantias de nifas y nifios en el contexto de la
migracién y/o en necesidad de proteccion internacional. 19 de agosto de 2014, parrafo 120.
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les aplican las exigencias del debido proceso que surgen del art. 8.1. de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos'®. Existe una particularidad adicional,
vinculada al ejercicio del derecho al recurso, segun la cual la revisién de la de-
cision adoptada por una autoridad administrativa debe poder ser realizada por
una autoridad judicial para garantizar el debido control y escrutinio de los actos
de la administracion'’; teniendo ademads ese recurso efecto suspensivo, lo que im-
plica que la decisién no puede ser ejecutada hasta tanto no sea confirmada'®.

También rige, en la materia bajo analisis, un principio de legalidad en materia
migratoria, de acuerdo con el cual, para poder proceder un Estado a la expulsién
o deportacién de un ciudadano extranjero, se debe adoptar una decisién con-
forme a la ley®™.

3. El acceso a la justicia de las personas migrantes

No puede ser ignorado el cardcter de metagarantia del derecho a la defensa, en
tanto es la via de acceso al ejercicio de otros derechos. Para decirlo de modo mas
llano, es dificil que alguien pueda ejercer y gozar de los derechos elementales que
la amparan por su condicién de persona si no puede reclamar por su tutela;
situaciéon que se patentiza de modo evidente cuando hablamos de personas mi-
grantes, dado que se encuentran en situacion de vulnerabilidad®. También ya
hemos visto que el acceso a asistencia letrada forma parte del contenido minimo
de derechos y garantias que tutelan a las personas migrantes y que, por lo tanto,
deben ser observados por los Estados, por haberse comprometido, ante la comu-
nidad internacional, a que ello suceda.

A partir de ello, la Corte Interamericana entiende que, en aquellos procesos,
tanto de orden administrativo como judicial, en los cuales se pueda decidir la de-
portacion, expulsion o privacion de la libertad de una persona migrante, se debe

!¢ Corte IDH, Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C N° 251, pérrafo 137.

'7 Corte IDH, Opinién Consultiva 21/14, Derechos y garantias de nifas y nifios en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, parrafo 140.

'8 Corte IDH, Opinién Consultiva 21/14, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
migracién y/o en necesidad de proteccion internacional, parrafo 142.

1 Corte IDH, Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251, parrafo 137.

% No casualmente las personas migrantes forman parte de los colectivos vulnerables mencionados
en las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia.
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prestar un servicio publico de defensa legal, que debe ser gratuito, para asegurar
el debido proceso, siendo un imperativo de justicia su otorgamiento cuando la
consecuencia del proceso pueda ser una privacion de la libertad de cardcter puni-
tiva®l,

Pero los alcances de la obligacién no se agotan alli, sino que la Corte IDH
profundizé su definicién, determinando como debe ser esa asistencia letrada, re-
marcando la posicién de debilidad de las personas extranjeras que no conocen el
sistema legal del pais al cual migraron; posicién que se potencia cuando se en-
cuentran privadas de su libertad. Asi, esta asistencia técnica debe ser letrada, es
decir que debe ser proporcionada por una o un profesional del derecho, que debe
asesorar a la persona migrante sobre sus derechos e interponer los recursos nece-
sarios para que ejerza sus derechos. Esta asistencia letrada debe ser otorgada, al
igual que sucede en el dmbito penal, desde el momento en que una persona es in-
vestigada por las autoridades o a partir de que estas disponen o realizan actos que
implican una afectacion de derechos; porque, de no ser asi, se genera un dese-
quilibrio procesal por la falta de tutela de la persona migrante que redunda en
una grave limitacion al derecho a la defensa®.

En el caso Vélez Loor vs. Panamd, la Corte IDH menciona la posibilidad de
que una persona migrante pueda ser defendida por una o un profesional de su
conflanza o ejerza su propia defensa técnica, y entiendo que ello merece algunos
comentarios por nuestra parte. En primer lugar, cabe recordar que la regla es que
las personas migrantes no tienen la posibilidad de contratar los servicios de un
profesional, menos atin cuando pesa sobre ellas una privacion de la libertad am-
bulatoria, por lo cual ese supuesto es mas bien excepcional y refuerza la necesidad

de que existan mecanismos de asistencia juridica gratuita para ese colectivo. En

2! Corte IDH, Caso Vélez Loor Vs. Panamad. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C N° 218, parrafo 146.

La afirmacioén realizada por la Corte Interamericana en el caso puede dar lugar a alguna confusién,
en tanto primero se afirma la universalidad del acceso a la asistencia juridica de modo gratuito en
procesos que involucren a migrantes, para luego enfatizarse que por razones de justicia ello debe ser
prestado siempre que esta en juego una sancion de privacion de la libertad. Una lectura aislada del
precedente puede llevar a afirmar que la obligacion de brindar asistencia legal de los estados solo es
aplicable en los casos mencionados en dltimo lugar, pero en rigor, lo que surge del propio caso, como
de la jurisprudencia interamericana aqui citada es que la obligacién debe ser cumplida en todos los
casos que involucren a personas migrantes y la determinacion de sus derechos.

2 Corte IDH, Caso Vélez Loor Vs. Panamad. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C N° 218, pérrafo 133 y Caso Nadege Dorzema y otros
Vs. Republica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie
C Ne 251, parrafo 155.
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segundo lugar, debo decir que, si bien el sistema interamericano de derechos hu-
manos autoriza, en tanto la ley local lo permita, que la persona sometida a proceso
ejerza su propia defensa técnica, ello, segun mi parecer, puede resultar prob-
lemético por varias razones. Primero, porque el conocimiento del derecho y sus
mecanismos de aplicacion requieren de un saber técnico especifico, por lo cual
es aconsejable que esa labor sea llevada adelante por una o un profesional con la
preparacion especifica. Segundo, porque existe el riesgo de que bajo el ropaje de
permitir el ejercicio de la propia defensa técnica por entender que la persona mi-
grante se encuentra en condiciones de realizar ello, se termine dejando a muchisi-
mas personas en situacion de indefension. Puede argumentarse, desde una mirada
liberal como formalista sobre el ejercicio de los derechos, que esta es una postura
paternalista; pero, en realidad, lo que se busca es asegurar que el ejercicio del
derecho a la defensa y el acceso a la jurisdiccién no sean conceptos ilusorios,
rescatando para ello la funcién central e ineludible que le cabe al Estado, tanto
en lo que hace a la provisién de los servicios de asistencia legal para migrantes
como con relacién al control que debe realizar sobre la calidad del servicio de
asistencia legal que presta como sobre el desempeio de los abogados particulares
en aquellos casos en los que les toca intervenir. En resumen, segiin nuestro en-
tendimiento, solo quien tiene un acabado conocimiento del régimen legal de las
migraciones como de los procedimientos que se aplican estaria en condiciones
de ejercer su propia asistencia técnica. Como es de imaginarse, esa es una
situacién poco comun entre quienes son migrantes.

Nuestra postura se refuerza y apoya en la propia jurisprudencia de la Corte
Interamericana en tanto alli se seiiala la obligacién de los Estados de remover
aquellas barreras u obstaculos que impiden el acceso a la justicia y la defensa de
sus intereses, desde el reconocimiento de la desigualdad que afecta al colectivo,
adoptando medidas de compensacion®.

Otro aspecto que, abordado en la jurisprudencia interamericana a la hora de
tratar el alcance y contenido del derecho al acceso a la justicia de las personas mi-
grantes, es sobre las caracteristicas que debe abastecer el servicio que brinda asis-
tencia legal. Concretamente, en el caso Vélez Loor vs. Panama, la Corte
Interamericana considerd que la Defensoria del Pueblo panameiia no reunia los

requisitos necesarios para proporcionar una defensa técnica adecuada, por

# Corte IDH, Opinion Consultiva 18/03, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocu-
mentados. 17 de septiembre de 2003, parrafo 121.
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tratarse de un organismo cuya mision tiene otra finalidad diferente a la tutela que
deben recibir las personas migrantes. Asi, para que se asegure el acceso a la juris-
diccion, un defensor proporcionado por el Estado debe poder ejercer repre-
sentacion y asistencia legal en términos amplios y desde el inicio del proceso o

de las actuaciones®.

4, La defensa piblica y la defensa y promocidn de los derechos de las personas migrantes

En otra ocasion, y con mayor extension, planteamos la existencia de un modelo
latinoamericano de defensa publica con presencia en la region desde los albores
de la colonizacion, que se encuentra muy vinculada a la defensa de los derechos
humanos y, en aquellos casos que cumplen con todos los estandares del derecho
internacional de los derechos humanos, se trata de instituciones que estdn a la
vanguardia, a nivel universal, en lo que hace al acceso a la justicia®.

Los mencionados estdndares®, que hacen a las garantias funcionales de la
defensa publica, deben ser observados por los Estados al disefiar sus sistemas de
defensa publica y comprenden: a) la organizacion de la defensa publica bajo el
modelo staff, exigencia que impone la existencia de un cuerpo permanente con-
formado por funcionarias y funcionarios que pertenecen al Estado y que cuentan
con dedicacion exclusiva a esa actividad, quedando descartados asi los mecanis-
mos caritativos o de contratacién de profesionales; b) si bien la defensa publica
debe ser una organizacién estatal, no debe estar subordinada a ningtin poder
publico, debe gozar de autonomia para poder ejercer su propio gobierno como
para administrar sus recursos; ¢) al interior del organismo debe existir un mecan-
ismo de carrera que garantice que accedan a los puestos de defensora o defensor
las personas mas idoneas, circunstancia que permite que se asegure la calidad y

2 Corte IDH, Caso Vélez Loor Vs. Panamad. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C N° 218, parrafo 133.

* Vargas, Nicolds Omar. La defensa piiblica en América. Genealogia, devenir y porvenir desde una
perspectiva latinoamericana, Ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2023.

% Existen muchos desarrollos en el campo del derecho internacional de los derechos humanos que
abordan la situacion de la defensa publica, pero especialmente deben ser mencionados en la configu-
racion de la defensa publica las resoluciones adoptadas por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en los casos: Ruano Torres Vs. El Salvador, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 5 de
octubre de 2015; Girén y otro Vs. Guatemala, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 15 de octubre de 2019; Martinez Coronado vs. Guatemala, Sentencia de 10 de mayo de
2019; y Manuela vs. El Salvador, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
de 2 de noviembre de 2021.
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eficacia del servicio; d) desde una concepcién que entiende a la capacitacion como
una obligacién y un derecho, las defensoras y defensores deben poder acceder a
mecanismos de capacitacién que les permitan contar con herramientas para
ejercer del mejor modo posible la asistencia técnica; e) para cumplir adecuada-
mente con su misién defensores y defensoras publicos deben actuar en igualdad
de armas. Esta igualdad de armas, no solo debe pensarse desde la necesaria igual-
dad de medios que debe existir entre la defensa publica y su contraparte en un
litigio, sino que también debe permitir que la defensa publica cuente con amplias
facultades para solicitar informes de organismos publicos como privados, solicitar
la realizacion de pericias o estudios, etc. y; f) como reaseguro de la calidad del
servicio debe existir un control efectivo y permanente sobre la actuacién de la
defensa publica, que debe ser realizado por el propio organismo, por la jurisdic-
cién cuando advierte una situacion de defensa publica ineficaz y también la per-
sona asistida debe poder tener acceso a canales mediante los cuales solicitar que
se evalue el desempeiio de quien la defiende.

Entiendo que la defensa publica, mas ain cuando esta configurada bajo las
condiciones antes dichas, que por cierto también son recogidas en varias consti-
tuciones de la region, es la institucion por excelencia para asumir la defensa de
los derechos de las personas migrantes. Ello es asi porque no se puede perder de
vista que el litigio en materia de migraciones o asilo es, por naturaleza, contra el
mismo Estado e, incluso, cuando tramita bajo la érbita administrativa, la perse-
cucion es llevada adelante por el mismo érgano que decide. Justamente de alli
surge la importancia y la necesidad de asegurar un control judicial de las deci-
siones que alli se tomen. Por ello, es necesario que el acceso a la justicia de las
personas migrantes sea garantizado por una institucién auténoma, como lo es la
defensa publica. No puede perderse de vista que lo que estd en juego es el ejercicio
de la atribucion soberana de los Estados de fijar su politica migratoria, por lo cual
quien ejerce la defensa de las personas migrantes debe pertenecer a una institu-
cién que no tenga subordinacién alguna a la que promueve su expulsion o de-
portacion. A su vez, al funcionar bajo el sistema del staff y con defensoras y
defensores capacitados, no solo se asegura la necesaria prestacion del servicio en
forma continua, sino que también permite que quienes ejercen la defensa técnica
tengan un adecuado manejo y conocimiento de las herramientas legales que
deben aplicar, lo que redunda en un servicio de calidad. Esta cuestion se refuerza
con la existencia de controles efectivos sobre la actividad del litigante, que pueden
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activarse al interior de la propia defensa publica, como también por aviso de las
autoridades estatales, quienes entiendo que tienen la obligacion de velar, en los
procesos migratorios, por el correcto ejercicio del derecho a la defensa. Por 1l-
timo, la posibilidad que tiene la defensa publica de recurrir a instancias y foros
internacionales hace que sea la institucién mas adecuada para asumir la defensa
de quienes migran.

Mi planteo no se trata de una especulacion, sino que en algunos paises ya es
una realidad, desde hace varios afios, que la defensa publica asume la defensa de
los derechos de las personas migrantes. Sin ir mas lejos, en nuestro pais la De-
fensoria General de la Nacion? lleva adelante una importante actividad en de-
fensa de migrantes como solicitantes de asilo, como también sucede lo propio
con algunas experiencias en Brasil, impulsadas por la Defensoria Publica da
Unido®.

Desde ya, es importante visibilizar esas practicas en materia de derechos hu-
manos por su valia, pero también es bueno ponerlas en perspectiva con las exi-
gencias del derecho internacional de los derechos humanos en materia migratoria
porque implican su cumplimiento, en tanto se trata de sistemas que garantizan el
acceso a la justicia. También estas experiencias deben ser consideradas en aquellos
paises en los cuales el servicio de defensa publica se limita al ambito penal, tal
como sucede en Chile en nuestros dias, donde en el marco de un proceso consti-
tuyente se estd discutiendo la reconfiguracion del Estado. En el proyecto que fuera
presentado y rechazado en un referéndum en el afio 2022, se establecia la creacién
de un servicio de defensa publica penal autonomo, que sin duda implicaba un

avance notable con relacion a la situacidn actual pero que, al comprender solo la

¥ Una cuestion que cabe mencionar fue el impacto negativo que en su momento produjo la sancion,
por parte del Poder Ejecutivo, del Decreto 70/2017 que modificé la Ley de Migraciones. Al margen
de las valoraciones negativas que merece el uso de decretos como herramienta legislativa, el reproche
debe ser més intenso al advertirse de que se trata de una reforma regresiva para los derechos de las
personas migrantes. El Decreto, afortunadamente derogado por el Decreto 138/21, establecia que para
que los migrantes puedan acceder a los servicios del Ministerio Publico de la Defensa, debian solici-
tarlo ante la autoridad administrativa, que deberia evaluar la carestia de medios econémicos de quien
solicita el patrocinio, quien ademas debia probar su situacion econdmica. Asi, se limitaba el acceso a
un asesor letrado, que cdmo hemos visto forma parte del contenido minimo del derecho al debido
proceso, y en particular del acceso a la justicia y el derecho a la defensa en juicio, que ampara a toda
persona migrante.

Un andlisis en profundidad de las implicancias del Decreto 70/2017 puede verse en Roca, Santiago.
El derecho de acceso a la justicia y la garantia del debido proceso de las personas migrantes en Argentina,
Estudios sobre jurisprudencia, Ministerio Publico de la Defensa, Buenos Aires, 2018, p. 31 y sgtes.
# Jiménez Mayor, Juan F,, y Alarcén Velasco, Noemi. Acceso a la justicia de personas en contexto de
movilidad humana, EUROsociAL, Madrid, 2020, p. 109 a 172.
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actuacion en el fuero penal, dejaba el acceso a la justicia en otras materias librado
a la accion del Estado, pero no bajo el paraguas de la defensa publica.

Existe, desde la jurisprudencia de la Corte Interamericana, una obligacion
ineludible para los Estados de la regién de asegurar el acceso a la justicia, en tér-
minos reales y efectivos, de las personas en situacion de movilidad. En ese es-
quema, sin lugar a dudas, la defensa publica esta llamada a desempefiar un papel
central en la defensa de las personas migrantes.
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Mujer migrante con padecimiento mental. Internacion psiquidtrica.
Un caso, muchas capas

Maria Adelina Navarro Lahitte Santamaria”

1. Introduccion. Base normativa

La Ley 25.871 sobre la politica migratoria sancionada a fines del aflo 2003 y su
decreto reglamentario No. 616/2010 no abordan de manera diferenciada la pro-
blemitica de la persona migrante con discapacidad y las especiales circunstancias
a sortear cuando se atraviesa una debilidad mental o una descompensacion psi-
quidtrica.

Las experiencias registradas y los grupos de trabajo creados en el ambito de
la Defensoria General de la Nacion centran su tarea en procedimientos adminis-
trativos de denegacién de entrada o expulsion del territorio nacional por irregu-
laridad migratoria, la mayoria de las veces con causas penales de por medio'.

En este trabajo traemos a modo de ilustracién el caso de una mujer migrante
de 62 afos de edad, internada en un neuropsiquiatrico publico de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires, cuya situacion se abordé en coordinacién con pares de
un pais vecino y distintas areas de la Defensoria General de la Nacién y tramitada

exclusivamente en sede civil®.

" Defensora Publica Curadora, Doctoranda en Derechos por la Universidad Nacional de Rosario (UNR).
Docente de grado y posgrado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires (UBA). Coor-
dinadora Programa de Actualizacién “Proceso de Determinacion de la Capacidad Juridica (UBA). For-
macion en Derechos Humanos en el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa
Rica y en Magistratura y Funcién Judicial en el Consejo General del Poder Judicial de Espafia, Escuela
Judicial, Barcelona.

! La Comision del Migrante se cred en el dmbito de la Defensoria General de la Nacién (DGN) en
2008 a través de la Resolucion No. 1858/08. Experiencia recogida en: Manual de aplicacion de las 100
Reglas de Brasilia en el 4mbito de la DEFENSA PUBLICA Elaborado por la Asociacion Interameri-
cana de Defensorias Publicas (AIDEF). https://www.mpd.gov.ar/index.php/manual-de-aplicacion-
de-las-100-reglas-aidef

2 En otra oportunidad abordamos la repatriacion el tema de la persona con padecimiento mental ins-
titucionalizada con motivo de una medida de seguridad: Maria A. Navarro Lahitte Santamaria-Ale-
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Como primera aproximacion, seflalamos que el articulo 13 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos declara que “toda persona tiene derecho a cir-
cular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado. Toda persona
tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais”

Por otro lado, si bien a nivel internacional no existe una definicién consen-
suada de migrante, la Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM),
que forma parte del Sistema de las Naciones Unidas, define como migrante a toda
persona que se traslada fuera de su lugar de residencia habitual, ya sea dentro de
un pais o a través de una frontera internacional, de manera temporal o perma-
nente, y por diversas razones’.

A diferencia del refugiado, que se ve obligado a dejar su pais por conflictos
armados o por persecucion politica, el migrante elige trasladarse para mejorar su
calidad de vida, encontrar trabajo o educacion o por motivos de reunificacion fa-
miliar.

Los refugiados no pueden volver a su pais de forma segura, en cambio, los
migrantes contintan recibiendo la proteccion de su gobierno*.

El andamiaje juridico relativo a la situacion de las personas en transito tiene
como eje la cooperacion internacional. Este es un concepto arraigado en la Carta
de Naciones Unidas firmada en el afio 1945 (también llamada Carta de San Fran-
cisco). Su décimo capitulo estd dedicado integramente a la necesidad de que los
paises colaboren entre si en diferentes dmbitos de la salud y de las desigualdades.
Sobre todo, después de los estragos causados por las guerras.

2. El caso de Vivians

a. En 2018 se iniciaron actuaciones sobre el control de internacién en el Hospital
Moyano de una persona de nacionalidad brasilefia. Llevaba consigo algo de dinero
(reales), la cédula expedida por el pais de origen y no mucho mas.

jandro J. Siderio, “Salud mental y olvido social: la encrucijada del tramite civil tras la declaracion de
inimputabilidad en sede penal’, en Revista Derecho de Familia, Abeledo Perrot, septiembre 2021, pag.
78.

? https://www.iom.int/es/sobre-la-migracion

* https://www.acnur.org/noticias/noticia/2016/7/5b9008e74/refugiado-o-migrante-cual-es-el-ter-
mino-correcto.html

> “N., V. s/ Determinacion de la capacidad”, expte. N0.12519/2018, en tramite por ante el Juzgado
Nacional en lo Civil nro. 7.
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Vivian contaba con antecedentes de atencién por salud mental en Brasil y
habia viajado a la Argentina en el contexto de una presunta descompensacién
psiquica. Existian distintas versiones respecto de los motivos que generaron su
viaje (segun una version, vino de vacaciones y, segun otra, a buscar a su marido
que estaria en el pais).

Ingresé al Hospital Psiquiatrico Braulio Moyano de manera involuntaria, lle-
vada por el servicio de emergencias SAME, derivada desde el Hospital Rivadavia,
a donde ingresd con un cuadro de sindrome catatdnico. Presentaba importantes
barreras idiomaticas, dado que comprendia con dificultad el castellano y casi no
se expresaba en nuestro idioma.

El control de la internacion psiquidtrica conforme las previsiones de la Ley
Nacional de Salud Mental, con la consecuente intervencion de la Unidad de Le-
trados del art. 22 de la Ley Nacional de Salud Mental (26.657), arrojo6 escasos re-
sultados, en tanto Vivian se compensoé rapidamente, pero no existia alternativa
alguna para su egreso, entre otros motivos, por la falta datos certeros sobre su red
familiar y sus recursos econémicos.

Vivian estaba sola en el pafs, sin dinero, sin ropa propia —mds alld de la
puesta— y con un equipo tratante que, por la barrera idiomatica, apenas podia
dialogar con ella. Ademas, se encontraba postrada; hacia meses que no podia re-
cuperar la marcha.

Ello derivé en la promocién de actuaciones sobre determinacién de la capa-
cidad juridica y la designacién de un defensor publico curador en el rol de curador
provisorio/defensa técnica, a efectos de aportarle los apoyos necesarios para ejer-
cer sus derechos conforme las previsiones del art. 31 y siguientes del Cédigo Civil
y Comercial®.

En tal contexto y segiin lo manifestado por Vivian a través del tiempo, se
pudo relevar que habia nacido en la ciudad de Sao Paulo, pero se habia criado en
Porto Alegre, que seria abogada, que habria trabajado en el Ministerio de Educa-
cién y que estarfa jubilada. Dijo que tenfa un hermano de 61 afios de edad con

¢ El proceso de determinacion de la capacidad es un proceso voluntario en el que se busca establecer
los apoyos necesarios para el ejercicio de la capacidad juridica de una persona mayor de 13 afos que
padece una adiccion o alteracion mental permanente o prolongada de suficiente gravedad. Por ex-
cepcidn, cuando la persona se encuentre absolutamente imposibilitada de interactuar con su entorno
y expresar su voluntad por cualquier modo, el juez podra declarar la incapacidad y designar curador
(art. 32 CCCN). Conforme las previsiones de los arts. 628 del Codigo Procesal Civil y Comercial de
la Naci6n y del art. 46 de la ley de Ministerio Ptblico, cuando la persona no cuenta con bienes o solo
alcanzaren para su subsistencia la designacion de apoyo o curadora recae en los Defensores Publicos
Curadores.
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discapacidad, que se encontraba alojado en un establecimiento de rehabilitacion,
situado en Varginha, Santo Amaro de Emperatriz.

Los oficios librados a la ANSES —sector de Convenios Internacionales— para
que Vivian pudiera percibir el beneficio previsional que tendria otorgado en su
pais de origen, no tuvieron respuesta.

El consulado, por su parte, tampoco aportaba datos certeros ni colaboracion
concreta.

Pasaban los meses y Vivian no lograba hacerse de su supuesta jubilacion,
mucho menos con un dispositivo alternativo a la internacién psiquiatrica.

Asillegé la pandemia.

Las puertas del hospital se cerraron mucho mas tiempo y con mas rigor que
para el resto de los ciudadanos, con reglas que modulaba el jefe de cada servicio’.

En el hospital no habia —ni hay actualmente— wifl. Tal vez, algun teléfono
disponible.

Los esfuerzos realizados para modificar esa situacion fueron inutiles hasta la
fecha.

Para el 2020, desde la Defensoria Publica Curaduria se contact6 a una acom-
pafiante terapéutica con otros casos en el hospital que empez6 a ocuparse de Vi-
vian de manera gratuita. Se compadecié de la situacion, recurri6 a conocidos que
hablaban portugués y se descargé la aplicacién Duolingo® para empezar a comu-
nicarse de manera mds eficientemente.

También consiguid la donacién de un colchén anti escaras y un tripode para
que Vivian pudiera iniciar la rehabilitacién motriz.

La Direccién del Hospital Moyano no permitia el ingreso de ninguna persona
al establecimiento, limitando el acceso de los acompanantes hasta el hall de en-
trada al que se llega por escalera. En el caso de Vivian la situacién resultaba mucho
mas compleja atento los problemas fisicos que tiene para movilizarse.

Las actuaciones judiciales avanzaban poco y nada en relacién con canalizar
las necesidades de Vivian.

El consulado, citado a brindar colaboracién a través del Ministerio de Rela-
ciones Exteriores, invocé el art. 44.3 de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares segun el cual reza que: “Los miembros de una oficina consular no es-

taran obligados a deponer sobre hechos relacionados con el ejercicio de sus fun-

7 JUZGADO DE 1RA INSTANCIA EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO
No. 12 SECRETARIA N°23, Numero: EXP 3187/2020-0, CUIJ: EXP J-01-00023268-4/2020-0
8 Plataforma web destinada al aprendizaje gratuito de idiomas.
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ciones, ni a exhibir la correspondencia y los documentos oficiales referentes a

aquellos”. Se sostuvo que la practica diplomética brasileiia no contemplaba las de-

claraciones judiciales por parte de funcionarios que ain habitan el territorio
donde tramita la causa.

En ese contexto de puertas cerradas, literales y metaféricas, se recurrio a la
colaboracién de los colegas miembros de la Asociacion que nos convoca’, quienes
facilitaron el contacto de los pares de la defensa publica de Brasil, especificamente
de Rio Grande Do Sul, el lugar donde residia Vivian antes de su viaje'.

El contacto se entabld via WhatsApp/traductor de Google, y asi se logré:

o dar con los datos de la jubilacién de Vivian por su labor en el Ministerio de
Educacién en los registros del Instituto Nacional del Seguro Social de Brasil
(INSS);

o ubicar la cuenta bancaria en el Banco BANRISUL;

o obtener el saldo acumulado que respondia a los haberes devengados y no
percibidos por mas de dos afios;

o confirmar la existencia de un hermano internado como unico familiar.

A partir de alli, comenzé el derrotero para lograr que Vivian se hiciera de su
dinero, teniendo en miras su voluntad de quedarse en Argentina, transmitida rei-
teradamente a la acompanante terapéutica, al equipo tratante y a esta defensora.

Como sucede en nuestro pais, la entidad bancaria en Brasil exigi6 la fe de
vida (Atestato de Vida), la que se obtuvo en coordinacion con las autoridades no-
tariales del consulado. Se firmaron los formularios respectivos en la Defensoria
con autorizacion del juzgado y se realiz6 videollamada con la asistida con el ce-
lular de la acompanante desde el hospital.

Esto fue solo un paso.

b. ;Cémo lograr la transferencia del dinero?

A través del Defensor Publico de Rio Grande Do Sul, que canalizaba las ave-
riguaciones y los requerimientos sucesivos, la entidad bancaria brasilefia solicité
la traduccion publica de los documentos pertinentes a efectos de concretar el giro

de los emolumentos a nuestro pais.

° Diego Stringa, Defensor Publico Curador y Gustavo Kollman ante los Juzg. y Cdmara de Apel. en
lo Criminal y Correccional Federal No. 2.

10" Fabricio Azevedo De Souza, Defensor Publico-Assessor, Subdefensoria Pablica-Geral para Assun-
tos Juridicos, Defensoria Publica Do Estado Do Rio Grande Do Sul.
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Con cero pesos disponibles se indagé entre los recursos existentes dentro de
la estructura de la Defensoria General de la Nacién y, finalmente, se obtuvo la co-
laboracion del 4rea de Fortalecimiento Institucional, que gestiond la traduccién
publica de las piezas judiciales y brindé la ayuda necesaria para elaborar las mi-
sivas via mail en portugués.

Seguidamente, se cumplié desde la Defensoria Publica Curaduria con el tra-
mite de apostillado a través del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto, de
conformidad con lo requerido por el banco BANRISUL para dar inicio con la
transferencia del beneficio previsional.

A la par se abrieron dos cuentas judiciales en el Banco Nacién, Sucursal Tri-
bunales, una en pesos y otra en délares, mientras se relevaba en qué moneda in-
gresarian los haberes y la forma de evitar que los impuestos a las transferencias
internacionales licuaron las sumas obtenidas.

Las dos cuentas judiciales fueron informadas a la entidad extranjera, que fi-
nalmente liquido6 los emolumentos en délares billetes estadounidenses por un
importe de cuarenta y un mil trescientos ochenta con setenta y siete centavos
(USD 41.380,77). Con este este dato asegurado, se relevo entre los convenios re-
alizados con los paises vecinos.

Asi se dio con el Convenio Multilateral de Seguridad Social del Mercado
Comun del Sur que entr6 en vigencia en el aio 2005, que regula los derechos de
Seguridad Social para los trabajadores que presten o hayan prestado servicios en
cualquiera de los Estados Partes reconociéndose, asi como a sus familiares y asi-
milados, los mismos derechos y estando sujetos a las mismas obligaciones que
los nacionales de dichos Estados Partes con respecto a los especificamente men-
cionados en el Acuerdo (art. 1).

El articulo 12 de dicho cuerpo normativo establece que las prestaciones pe-
cuniarias concedidas de acuerdo con el régimen de uno o de otro Estado Parte
no serdn objeto de reduccion, suspension o extincién exclusivamente por el hecho
de que el trabajador o sus familiares o asimilados residan en otro Estado Parte.

En consecuencia, se requiri6 al Banco Nacion, Sucursal Tribunales, que li-
quide las divisas en la cuenta judicial en délares con eximicién del pago de las
comisiones, gastos e impuestos.

Desde el contacto con los defensores publicos de Brasil hasta el recupero y la
transferencia de los haberes de Vivian a nuestro pais pasaron menos de tres meses

y no se descontaron mds que U$S 65 por todo concepto impositivo.
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El drea internacional de la ANSES no habia respondido ni la primera misiva.

c. El retorno

Obtenido el dinero, se canalizaron las necesidades mas urgentes de Vivian:
ropa, silla de ruedas a medida y las primeras salidas.

El dinero era bastante, pero escaso para un plan de externacion sostenida en
el tiempo que contemplara alojamiento, alimentacién y asistencia personal.

Por otro lado, el pedido de giro de los haberes que se siguieran devengando
no arrojaba resultados positivos.

La estrategia se habia estancado nuevamente.

Fue entonces que se difundi6 a través del IG de nuestra Asociacién un en-
cuentro de trabajo con los consules de diferentes paises para seguir abordando
de manera conjunta una agenda de temas para fortalecer las relaciones institu-
cionales y de capacitacion'’.

Ese fue el puntapié de un nuevo contacto con la delegacion extranjera desde
otro punto de vista.

Asi las cosas, Vivian empez6 a madurar la idea de volver a su pais.

A la fecha mantiene su decisién y la transmite con claridad en cada encuentro.

Claro que esto tampoco puede ser un salto al vacio.

Para el viaje de regreso se debe buscar previamente un hogar geriatrico, ase-
gurar la atencion psiquidtrica y la rehabilitaciéon motora, dar intervencién al juz-
gado con competencia en asuntos de familia y capacidad de las personas de la
jurisdiccién y procurar la designacion de un Defensor Publico a efectos de coor-
dinar la nueva transferencia del dinero depositado en ddlares en la cuenta judicial,
entre otras circunstancias.

Continuamos trabajando en ello mientras se escriben estas lineas, en contacto
fluido con los Defensores Publicos de la provincia de Santa Catarina, donde re-

gresard Vivian en los préximos meses.

3. Andlisis y conclusiones

El caso se abordé desde la perspectiva obligada de la interdependencia de los de-

rechos humanos.

' https://www.instagram.com/reel/ChqJopFDDtd/?igshid=NWQ4MGE5ZTk%3D
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Sabemos que la Declaracion de los Derechos Universales del Hombre, ratifi-
cada en 1948, no hace ninguna distincién entre derechos, pero que con el correr
de las décadas y a partir de las tensiones internacionales de la Guerra Fria se llegé
a la negociaciéon y adopcion de pactos por separado y, mas tarde, por grupos di-
terenciados, conforme sus especificas condiciones de vulnerabilidad.

En lo que aqui interesa, debemos tener en cuenta que la Convencién Inter-
nacional de las Personas con Discapacidad, de rango constitucional desde fines
de 2014 (ley 27.044), establece en su art. 4, inc. 2 que: “Con respecto a los derechos
econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes se comprometen a adoptar
medidas hasta el maximo de sus recursos disponibles y, cuando sea necesario, en
el marco de la cooperacion internacional, para lograr, de manera progresiva, el
pleno ejercicio de estos derechos, sin perjuicio de las obligaciones previstas en la
presente Convencion que sean aplicables de inmediato en virtud del derecho in-
ternacional”

Por otra parte, la Convencion Interamericana de Adultos Mayores con rango
constitucional desde diciembre de 2022 (ley 27.700), establece en su art. 4 inc. d)
que: “Adoptaran las medidas necesarias y cuando lo consideren en el marco de la
cooperacidén internacional, hasta el maximo de los recursos disponibles y to-
mando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de
conformidad con la legislacion interna, la plena efectividad de los derechos eco-
ndmicos, sociales y culturales; sin perjuicio de las obligaciones que sean aplicables
de inmediato en virtud del derecho internacional’.

También resulta inexorable la referencia a las Reglas de Brasilia sobre Acceso
a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad fueron adoptadas
por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana en marzo de 2008, a las que adhirié
la Corte Suprema de nuestro pais por acordada 5/09, en cuanto se considera “con-
dicién de vulnerabilidad” la que atraviesan aquellas personas que, por razén de
su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas,
étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con ple-
nitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico.

En su actualizacion, aprobada por la Asamblea Plenaria de la XIX edicion de
la Cumbre Judicial Iberoamericana, abril de 2018, Quito-Ecuador, se puso de re-
salto la poca utilidad que tiene que el Estado reconozca formalmente un derecho
si su titular no puede acceder de forma efectiva al sistema de justicia para obtener
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su tutela.

A su vez se sostuvo que, si bien la dificultad de garantizar la eficacia de los
derechos afecta con cardcter general a todos los ambitos de la politica publica,
esto es auin mayor cuando se trata de personas en condicién de vulnerabilidad,
dado que estas encuentran obstdculos mayores para su ejercicio. Por ello, se de-
bera llevar a cabo una actuacién mads intensa para vencer, eliminar o mitigar di-
chas limitaciones. De esta manera, el propio sistema de justicia puede contribuir
de forma importante a la reducir las desigualdades sociales, favoreciendo la co-
hesién social.

En ese sentido, el rol de los Defensores Publicos que recorren los hospitales
a diario es fundamental, sobre todo, para quienes no pueden ser llegar su voz a
los tribunales.

La fil6sofa argentina Florencia Luna sefiala que [U]na persona o grupo de
personas se encuentra en condicion de vulnerabilidad, cuando su capacidad para
prevenir, resistir o sobreponerse a un impacto que les sitte en situacién de riesgo,
no estd desarrollada o se encuentra limitada por circunstancias diversas, para
ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico [...] (Seccién 2, Destinatarios). “.. La metéfora de las capas
nos da la idea de algo mas “flexible’, algo que puede ser multiple y diferente, y
que puede ser removido de uno en uno, capa por capa. No hay una “sélida y inica
vulnerabilidad” que agote la categoria, puede haber diferentes vulnerabilidades,
diferentes capas operando. Estas capas pueden superponerse y algunas pueden
estar relacionadas con problemas del consentimiento e informado, mientras que
otras lo estardn con las circunstancias sociales™?.

Vivian se encuentra atravesada por varias capas de vulnerabilidad.

En su caso, como en tantos otros que pasan por la defensa publica, se pone
en juego el aspecto interdependiente de los derechos humanos.

La defensa de la capacidad juridica fue solo un eslabén de la intervencidn,
inescindible del derecho a la salud y demas derechos de la seguridad social. Todo
ello bajo el imperativo de lograr la externacion del hospital psiquiatrico, que es la
ultima ratio de la atencion de la salud mental y que deberia estar reservada ex-

clusivamente al momento de descompensacion.

12 Metéfora de Florencia Luna. Luna, Florencia, “Vulnerabilidad: la metéfora de las capas”, Revista
Jurisprudencia Argentina, No. IV, fasciculo No. 1, 2008, 60-67)
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Las condiciones de encierro en un hospital psiquidtrico imponen una tutela
reforzada para los operadores del sistema. Asi lo sostuvo la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en distintos precedentes'?, que fueron corolario de la con-
dena impuesta por la Corte Interamericana en el caso “Ximenes Lopes vs. Brasil’,
donde se puso de resalto el acceso a la justicia como el derecho de los derechos,
el derecho que garantiza la defensa de los demas'.

En el dltimo tiempo se ha comenzado a hablar del acceso a la Justicia de las
personas en contexto de movilidad humana, como un concepto abarcativo de todas
las cuestiones a las que queda expuesta la persona que deja su pais de origen.

En esta senda, mediante Resolucion DGN 1824/22, del 7 de diciembre de
2022, se aprobd el Protocolo de actuacion para facilitar el acceso a la justicia a
personas en contexto de movilidad humana para defensoras y defensores ptblicos
en Argentina, fruto del acompanamiento del programa EUROsociAL de la Unién
Europea a la Defensoria General de la Nacion-DGN de Argentina y en el marco
de la asistencia técnica anterior prestada a nivel regional a la Asociaciéon Intera-
mericana de Defensorias Publicas-AIDEF".

El objetivo del protocolo es proveer a Defensoras y Defensores de un docu-
mento que pueda ser til para abordar los casos que afectan a las personas en si-
tuacién de movilidad humana, proporcionando reglas de actuacién que aseguren
una mayor proteccion en el acceso a la justicia y se integra con la Guia de Buenas
practicas en el abordaje de casos sobre derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales (DESCA), elaboradas también con la colaboraciéon del Programa
EUROsociAL y presentadas en el mes de abril de 20226

Todos estos avances estructuran a nivel institucional la cooperacion interna-
cional que venimos recorriendo artesanalmente.

Por ultimo, ponemos de resalto la importancia de contar con una Defensa
Publica independiente, garante del acceso a la justicia de las personas en condi-
ciones de vulnerabilidad y con la capacidad de sortear los obstaculos burocréticos

sin cortapisas.

13 Caso Tufano, Ricardo Alberto s/ internacién — competencia No. 1511. XL, afio 2005; Caso RM]J s/
Insania-competencia No. 1195 XLII, afio 2008, Caso Hermosa, Luis Alberto s/ insania-proceso espe-
cial- competencia, No. 602. XLII, afio 2007, entre otros.

!4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Ximenes Lopes vs. Brasil” del 4/7/2006, Microsoft
Word - Seriec_149_esp.doc (mpba.gov.ar)

' https://eurosocial.eu/biblioteca/doc/protocolo-de-actuacion-para-facilitar-el-acceso-a-la-justicia-
a-personas-en-contexto-de-movilidad-humana-para-defensoras-y-defensores-publicos-en-argen-
tina-diagnostico-final/

' https://www.mpd.gov.ar/pdf/ GUIABUENASPRACTICASDESCA.pdf

Acceso ala justicia y el rol de la defensa piblica 279-289



Mujer migrante con padecimiento mental. Internacion psiquidtrica. Un caso, muchas capas 289

Ese objetivo interpela nuestra creatividad diariamente y ha sido especial-
mente ponderado durante el 52° periodo de sesiones la Asamblea General de la
Organizacién de Estados Americanos (OEA), que tuvo lugar en Lima en octubre
de 2022, oportunidad en la que se destaco a la Defensa Piblica Auténoma como
Garantia de Acceso a la Justicia de las Personas usuarias del Servicio de Salud
Mental.

Es un campo en el que profundizar y en el que la experiencia asociativa tiene
un papel protagénico.

Entablar lazos, compartir experiencias nos enriquece personalmente y re-

dunda en beneficio de la asistencia que debemos brindar.
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Ciudadanos senegaleses en Argentina: jresidentes o refugiados?

David Andrés Chassagnade”

I Introduccion

Es frecuente en el transitar diario de zonas céntricas de ciudades medianas a gran-
des dentro de la Republica Argentina, como asi también en otras urbes de Lati-
noamérica y de Europa encontrarnos en las calles con personas de nacionalidad
senegalesa que desempefian labores de venta ambulante, generalmente, de acce-
sorios de moda (como gafas de sol, relojes, gorros, suvenires turisticos, etc.). No
hay dudas de que se trata de migrantes que han llegado en busca de trabajo, pero
poco se conoce sobre las causas que los llevan de emigrar de su pais, o como llegan
ala Argentina, cudl es su situacion migratoria, con qué asesoramiento cuentan y
demis vicisitudes.

En el ambito del Ministerio Publico de la Defensa de la Republica Argentina
se asiste a numerosas personas de nacionalidad senegalesa, tanto desde la Comi-
sion del Migrante y desde la Comision para la Asistencia Integral y Proteccién al
Refugiado y Peticionante de Refugio —ambas en la orbita de la Defensoria Ge-
neral de la Nacién—, como también en las Defensorias Federales con competen-
cia ante Juzgados Federales de primera instancia, con competencia en materia
civil y leyes especiales de todo el territorio nacional. Dicho asesoramiento, en mu-
chas ocasiones, es previo al inicio de un tramite migratorio ante la Direccién Na-
cional de Migraciones (D.N.M.), o ante la Comision Nacional de Refugiados
(Co.Na.Re.). Destaco la peticion de refugio porque entre la comunidad senegalesa
se ha difundido la utilizacién de este procedimiento administrativo para intentar

regularizar un ingreso irregular al pais por sobre el tramite migratorio ante la

" . Defensor Publico Oficial ante los Juzgados Federales de Primera Instancia de Rawson, Provincia del
Chubut; Co-Titular de la Comisién de Cdrceles de la Defensoria General de la Nacion. Abogado y Pro-
curador por la Universidad Nacional de Cérdoba (U.N.C.); Abogado Especialista en Derecho Penal
(UNC); Abogado Especialista en Derecho Tributario por la UNC.
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D.N.M. En ese sentido, una voz autorizada en el tema como lo es la investigadora
del CONICET y Dra. en Cs. Sociales de la U.B.A; Gisele Kleidermacher, en su
trabajo titulado Dindmicas de persecucién policial hacia la comunidad senegalesa
en la Ciudad Auténoma de Buenos, menciona datos estadisticos de las peticiones
de refugio y el alto grado de propagacion que ha tenido dicho tramite entre la co-

4

munidad senegalesa en Argentina. Refiere esta autora que “..producto de la in-
formacioén que circula por las redes comunitarias, muchos senegaleses han optado
por solicitar refugio ante la CONARE (Comision Nacional para los Refugiados).
Esta condicién es normalmente denegada debido a la inexistencia de conflictos en
el pais que pongan en riesgo la vida de los solicitantes, requisito para obtener dicho
estatus™. La cifra que se ha relevado de pedidos de refugio por senegaleses en la
Co.Na.Re. entre 2010 y 2020 es de 3066 casos, de los cuales se concedieron solo
12 en ese periodo.

Las notificaciones de rechazo de la solicitud de refugio u otros actos proce-
sales que son notificados durante el procedimiento administrativo son lo que ge-
neralmente llevan a los peticionantes a contactarse con las Defensorias Federal
con jurisdiccion en su domicilio real, en aras de salvaguardar sus derechos, espe-
cialmente, en garantizar el acceso a la justicia y obtener asesoramiento que per-
mita regularizar su situacién de permanencia en el pais. El registro y la
judicializacién de estos casos son lo que ha permitido al Poder Ejecutivo Nacional
contar con informacion fidedigna y, asi, disponer a través de la Direccién Nacio-
nal de Migraciones de regimenes de regularizacién como, por ejemplo, el dis-
puesto durante el afno 2022 en la Disposicion 940/2022 de la DNM. Dicha
disposicién permite acceder a una residencia transitoria por el plazo de 3 afos y
purgar el ingreso irregular al pais. También, como contrapartida, exige desistir
del tramite de solicitud de refugio ante la Co.Na.Re. No obstante, ello, muchas
veces, la constante migracién interna de estas personas hace que muchas veces
sea dificil poder contactarlos, ya que, como motivo de su situacién de vulnerabi-
lidad, se hace dificil poder contactarlos, sea telefénicamente o en un domicilio
real. De alli, que estas regularizaciones temporarias de la DNM, pese a su loable

! KLEIDERMACHER, Gisele, “Dindmicas de persecucion policial hacia la comunidad senegalesa en
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, Revista del Ministerio Pablico de la Defensa: Personas en
contexto de movilidad humana. Disponible en el siguiente enlace https://repositorio.mpd.gov.ar/
jspui/bitstream/123456789/4071/1/Din%C3%A Imicas%20de%20persecuci%C3%B3n%20policial%20h
acia%20la%20comunidad%20senegalesa%20en%201a%20Ciudad %20Aut%C3%B3noma%20de%20Bu
enos%20Aires. %20Revista%20del%20Ministerio%20P%C3%BAblico %20de%20la%20Defensa%20N%C
2%B017.%20Personas%20en%20contexto%20de%20movilidad % 20humana.pdf).
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finalidad, mayormente no llegan a ser del todo exitosas y hacen que sigan gene-
randose nuevos tramites por solicitud de refugio, ampliamente difundidos entre
la poblacién senegalesa en el pais.

No obstante las particularidades expuestas y los cientos de aristas que tiene
la tematica, seguidamente y como objeto central del presente trabajo, nos centra-
remos en la judicializacion del rechazo del tramite de refugio que, muchas veces,
es una herramienta necesaria para denunciar vicios en el procedimiento admi-
nistrativo, que ha vulnerado derechos y garantias fundamentales de estos migran-
tes en particular, conforme lo resolvié en dos precedentes de la Patagonia Sur la
Camara Federal de Apelaciones de Comodoro Rivadavia, a través de la interven-
cién y el patrocinio de la Defensa Publica Federal.

I1. Solicitud de refugio. Régimen legal. Andlisis de fallo

Como se mencionara en la introduccién del presente trabajo, son elevadas las so-
licitudes de refugio que tramitan en la Co.Na.Re. por parte de migrantes de na-
cionalidad senegalesa. Ello, en principio, puede ser explicado desde dos aristas,
una socioldgica y otra juridica. La primera es la que refiere la Dra. Kleidermacher
en el trabajo referido, que se da a partir de la difusién y la comunicacién entre
redes de contacto de la comunidad senegalesa en la Argentina. La segunda tiene
su fundamento en intentar regularizar un ingreso al pais, que generalmente se da
por via terrestre y en el que se evadieron los puestos de control fronterizo, lo que
le impide al migrante, en principio, acceder a una solicitud migratoria de perma-
nencia por carriles ordinarios y que, analizando la situacion particular de su pais
de origen y fundado en los arts. 2 y 7 de la Lay 26.165, permite acceder a la pro-
teccion de la norma de no sancién de un ingreso ilegal y la prohibicion de devo-
lucién, expulsion o extradicion, mientras tramite la solicitud de refugio ante la
Co.Na.Re.

El marco legal esencial sobre el que se basa la peticion de refugio es la Con-
vencion de Ginebra del 28 de julio 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados; el art.
1.2y 1.3 del Protocolo de Nueva York de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados;
arts. 31,33 y 75 inc. 22 de la C.N; La Ley 26.165 Ley General de Reconocimiento y
Proteccién al Refugiado y, La Ley 19.549 de Procedimiento Administrativo Nacio-
nal. A partir de este nticleo normativo es que se intenta brindar cobijo a este colec-
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tivo de migrantes en suma situacion de vulnerabilidad. Complementan todo ello,
conforme lo establece el art. 35 de la Ley 26.165, los criterios interpretativos ema-
nados de las Conclusiones del Comité Ejecutivo del ACNUR y de las recomen-
daciones del Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién
de Refugiado del ACNUR.

Los motivos de la peticion, generalmente, se fundamentan en el temor fun-
dado a la persecucion por motivos religiosos, sociales, familiares y econémicos,
que se analizan desde el punto de vista subjetivo del solicitante y desde la 6rbita
objetiva de las condiciones y particularidades propias del pais de origen desde
donde se produce la migracion, en el caso, la Republica de Senegal.

Desde el punto de vista subjetivo, el Manual de Procedimientos y Criterios
para Determinar la Condicién de Refugiado, en su art. 40, establece en lo que
hace a la faz subjetiva y el estado de animo ‘Gue es inseparable de la personalidad
del solicitante, ya que las reacciones psicoldgicas de los distintos individuos pueden
no ser las mismas en idénticas condiciones”. Ademas de que el temor fundado no
solo implica el haber sido victima de una persecucién, sino también el deseo de
evitar el riesgo de persecucion. Desde la 6rbita objetiva, los paises del continente
africano suelen ser agentes de persecucion contra sus nacionales. Ello, a raiz de
que adoptan a la emigracién como una solucién a las crisis econémicas e institu-
cionales y, por otro lado, desalientan el retorno del migrante para evitar la pro-
pagacién de nuevos ideales. Ademds, estamos ante naciones que, si bien han
ratificado convenciones internacionales que intentan resguardar derechos huma-
nos, civiles y politicos, como también los econdmicos, sociales y culturales, se ad-
vierte que la afectacion, en especial, de derechos econdmicos, sociales y culturales,
enmarcan en conductas persecutorias que habilitan indagar la cuestion y, que po-
drian dar lugar a que se configure la persecucién habilitante de la condicion de
refugiado exigida por la Convencion de Ginebra y la Ley 26.165.

En el caso de los migrantes senegaleses que llegan a la Argentina, comparten
como patron ser generalmente varones jovenes, con plena aptitud y capacidad la-
boral, integrantes de familias numerosas y que practican el culto musulman. Di-
chas familias, generalmente, insertas en situaciones de profunda pobreza con
nulas posibilidades de crecimiento econdmico y ascenso en la piramide social. A
ello se suma que el pais de origen, muchas veces, coloca a sus nacionales en un
estado de vulnerabilidad y se fomenta esa migracién que, por otro lado, luego se

convierte en una fuente genuina de ingreso de divisas para el pais, ya que, con-
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forme surge de las entrevistas de los afectados, mayormente sus ahorros son trans-
teridos a Senegal para ayudar al sostenimiento de sus familiares (padres, herma-
nos, mujeres e hijos). Claramente ello permite evidenciar una politica estatal y el
posible temor fundado —en el individuo— por la persecucion, desalentando asi
cualquier intencién de un eventual retorno permanente al pais de origen.

Bajo este prisma es que en Argentina existen miles de ciudadanos senegaleses
que, en un gran numero, han solicitado refugio ante la Co.Na.Re. Como bien se
refiriera, muchos, con la asistencia que se brinda desde el Ministerio Pablico de
la Defensa.

Como ejemplo de esa asistencia, resulta de interés analizar lo resuelto en al-
gunas causas que tramitaron en la jurisdiccion federal del Chubut y que nos per-
miten profundizar el estudio de la temdtica®. En los expedientes administrativos
se advierten graves vicios en el acto administrativo, denegatorio de la solicitud
de refugio y que afectaron el derecho de defensa en juicio y el debido proceso
legal. Ante ello es que la Cdmara Federal de Apelaciones de Comodoro Rivadavia
resolvié declarar la nulidad de la totalidad del procedimiento que tramitare ante
la Co.Na.Re. que rechazd la peticién de refugio.

En los considerandos del fallo la Camara citada, en voto liderante de la Dra.
Hebe Corchuelo de Huberman, se dijo:

VI.- De la resefia anterior, es posible concluir en que ha sido la breve entrevista
personal que luce a fs.97/98 el tinico elemento que ha sido valorado y al que se le ha
otorgado fuerza vinculante suficiente para el rechazo de la solicitud de refugiado
instada por el recurrente, pues evidentemente el informe sobre la situacion reinante
en el pais confeccionado por Amnesty Internacional, no ha sido ponderado en modo
alguno.

En efecto, a mi criterio, debe merituarse que la ley 26.165 impone en su art.41
que: “Una vez apersonado el solicitante en las dependencias del Secretariado Eje-
cutivo, se le informard del procedimiento para la determinacién de la condicién de
refugiado, sus derechos y obligaciones en su propio idioma o en un idioma que pueda
entender. Al solicitante que asi lo requiera o necesite, se le facilitard los servicios de
un intérprete calificado, para asistirle en las entrevistas y en la presentacion por es-
crito de los hechos en los que fundamenta su solicitud. Asimismo, se le informard
de su derecho a recibir asesoria legal” (el destacado me pertenece).

2 Resolucion de la Cdmara Federal de Apelaciones de Comodoro Rivadavia en el marco de la causa
“M.L.M. C/ Estado Nacional - Ministerio del Interior — Obras Publicas y Vivienda de la Nacién s/Im-
pugnacion de Acto Administrativo — Expte. FCR n° 17322/2017” de fecha 20/12/2019.
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En este contexto, advierto que los formularios que integraron su peticion e
inicio del trdmite se encuentran redactados en idioma francés; el peticionante se
expresd en idioma wolof, y la entrevista fue realizada en idioma espanol con asis-
tencia de un intérprete idéneo del idioma wolof —funcionaria Seynabou Sane—
sin dificultades, pero sin figurar entre las formalidades previas al inicio que le
fuera ofrecida asistencia letrada, conforme lo exige la norma en trato.

Cobra importancia lo respondido por el accionante, cuando se le preguntd
que consideraba que le sucederia si regresara hoy a su pais de origen: “Eso estd en
manos de Dios”.

Esta respuesta permite, al menos en principio, presumir la incertidumbre que
se vive en su pais y, por lo tanto, en su vida, queddndose alli que, corroborado
con el informe que nuestro pais considera fidedigno respecto de la situacién im-
perante en la Republica de Senegal, no se comprende cémo la condicién de refu-
giado le fuera rechazada.

En esa misma linea de interpretacidn, resulta relevante merituar que, frente
alo respondido, no se indag6 un poco mds, ni se repregunto.

Por otra parte, y al momento de corroborar si la resolucién administrativa
se ajusta o no a las constancias del expediente, advierto que en el mismo informe
la Secretaria de la CO.NA.RE. indicé con base en un reporte de Amnistia Inter-
nacional que, en la Reptblica de Senegal, las autoridades restringian la libertad
de reunion pacifica, usando fuerza excesiva contra manifestantes; que varias per-
sonas sufrieron torturas y malos tratos a manos de las fuerzas de seguridad dando
cuenta de varias muertes como consecuencia de ello; que los activistas politicos
y defensores de los derechos humanos sufrieron agresiones y fueron encarcelados
por expresar pacificamente su oposicion a la candidatura del presidente Wade; se
relatan violaciones y abusos en Casamanza; que varios civiles fueron detenidos y
perseguidos debido al aumento de las tensiones entre el Movimiento de las Fuer-
zas Democréticas (MFDCQ)y el ejército; y que, pese a que la Asamblea Nacional
aprobo una ley por la que se creaban salas especiales dentro de la estructura ju-
dicial existente, no se habian puesto en marcha los mecanismos para la realizacién
de juicios con garantias, como un programa de proteccion de victimas y testigos
o un acuerdo efectivo de asistencia juridica mutua con otros paises, donde pudiera
haber victimas, testigos, pruebas y bienes (99/100).

Dicho informe constituy6 el fundamento del Acta resolutiva No. 553/2016
de la CO.NA.RE., mediante la cual se rechazé el reconocimiento de la condicién
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de refugiado a M. L. M. (fs.102/103), siendo la entrevista la unica prueba meri-
tuada, también en los dictamenes juridicos previos al dictado del acto adminis-
trativo, que rechazé el recurso jerarquico dictado por el Secretario del Interior.

Expuesto de este modo el contexto factico acreditado en autos, compartiré
el encuadre normativo efectuado por el juez a quo, dado que es a la luz de la Ley
General de Reconocimiento y Proteccién al refugiado No. 26.165 —a la que agre-
garé los Tratados Internacionales enumerados en el art. 57 de la misma— que
debe ser evaluada la peticion del actor y, consecuentemente, la legalidad de lo de-
cidido por la administracién (esto es, la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos, la Convenciéon de Ginebra de 1951 y el correspondiente Protocolo de
Nueva York de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados y todas aquellas disposi-
ciones o convenciones aplicables ratificados por la Republica Argentina y/o con-
tenidos en el articulo 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional e instrumentos de
asilo vigentes en nuestro pais.

Asi, conforme el art.4 de la citada norma, el término de “refugiado’, se aplicara
a toda persona que: a) debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones
politicas, se encuentre fuera del pais de nacionalidad y no pueda o no quiera acogerse
a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose a conse-
cuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera residencia ha-
bitual, no pueda o no quiera regresar a ¢él; b) ha huido de su pais de nacionalidad o
residencia habitual para el caso en que no contara con nacionalidad porque su vida,
seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion
extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva a los derechos humanos u
otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico.

Respecto del procedimiento para la determinacion de la condicién de refu-
giado, ademads de una expresa remision a la ley 19.549 (conf. art. 34), el art. 35 de
la ley 26.165 establece que en el cumplimiento de las funciones que le son asig-
nadas a la Secretaria Ejecutiva y la Comisién tendran los criterios interpretativos
emanados de las Conclusiones del Comité Ejecutivo del ACNUR vy de las reco-
mendaciones del Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar la Con-
dicién de Refugiados del ACNUR. Esto significa que el marco de actuacién de
dichos 6rganos administrativos debe respetar las pautas que estan regladas en di-
chos instrumentos, por lo que su actuacién no es, de ningin modo, totalmente

discrecional.
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De esta forma, la decision de los organismos estatales para denegar la condi-
cion de refugiado de M. L. M., sustentada en que este habria salido de su pais tni-
camente por su situacion econémica y no por un “temor fundado” de persecucion,
no encuentra adecuado fundamento a partir de la insuficiente entrevista antes
descripta, integrada por la descripcion de las condiciones imperantes en su pais
de origen, pues nada de ello fue debidamente valorado.

En efecto, las conclusiones, tanto del entrevistador como las de la Secretaria
Ejecutiva de la CO.NA.RE., parcializan las declaraciones del peticionante y no
ponderan el estado de situacién de la Republica de Senegal, con base en el informe
de Amnesty Internacional, sin explicar los motivos por los cuales le restan fuerza
convictiva al citado informe o sobre la base de qué probanzas arriban a una de-
cision en contrario.

En esta misma linea, el Manual de Procedimientos y criterios para determinar
la condicién de refugiados del ACNUR (aplicable para la Convencién de 1951 y
el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, instrumentos juridicos
internacionales que se han adoptado en el ambito de las Naciones Unidas), prevé
que las consideraciones para determinar la existencia del apuntado “temor fun-
dado” del solicitante no tienen que estar basadas necesariamente en la experiencia
personal, pues lo ocurrido, por ejemplo, a sus amigos o parientes y a otros miem-
bros del mismo grupo racial, religioso o social puede ser indicio suficiente de sus
temores de convertirse en una victima. Este mismo manual agrega que las leyes
del pais de origen vy, en particular, su modo de aplicacién son elementos perti-
nentes, no obstante lo cual, “la situacion de cada persona debe apreciarse pres-
cindiendo de toda consideracion extrinseca. Si se trata de una personalidad
conocida, la posibilidad de ser perseguida puede ser mayor que en el caso de una
persona anénima”. Todos esos factores, por ejemplo, el caracter de la persona, sus
antecedentes, su influencia, su situacién econdmica o su franqueza pueden llevar
ala conclusién de que sus temores de ser perseguida son o no “fundados” (apar-
tado 44 del analisis general).

A partir de lo expuesto, debo concluir en sentido contrario al que lo hizo el
magistrado de grado, en cuanto a que la administracién no ha emitido una deci-
sién fundada, en la que se haga expresa consideracion de los principales argu-
mentos y de las cuestiones propuestas en tanto fueran conducentes a la solucién
del caso, ordenando aquellas medidas probatorias que fueren conducentes y que,
al mismo tiempo, justifiquen el rechazo de aquellos elementos que conducian a
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una decision distinta (el informe de Amnistia Internacional), constituyendo ello
vicio suficiente para declarar su invalidez juridica.

Se advierte en el caso que no se ha producido otra probanza ni reunido otra
informacién que permitiera integrar y darle sentido a la declaracién del admi-
nistrado, violdindose ademds la regla sobre valoracién probatoria que impone el
art.46 de la ley 26.153, que prescribe que: “Para considerar probados los hechos
basta con indicios suficientes; y que si no pudiera recolectarse prueba directa, las
autoridades en su evaluacién, podran basarse de manera supletoria en indicios y
presunciones y en la credibilidad del solicitante, en cuyo caso corresponde aplicar
el beneficio de la duda a su favor, siempre que éste hubiere dado cumplimiento a
las obligaciones establecidas en el art. 44”. Estas se refieren a decir la verdad, a
ofrecer pruebas, a suministrar la informacién y a contestar todas las preguntas,
circunstancias estas que no han sido cuestionadas objetivamente como para dudar
de su veracidad.

VII.- Pues bien, valorando el marco de actuacion en que la Administracion
debe desenvolverse en el caso, al momento de evaluar los aspectos reglados de
los actos administrativos, y acorde a la jurisprudencia de nuestros tribunales, se
impone verificar que éstos cuenten con motivacion suficiente y también que se
hayan cumplido los procedimientos previos a su emisién. En cuanto a la exigencia
de motivacion, conviene recordar la doctrina de la Corte Suprema que indica que
aun en el dmbito de las facultades discrecionales de la Administracion, es donde
aquel requisito se hace mds necesario y que no existen formas rigidas para el cum-
plimiento de la exigencia de la motivacién explicita del acto, la cual debe ade-
cuarse, en cuanto a la modalidad de su configuracidn, a la indole particular de
cada uno de ellos (Fallos:324:1860 y 329:4577, entre otros).

Asi pues, en el caso “Industria Maderera Lanin S.R.L?, la Corte reafirmé la
idea del ejercicio razonable de sus facultades discrecionales y la posibilidad del
control judicial cuando se traspone ese limite. Dijo en esa oportunidad el Alto
Tribunal: . la circunstancia de que la administracion obrase en ejercicio de fa-
cultades discrecionales en manera alguna puede constituir un justificativo de su
conducta arbitraria, pues es precisamente la razonabilidad con que se ejercen tales
facultades el principio que otorga validez a los actos de los érganos del Estado y
que permite a los jueces, ante planteos concretos de la parte interesada, verificar
el cumplimiento de dicha exigencia” (Fallos 298:223).

Acceso a la justicia y el rol de la defensa piblica



300 David Andrés Chassagnade

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, encuentro ajustado a de-
recho nulificar los actos que integraron y culminaron la instancia administrativa,
por encontrarse viciados en sus elementos esenciales, por lo que, sin suplir la vo-
luntad de la Administracién ni interferir en los 4mbitos especificos de sus atri-
buciones legalmente conferidas —a mi criterio—, se debe ordenar el dictado de
un nuevo acto administrativo mediante el cual se valoren en debida forma las de-
claraciones del actor, se ponderen los informes actualizados de Amnesty Inter-
nacional, nuevos elementos probatorios que pudieran incorporarse y, ademas, se
sustenten correctamente los motivos para el otorgamiento o la denegacién de la
condicion de refugiado que se pretende.

VIIL.- Por ultimo, en cuanto al criterio a seguir para la imposicion de las cos-
tas, me guiaré por el mismo principio de gratuidad consagrado para este tipo de
peticiones y tramites recursivos en materia migratoria (ley 25.871), el que debe
hacerse jugar en beneficio de ambas partes litigantes, por lo que entiendo que las
mismas deben mantenerse en el orden causado.

En virtud de las consideraciones que anteceden, propongo al Acuerdo
del Tribunal: 1) REVOCAR en cuanto ha sido materia de apelacion la sentencia
de £5.216/220vta.; 2) DECLARAR LA NULIDAD del Acta resolutiva 553/2016 y
de la Resolucion N°2017-783-APN-SEC#MI; 3) IMPONER las costas en ambas
instancias en el orden causado. Los Dres. Aldo E. Suarez y Javier M. Leal de Ibarra,
adhieren al voto precedente.

En virtud del resultado que instruye el Acuerdo que antecede, el Tribunal
RESUELVE:

1) REVOCAR en cuanto ha sido materia de apelacién la sentencia de fs.

216/220vta.

2) DECLARAR LA NULIDAD del Acta resolutiva 553/2016 y de la Resolu-

cién N°2017-783-APN-SEC#MI.

3) IMPONER las costas en ambas instancias en el orden causado.”

Del fallo en cuestion debemos analizar dos particularidades: por un lado, la
consideracién que realiza la Camara sobre que la Co.Na.Re. debié haber recono-
cido la condicién de refugiado del actor. Por otro, el gran nimero de vicios en el
acto administrativo y su proceso formativo, que llevaron, por unanimidad, al Tri-
bunal de Alzada, a declarar la nulidad de todo lo actuado. Respecto del recono-
cimiento de la condicién de refugiado, como bien se expusiera en la introduccion,

es la via procesal que mayoritariamente eligen los ciudadanos senegaleses para

Acceso a la justicia y el rol de la defensa piblica 291-303



Ciudadanos senegaleses en Argentina: jresidentes o refugiados? 301

regularizar su situacién migratoria en la Reptiblica Argentina. Sobre este aspecto
sustancial en el caso concreto la Cdmara sostuvo que: “Cobra importancia lo res-
pondido por el accionante cuando se le pregunta que considera que le sucederia
si regresara hoy a su pais de origen “eso estd en manos de Dios”. Esta respuesta
permite al menos en principio presumir la incertidumbre que se vive en su pais
y por lo tanto en su vida quedandose alli, que corroborado con el informe que
nuestro pais considera fidedigno respecto a la situacién imperante en la Republica
de Senegal, no se comprende como la condicion de refugiado le fuera rechazada”
(la negrilla no es original). Como se podra advertir, a pesar de estar viciado de
nulidad el procedimiento formativo del acto administrativo por la falta de inves-
tigacion de las condiciones personales del solicitante referidas en la entrevista ini-
cial, de la escasa prueba recolectada por la Co.Na.Re., el Tribunal interviniente,
considerd que debi6 haberse admitido la solicitud de refugio, ya que se encontraba
acreditado el temor fundado, con motivo de la particular situacion del actor. De
dicho informe —no valorado conforme a los principios de la sana critica racional al
rechazarse la solicitud— surgia la endeble situacién institucional de la Republica de
Senegal y de la que eran victimas sus habitantes. En especial, se destaca la restriccién
de derechos de libertad de reunién y expresion; la represién armada a las manifes-
taciones pacificas y el encarcelamiento de los manifestantes en centros de detencion
en situacion de hacinamiento; encarcelamiento de opositores; violencia institucional
en las cdrceles, situaciones de extrema pobreza y vulnerabilidad de nifios, nifas y
adolescentes mendigando por las calles; etc. Todo ello entendié la Camara que de-
biera haber sido valorado, investigado y que acreditaba el temor fundado requerido
para reconocer la condicion de refugiado que se solicitaba.

La conclusion de la Cdmara en este fallo también nos puede llevar a una pri-
mera conclusion respecto de que, de las 3066 solicitudes de refugio presentadas
por ciudadanos senegaleses ante la Co.Na.Re. entre 2010 y 2020 —de las que se
concedieron solo 12—, en un importante niimero seguramente que no debieron
haber sido rechazadas, ya que la situacién de fondo —conforme los informes de
Amnistia Internacional— habria acreditado los temores fundados requeridos de
acreditar pero, como ocurrid en los precedentes mencionados, dichos informes
—en los casos que fueron ofrecidos como prueba— en forma arbitraria no fueron
valorados, constituyendo ello, un vicio tangible y que nulifica el acto.

En lo que refiere al andlisis de la cuestiéon procedimental y la comprobacion
de vicios que nulifican el acto administrativo, el de mayor fuerza es el de falta o
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ausencia de motivacion del acto administrativo. Recordemos que el art. 7 de la
ley 19.549° de Procedimiento Administrativo Nacional establece en sus inc. b) y
e) que el acto administrativo debe encontrarse debidamente motivado, y ello solo
se verifica si esa motivacion tiene apoyatura en los hechos y antecedentes que le
sirvan de causa, como en el derecho aplicable. Esa omision absoluta de considerar
el informe de Amnistia Internacional y su incidencia respecto del temor fundado
manifestado por el actor acreditan el vicio que nulifica el acto administrativo, en
los términos del art. 14, y es lo que determina su necesidad de revocacioén (con-
forme el art. 17, ambos de la ley 19549). Sin dudas que la omision de considerar
en su valoracién la prueba ofrecida por el actor, como también la afectacion del
derecho de defensa en juicio por la falta de traduccion oficial de documentos al
idioma nacional y del asesoramiento previo respecto de la necesidad de contar
con traductores e intérpretes en todo momento, constituyeron la partida de de-
funcién del acto administrativo que dispone rechazar la solicitud de refugio.

La sola mencién en el acto administrativo impugnado de la existencia del in-
forme de Amnistia internacional, como de la entrevista con presencia de un in-
térprete, no son de suficiencia para concluir que el acto se encuentre motivado
en los términos el art. 7 de la Ley 19549, ya que la administracién, entiendo que
supero el umbral de la discrecionalidad para ingresar en el campo de la arbitra-
riedad, y ello ante un pristino vicio de fundamentacién aparente.

De todo lo expuesto, y si bien el acto administrativo de la Co.Na.Re. fue re-
vocado por los vicios procesales que lo nulificaban, es importante entender que,
adn en un hipotético caso ausencia de vicios en la etapa formativa del acto, en
caso de un rechazo, la administracién también podria haber incurrido en un su-
puesto de arbitrariedad en la valoracién probatoria. Lo que también podria haber
dado lugar a que, por la impugnacion, se revoque el acto y se disponga el refugio,
atento la verificacion de las condiciones que lo habilitaban (la existencia del temor
fundado en el peticionante en funcién de la situacién que relevé Amnistia Inter-

nacional en su informe para el 2016/2017).
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lll. Conclusiones

1. Como primera conclusion, no se puede pasar por alto la importancia del pa-
trocinio de la defensa publica desde un primer momento, a los efectos de hacer
efectiva la garantia de acceso a la justicia de sectores vulnerables, en este caso de
migrantes de paises del continente africano para la regularizacién de su perma-

nencia en el pais, ya sea como residente permanente o como refugiado.

2. Como segunda conclusion, conforme se expusiera al analizar los fallos de men-
cidn, no resulta nada disparatado evaluar en un asesoramiento la procedencia de
la solicitud de refugio ante la Co.Na.Re. ante supuestos de paises de origen, que
han adoptado como politica de estado la expulsion de sus nacionales para llevar
adelante determinadas politicas internas de gobierno.

3. Como tercera conclusion, y desde una visién pragmatica la tramitacion del ex-
pediente administrativo, permite al migrante, aunque sea transitoriamente, salir
de una situacién de ilegalidad (por un ingreso irregular al territorio nacional) y
que, sumado al paso del tiempo, le permite, luego, acceder a su residencia per-
manente, como ocurri6 con la disposicion de regularizacion migratoria del afio
2022 (Disposicion 940/2022 de la DGM), que permitié acceder a una residencia
transitoria por el plazo de 3 afios y purgar el ingreso irregular al pais para ciuda-
danos senegaleses que tenian en tramite una solicitud de refugio ante la Co.Na.Re.
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El derecho al recurso de la victima no constituida en querellante.
Alcances y limites a la luz de la jurisprudencia nacional y federal

Inés Jaurequiberry

|. Introduccion

El derecho al recurso de la victima constituida en parte querellante ha tenido un
amplio desarrollo en la jurisprudencia de los tribunales argentinos.

La Camara Federal de Casacion Penal ha establecido en diversos precedentes'
y un fallo plenario? que el pretenso querellante posee la facultad de interponer
recurso de casacion. Por remision del art. 460 del CPPN, este recurso procede
para la victima constituida en querellante en los mismos supuestos habilitados
para el Ministerio Publico Fiscal (art. 458 CPPN).

Si bien los cuestionamientos sobre limitaciones procesales impuestas al acu-
sador privado para acceder al recurso contra la sentencia se han resuelto en ge-
neral con derivacion al caso “Arce™, la CSJN estableci6 en “Juri™* que dichas
limitaciones procesales deben ceder cuando se plantean en el caso cuestiones de

" Abogada (UNLP), Master en Derecho (Yale University), Diploma de postitulo en Mujeres y Derechos
Humanos (Universidad de Chile). En la actualidad se desempefia como Defensora Piiblica de Victimas
en el fuero federal de la provincia de Buenos Aires (Ministerio Piiblico de la Defensa de la Nacién).Es
docente de derecho constitucional (UBA - UP). Integra el grupo de investigacion Doctrina Penal Femi-
nista (UBA).

Agradezco a Pablo Castelli y Pedro Pugliese el tiempo dedicado a la lectura de un borrador de este trabajo
y el aporte de agudas observaciones que sin dudas enriquecieron el andlisis propuesto.

! Ver CFCP, Sala IV “Celles y Celles” causa Nro. 553, registro No. 869.4, sentencia del dia 23/06/97;
Sala I “Borenholtz”, causa No. 37, registro No. 44, sentencia del dia el 28/9/93, entre muchas otras.

2 Fallo Plenario No. 11, “ZICHY THYSSEN” del 23/06/2007

3 CSJN Fallos 320:2145. Desde la perspectiva de quien escribe, existen razones fundadas para cues-
tionar dicha remisién pues las consideraciones y fundamentos brindados por la CSJN en “Arce” no
resultan asimilables al caso de la victima constituida en querellante que se invoca la proteccion de
normas constitucionales y convencionales. En especial, en casos en que se encuentran en juego vul-
neraciones a derechos humanos, proteccién que por razones evidentes no posee el Estado. Sin em-
bargo, el analisis de esta cuestion excede los limites del presente trabajo.

4 CSJN Fallos 329:5994
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naturaleza federal. De esta manera, ha quedado robustecido el derecho al recurso
de la victima de un delito, cuando se ha constituido en parte acusadora.

Sin embargo, menor desarrollo ha tenido la cuestion vinculada a la facultad
recursiva autéonoma de la victima no constituida en querellante, para pedir la re-
visién de ciertos actos procesales que causan perjuicio a sus derechos.

Las razones de este incipiente desarrollo pueden encontrarse en que se trata
de un fenémeno relativamente novedoso, favorecido inicialmente a partir del
avance de criterios jurisprudenciales de la CSJN y Corte IDH, y luego con la san-
ci6én de normas especificamente destinadas a reconocer y garantizar derechos a
las victimas de manera auténoma e independientemente del rol procesal que pu-
dieran asumir®.

En primer término, los lineamientos de la CSJN y la Corte IDH han ido pre-
cisando con mayor detalle la extension y el anclaje constitucional/convencional
de los derechos de las victimas de delitos.

En lo relativo a la jurisprudencia de la CSJN, desde “Otto Wald™® en adelante,
el maximo tribunal federal establecié que “todo aquel a quien la ley reconoce per-
soneria para actuar en juicio en defensa de sus derechos estd amparado por la ga-
rantia del debido proceso legal consagrada por el art. 18 de la Constitucién Nacional,
que asegura a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fun-
dada, previo juicio llevado en legal forma”.

Luego, en “Santini”” la CSN resolvié que la garantia constitucional de la de-
fensa en juicio otorga la posibilidad de recurrir ante un érgano jurisdiccional en
procura de justicia y agregd que no existen razones para otorgar distinto trata-
miento a quien acude ante un tribunal peticionando el reconocimiento o la de-
claracién de su derecho —asi fuere el de obtener la imposicién de una pena— y
el de quien se opone a tal pretension. En este sentido, reiteré que la Constitucion
garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fun-
dada previo juicio llevado en legal forma.

> Este trabajo analiza la extension y alcances del derecho al recurso de la victima no constituida en
querellante en los procesos penales ante el Fuero Federal y Fuero Criminal y Correccional Nacional.
Es decir, los regidos por el CPPN y CPPF. Dada la organizacion federal de nuestro pais (arts. 5, 75
inc. 12y ccts. de la CN) las provincias poseen regulaciones procesales diversas y han optado por mo-
delos, principios y reglas procesales distintas en relacion a los derechos de las victimas. Su estudio,
que se estima sumamente necesario, excede los limites del presente trabajo.

¢ CSJN, Fallos 268:266

7 CJSN, Fallos 321:3322
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Sobre esta interpretaciéon que ha realizado el méximo tribunal federal de la
garantia de inviolabilidad de la defensa en juicio “empezd a consolidarse un piso
minimo de derechos constitucionales de las victimas de delitos, los que luego serian
enriquecidos en cantidad y alcance con la incorporacién a nuestra Constitucién de
los pactos internacionales de derechos humanos en las condiciones de su vigencia”®.

»9, «

Mis adelante, la CSJN resolvié en “Ortega™; “Callejas™® y “Araoz”"! —todos
ellos, por remision al dictamen del Sr. Procurador Fiscal— que las cuestiones for-
males en la interpretacion de la extension de las facultades recursivas no puede
afectar el acceso a la justicia de las victimas en general. En particular, cuando se
trata de mujeres victimas de violencia de género y de nifios en situacién de vul-
nerabilidad.

En lo relativo al reconocimiento convencional de derechos a las victimas, la
Corte IDH ha sostenido en numerosos precedentes que los Estados deben garan-
tizar a toda persona el acceso a la justicia, obligacion que se deriva de la interpre-
tacién conjunta de los arts. 8 y 25 de la CADH.

El articulo 8 de la CADH consagra las garantias judiciales. Mas particular-
mente, el inciso 1 reconoce a toda persona la garantia del debido proceso, cons-
tituida por el derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias en un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial.

Por su parte, el articulo 25.1 de la CADH contempla la obligacién de garan-
tizar a todas las personas bajo la jurisdiccion del Estado un recurso judicial efec-
tivo contra actos violatorios de sus derechos fundamentales.

En la jurisprudencia de la Corte IDH, el concepto de “efectividad” implica
que, ademds de la existencia formal de los recursos, estos sean “idoneos” para
combatir la violacion y que sea efectiva su aplicacion por la autoridad compe-
tente'?. Es decir, que puedan dar resultados o respuestas a las violaciones de de-

rechos contemplados en la Convencidn, en la Constitucién o en las leyes®.

8 Piqué, Marfa Luisa: “Los derechos de las victimas de delitos en nuestra Constitucion”, en Gargarella,
R. y Guidi. S. (directores) Constitucion de la Nacion Argentina Comentada, Tomo I, Ed. Thomson
Reuters, 2019, pag. 673.

 CSJN causa 105/2014 (50-0) /CS1 Recurso de hecho “Ortega, Daniel Héctor s/causa No. 1011/2013”,
sentencia del dia 15/12/2015

' CSJN causa 3171/2015/RH1 “Callejas, Claudia y otra s/violacién de secretos”, sentencia del
14/10/2021

1" CSJN causa 649/2018/RH1 “Ardoz, Ramén Angel y otros s/homicidio agravado por el vinculo con-
yugal por ensanamiento y mediando violencia de género”, resuelta el 14/10/2021

12 Ver, ademds, Opinién Consultiva OC-9/87 “Garantias Judiciales en estados de emergencia” del
6/10/87

'3 Ver, por ejemplo: Corte IDH, caso “Baraona Bray vs. Chile”, sentencia del 24/11/2022, parr. 147,
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Ademds, la efectividad del recurso en términos de la proteccién del articulo 25
implica la posibilidad real de acceder a un mecanismo judicial para que una au-
toridad competente y capaz de emitir una decisién vinculante determine si ha
habido o no una violacién a algin derecho que la persona que reclama estima
tener'.

Bajo los lineamientos de este marco jurisprudencial, el reconocimiento legal
de mayores derechos a las victimas de delitos se produjo con la sancién de la ley
27.372 de Derechos y Garantias de las Victimas de Delitos. En lo que resulta de
interés para el presente trabajo, tal como se vers, la ley trajo como novedad la po-
sibilidad para la victima de pedir la revision de ciertos actos procesales, aun
cuando no se encuentre constituida en querellante.

Esta nueva legitimacion recursiva auténoma de las victimas de delitos ha des-
pertado diversos interrogantes en cuanto a su aplicacién y sus alcances.

En este trabajo nos proponemos estudiar distintos precedentes jurispruden-
ciales de la justicia nacional y federal que han ido precisando la extension de este
derecho recientemente reconocido a las victimas de delitos.

II. El recurso de la victima no constituida en querellante. Reconocimiento legal, reglamentario
y jurisprudencial

La ley 27.372" de Derechos y Garantias de las victimas de delitos sustituyé —
entre otras modificaciones— el art. 80 del CPPN por el siguiente: “Sin perjuicio
de lo establecido en el articulo precedente, la victima del delito tendrd derecho: ...
h) A solicitar la revision de la desestimacion o el archivo, atin si no hubiera inter-
venido en el procedimiento como querellante”.

Por su parte, el art 80, inciso j) del Codigo Procesal Penal Federal (Leyes
27063 y 27842) reconoce el derecho de las victimas a “requerir la revision de la
desestimacion, el archivo, la aplicacién de un criterio de oportunidad o el sobresei-
miento, solicitado por el representante del Ministerio Puiblico Fiscal, aun si no hu-
biera intervenido en el procedimiento como querellante’.

entre muchos otros

!4 Pérr. 148.Corte IDH, caso “Baraona Bray vs. Chile”, sentencia del 24/11/2022, parr. 147, entre mu-
chos otros

!> Sancionada el 21/06/2017 y promulgada el 11/07/2017
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De lalectura de las dos disposiciones transcriptas se advierten dos cuestiones
de relevancia.

En primer término, es importante notar que, a partir de la sanciéon de la ley
27.372, el ordenamiento juridico reconoce a la victima'® de un delito el derecho
a solicitar la revision de ciertos actos procesales sin necesidad de asumir el rol de
querellante.

Luego, se advierte que el CPPF resulta mds abarcativo que el CPPN en rela-
cién con los actos cuya revision puede solicitar autonomamente la victima, al in-
cluirse en el Codigo Procesal Penal Federal —ademads de la desestimacion y el
archivo— otros supuestos procesales: la aplicacion de un criterio de oportunidad
o sobreseimiento solicitado por el Ministerio Publico Fiscal.

El 13 de noviembre de 2019, la Comisién Bicameral de Monitoreo e Imple-
mentacion del Codigo Procesal Penal Federal dispuso la implementaciéon —entre
otras normas— del art. 80 del CPPF para todos los tribunales con competencia
penal en todas las jurisdicciones federales (art. 1 de la Resolucién 2/2019). Es
decir, el art. 80 del CPPF posee plena vigencia en la actualidad en todo el territorio
de la nacién'.

Tal como han sido empleados los términos legales, la titularidad del derecho
arequerir la revisién corresponde a la victima, es decir, a la persona ofendida di-
rectamente (victima directa) o al conyuge, conviviente, los padres, hijos, herma-
nos, tutores o guardadores en los delitos cuyo resultado sea la muerte de la
persona con la que tuvieren tal vinculo, o si el ofendido hubiere sufrido una afec-
tacion psiquica o fisica que le impida ejercer sus derechos (victimas indirectas)’®.
De modo que otros sujetos distintos a la victima, como puede ser el/la denun-
ciante que no reviste simultdneamente la condicién de persona ofendida directa
o indirectamente por el delito investigado, no posee auténomamente el derecho

de revision bajo analisis.

' Algunos han cuestionado el lenguaje utilizado por la ley y consideran mds aceptable el término
“presunta victima”. Ver Pastor, Daniel: “La ideologia penal de ciertos pronunciamientos de los 6rganos
del sistema interamericano de derechos humanos: ;Garantias para el imputado, para la victima o para
el aparato represivo del Estado?” en Gargarella, R. y Pastor, D. (directores) Constitucionalismo, ga-
rantismo y democracia. Puentes dialogicos entre el derecho constitucional y el derecho penal, Ed. Ad
Hoc, pag. 364. En este trabajo se utiliza la terminologia adoptada por la ley, para mayor claridad ex-
positiva.

17 Articulos 7 de la ley 27.063 y 2 de la ley 27.150

'8 Articulo 2 de la ley 27.372 y 79 del CPPF
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llI. Definiciones jurisprudenciales

La aplicacién de la norma ha suscitado algunas cuestiones relevantes a los fines
de este trabajo:

La necesidad de determinar los actos a los que se extiende.

El tipo de recurso a que hace alusién la norma cuando reconoce a la victima
el derecho “a solicitar la revision”.

La vinculacién entre las facultades auténomas de la victima y la constitucion

en querellante.

[11.i. Actos a los que se extiende

Una de las primeras decisiones jurisprudenciales relativa al recurso auténomo de
la victima para pedir la revision de ciertos actos provino de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala V*°. En el caso, el 6rgano ju-
risdiccional de instruccidon habia resuelto sobreseer a los imputados y, a su vez,
rechazar la solicitud de quien se presenté como damnificado de ser tenido como
parte querellante. Ante esa situacion, el pretenso querellante impugno la decisién
del juzgado ante la alzada.

Elevada la causa a la Cdmara, la Sala V como cuestién previa a resolver evalud
la facultad de la victima de interponer recurso de apelacién frente al pedido de
sobreseimiento formulado por el fiscal.

En su decision la Camara consider6 que las mayores facultades otorgadas a
las presuntas victimas de delitos en el marco del proceso penal a partir de la en-
trada en vigencia de la ley 27.372 de Derechos y Garantias de las Personas Victi-
mas de Delitos y, en particular, lo resuelto por la Comisiéon Bicameral de
Monitoreo e Implementacién del Codigo Procesal Penal Federal en la Resolucion
2/19, imponian ingresar al fondo de los agravios invocados por la victima en su
solicitud de revisién del sobreseimiento de los imputados, independientemente
de la pretension de constituirse en querellante. Asimismo, consider6 que se en-

contraba en juego el derecho a una tutela judicial efectiva (art. 25 de la CADH).

!9 Cédmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala V “P., I. L. s/ sobreseimiento”,
¢. 10 10.766/2019, sentencia del 19 de febrero de 2020.
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Poco tiempo después, en una relevante decision®, la Sala IV de la Camara
Federal de Casacion Penal hizo lugar al recurso presentado por la Defensa Oficial
en representacion de la victima no constituida en querellante contra el archivo
de una causa en la que se investigaban hechos de violencia institucional acaecidos
en una unidad del Servicio Penitenciario Federal. En consecuencia, anul6 una re-
solucion de la Camara Federal de Apelaciones de Comodoro Rivadavia que habia
dispuesto el archivo de las actuaciones por falta de pruebas, por considerarla una
decisién prematura y arbitraria.

Para resolver de ese modo, la Sala IV de la CFCP tuvo en cuenta no sélo los
lineamientos normativos y jurisprudenciales relativos a la victima y al querellante
como protagonistas del proceso penal y a la plena atencién de sus demandas e
intereses, sino también las pautas y principios introducidos por laley 27.372. En
particular, sefial6 el deber del Estado durante todo el proceso penal de garantizar
a la victima del delito los derechos reconocidos por ley, a cuyo fin las disposiciones
procesales del Cddigo Procesal Penal deben ser interpretadas y ejecutadas del
modo que mejor garantice los derechos reconocidos a la victima?®..

En esta decision, ademds, la Sala IV de la CECP considerd que la Camara Fe-
deral de Apelaciones de Comodoro Rivadavia, al disponer el archivo de las ac-
tuaciones en un caso de las caracteristicas del sometido a decisiéon no solo privéd
a la victima directa del acceso a la justicia, sino a toda la poblacion penitenciaria
que puede verse potencialmente cercenada en sus derechos.

Hasta aqui se han abordado decisiones jurisprudenciales que dispusieron la
aplicacion de la normativa para supuestos expresamente contemplados en el art.
80 CPPN y CPPF.

Sin embargo, el art. 80 CPPN, primero, y el 80 CPPE a partir de su imple-
mentacion, han planteado el interrogante sobre el cardcter de la enumeracion de
los actos procesales respecto de los cuales la victima no constituida en querellante
puede solicitar la revision. En particular, si el derecho al recurso se extiende a
otros actos procesales (como una sentencia absolutoria en el marco de un juicio
oral) no expresamente enumerados en el art. 80 CPPN ni CPPE.

La Camara Federal de Casacion Penal ha tenido oportunidad de decidir sobre

esta cuestion.

% CFCP Sala IV, causa FCR 19855/2018/CFCl, registro nro. 2235/20.4, sentencia del 6 de noviembre
de 2020.
21 Art. 81 CPPN -segtin ley 27.372-.
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En el precedente “Ferreyra, M.L’? la Sala I de la Cdmara Federal de Casacion
Penal resolvié que las facultades de la victima no constituida en querellante para
solicitar la revision de ciertos actos procesales no se extienden a la sentencia ab-
solutoria a la que se ha arribado luego de un juicio oral.

En el caso, se investigaban diversos hechos calificados como trata de personas
agravado con fines de someter a las victimas a matrimonio forzado o contraer
una unién de hecho, en uno de los casos en concurso real con abuso sexual. Al
dictar sentencia en el marco de un juicio oral, el Tribunal Oral Federal habia re-
suelto absolver a dos de los imputados y condenar a otro de ellos. Una de las vic-
timas —que contaba con patrocinio gratuito de la Defensoria General de la
Nacion, pero no se habia constituido en parte querellante— interpuso recurso de
casacién. El Ministerio Publico Fiscal y la Defensa hicieron lo propio. Los recursos
fueron declarados admisibles y elevados a la CECP.

Al entender en los recursos interpuestos, la Sala I de la CFCP, contrariamente
al criterio sostenido por el tribunal a quo, consideré que al surgir del expediente
que la victima no se encontraba constituida como parte querellante, no se encon-
traba habilitada la CFCP para el tratamiento de su recurso de casacion contra la
sentencia definitiva dictada.

No obstante ello, la Sala realiz6 un extenso desarrollo de los derechos de las
victimas reconocidos en instrumentos internacionales, jurisprudencia nacional
e internacional, como también por la adopcion de legislacion especifica que asigna
a la victima un rol cada vez mads protagoénico en el proceso penal.

El tribunal revisor considerd que la sancion de la ley 27372 de “Ley de Dere-
chos y Garantias de las personas victimas de delitos” constituye un robusteci-
miento del compromiso de garantizar una interaccion entre la promocion de la
accion penal y quienes sufren las consecuencias del delito. Conforme este entra-
mado normativo, seftalé que la victima se ubica como un sujeto procesal que debe
ser escuchado ante la toma de diversas decisiones judiciales en todas las etapas
del proceso penal, desde su inicio hasta la ejecucion de la pena. En igual sentido,
destaco que la ley brinda a las victimas el reconocimiento de un conjunto de de-
rechos para garantizar la efectiva tutela judicial y evitar su revictimizacion.

En este marco, el drgano casatorio consider6 que la ley 27.372 imponia la
obligacion del Estado a reconocer y garantizar los derechos de las victimas del
delito y de violaciones a derechos humanos, en especial, el derecho al asesora-

22 CFCP, Sala I, causa No. FBB 9294/2018/T0O1/12/CECl1, sentencia del dia 18/3/2022.
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miento, asistencia, representacion, proteccion, verdad, acceso a la justicia, trata-
miento justo, reparaciéon y celeridad.

Sin embargo, sefialé que el texto de la norma reconoce el derecho ante dife-
rentes supuestos: por un lado, la victima constituida como querellante tendra de-
recho a impulsar el proceso y a recurrir con los alcances del codigo ritual. Por el
contrario, la victima que no hubiera intervenido en el procedimiento como que-
rellante tendra derecho a solicitar la revision s6lo de los actos enumerados en el
art. 80 del codigo ritual.

Dado que en el caso no se verificaba uno de esos supuestos, consider? la Sala
que el recurso de casacion interpuesto por la victima no constituida en querellante
contra una sentencia absolutoria dictada en el marco de un juicio oral no debia
prosperar.

No obstante ello, la Sala recuperé el marco de derechos reconocido en los
instrumentos internacionales, constitucionales y legales, para argumentar que el
recurso interpuesto por la victima debia ser valorado al momento de resolver. En
especial, valord el derecho de las victimas a que su opinion sea tenida en cuenta
al momento de arribar a una decisién que la afecte, particularmente, cuando se
trata de hechos que involucran violencia contra la mujer (como el sometido a de-
cisién) por el riesgo de comprometer la responsabilidad internacional del Estado
argentino®.

Con ese norte, consideré que, si bien el recurso interpuesto por la victima
no constituida en querellante no podia ser declarado admisible, dado que los plan-
teos expuestos por la misma en el caso resultaban coincidentes con los agravios
del representante del Ministerio Publico Fiscal, debian ser tenidos en cuenta al
momento de dictar sentencia.

En definitiva, la CFCP resolvi6 declarar inadmisible el recurso de la victima,
admisible el del Ministerio Publico Fiscal y, en consecuencia, anul6 parcialmente
la sentencia recurrida, con reenvio para el dictado de una nueva sentencia sobre

el punto.

2 CECP, Sala IV “Alfonzo, Gustavo Dario s/ recurso de casacion”, causa FPA 9143/2014/TO1/
8/3/CFCA4, registro reg. 723/20, sentencia de fecha 26/6/2020
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[ILii. La clase de recurso que procede para solicitar la revision

Ni el art. 80 CPPN (redaccién segun Ley 27.372) ni el art. 80 del CPPF establecen
el tipo de recurso por el cual la victima no constituida en querellante puede soli-
citar la revision del archivo, desestimacion, aplicacion de un criterio de oportu-
nidad o el sobreseimiento solicitado por el Ministerio Publico Fiscal.

Ello se debe a que las instancias procesales para el dictado de estos actos (en
particular los enumerados en ultimo término) son diversas, por lo cual plantean
perspectivas recursivas diferentes® en las respectivas oportunidades procesales
en que se verifiquen. En este sentido, corresponderan a la victima los mecanismos
para activar la revision y el control de competencia jurisdiccional como también
las previstas ante el superior jerarquico del Ministerio Publico Fiscal, en los casos
previstos por las normas de rito.

En este sentido, si bien por regla la desestimacion de la denuncia y/o archivo de
las actuaciones permiten un contralor por recuso de revision ordinaria o ante el supe-
rior fiscal en los casos previstos por las leyes procesales, también es posible encuadrar
el derecho a revision del art. 80 CPPN y CPPF en el marco de un recurso de casacion.

En el primer caso, el 25 de noviembre de 2019 la Procuraciéon General de la
Nacion dict6 la Resolucion PGN nro. 97/2019 que reglament6 un mecanismo de
revision del MPF ante la aplicacion de criterios de oportunidad por aplicacion
del CPPE En este sentido, si bien la facultad de disponer la accién penal en el sis-
tema acusatorio posee un procedimiento especifico para el control de la decision
adoptada regulado en la propia legislacion procesal (arts. 251 y 252 CPPF), en las
jurisdicciones en las cuales ain no rige plenamente el CPPF pero si algunos de
sus institutos (por Resoluciones de la Comisién Bicameral y/o Decretos del PEN),
se tornaba necesario la implementacion de una via previsible de revision.

De este modo, la Resolucion PGN 97/2019 establece que si el representante
del MPF estima procedente la aplicacion de un supuesto de oportunidad del art.
31 del CPPE declarara que prescinde de la persecucion penal putblica y notificara
ala victima de la manera mas 4gil y desformalizada posible. Esta, en el plazo de

tres dias, podra requerir fundadamente su revisién ante el fiscal superior.

* En este sentido, diferird, por ejemplo, el recurso articulado contra un sobreseimiento dictado en etapa
de instruccién por las causales del art. 336 CPPN, de uno en etapa de juicio en los términos del art. 361
CPPN. En el esquema del CPPE, correlativamente, variara segtn se adopten las vias impugnativas de revi-
sién ordinaria o casatoria, e incluso en el derecho de la victima a obtener la revision de ciertas decisiones
del ministerio publico fiscal, ante el superior jerarquico (arts. 53, 54, 268, 269, 279, 357 y ccts. CPPF).
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Luego, con fecha 14 de junio de 2023, se dictd la Resoluciéon PGN nro.
41/2023 a fin de establecer un procedimiento de revisién cuando la victima asi lo
requiera en los procedimientos regidos por la ley 23.984, ante solicitudes de de-
sestimacion, archivo o sobreseimiento pedido por el Ministerio Publico Fiscal.
Ante la falta de reglamentacion del procedimiento por parte de la Comision Bi-
cameral, la PGN considerd necesario regular un sistema de revisién interno ante
el ejercicio del derecho de las victimas consagrado en el art. 80 inc. j del CPPE

En lineas generales, la resolucion establece que durante la etapa inicial el pe-
dido de revision debe ser promovido para su examen por el fiscal superior, dentro
de los tres dias, y sin mayores exigencias formales que la expresién de las razones
por parte de la victima por las cuales no esta de acuerdo con el criterio adoptado
por la fiscalia. Para los casos de archivo y desestimacion (art. 252 CPPF), se esta-
blece un plazo de tres dias para que el superior se pronuncie. En el caso de sobre-
seimiento, se establece el plazo de diez dias (art. 271 CPPF in fine).

Durante la etapa intermedia (art. 347 inc. 2 del CPPN), si el/la fiscal estimara
procedente el sobreseimiento y no hubiera parte querellante, se comunicara la
decision a la victima, quien podra requerir la revision dentro del plazo de tres
dias. En este sentido, a fin de no dilatar el plazo del art. 346 CPPN, la fiscalia de-
bera presentar un dictamen desvinculante ante el drgano jurisdiccional con la
constancia de la notificacion en cuestion.

Durante la etapa de juicio, cuando se trate de sobreseimientos que vayan a
ser promovidos por los representantes del MPF, se comunicard a la victima del
“modo mas agil y desformalizado posible”, quien podra promover la revisién ante
los fiscales generales ante la Cdmara Federal de Casacion Penal®, por periodos
de rotacién anual de forma ascendente.

En cuanto a la revision por recurso de casacion, la Sala III de la Camara Fe-
deral de Casacion Penal en la causa “Varacalli”® entendi6 en un recurso de casa-
cién interpuesto por la victima no constituida en querellante, con patrocinio de
la Defensoria Publica de Victimas, contra un sobreseimiento dictado en etapa de
juicio por fuera de los supuestos del art. 361 del CPPN.

En el caso, la defensa de dos personas procesadas por trata de personas agra-
vada con fines de explotacion laboral habia solicitado el sobreseimiento de sus

* En el caso del fuero Nacional en lo Criminal y Correccional y de Menores de la Capital Federal, la
funcién rotara anualmente entre los fiscales generales ante los Tribunales Orales de cada fuero.

26 CFCP, Sala I1I, FMP 801/2021/TO1/9/1/CFC1, “Varacalli, Marfa del Carmen s/recurso de casacion”,
sentencia del 28/12/2022.
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asistidos “por inexistencia de delito”, a lo cual el representante del Ministerio Pu-
blico Fiscal adhirié. La victima fue citada por el tribunal y manifesté su oposicién
junto a su asistencia letrada, no obstante lo cual, el Tribunal hizo lugar al sobre-
seimiento y sefialé que la victima no se habia constituido en querellante. Al ser
notificada de la decisién, la damnificada interpuso recurso de casacién con invo-
cacion de la legitimacion del art. 80 del CPPE. Elevados los autos a la Camara Fe-
deral de Casacion Penal, la defensa de los imputados cuestiono la legitimacion
de la victima para interponer recurso de casacion contra el sobreseimiento dic-
tado, por no haberse constituido en cardcter de querellante.

Al dictar sentencia, la Sala III hizo lugar al recurso y, para ello, tuvo por le-
gitimada a la victima no constituida en querellante para interponer recurso de
casacion contra el sobreseimiento dictado por el Tribunal de juicio, por resultar
la via impugnatoria prevista en la etapa procesal en la que se encontraba la causa.

Expresd la Sala IIT: “Sobre la cuestion de la legitimacion, en el caso discutida,
de la victima no constituida en querellante, cabe tener presente que la via recursiva
ha sido concedida por el a quo a tenor del art. 80 inc. j) del CPPF"

Resalt6 ademas que dicho articulo habia sido puesto en vigor por la Resolu-
€i6n 2/2019 del 13/11/2019 de la Comision Bicameral de Monitoreo e Implemen-
tacion del Codigo Procesal Penal Federal, de cuyos fundamentos se desprende
que el objetivo respondi6 a garantizar debidamente los derechos de las victimas
en el marco de institutos que impliquen “..Ia extincion o suspension de la accion
penal, entre otras”, todo ello de conformidad con los derechos ya acordados por
la Ley No. 27.372.

En su decision, la Sala III recordé los lineamientos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en el conocido caso “Otto Wald™¥ en relacién con que “por
principio, ‘todo aquel a quien la ley reconoce personeria para actuar en juicio en
defensa de sus derechos estd amparado por la garantia del debido proceso legdficon-
sagrado en el articulo 18 de la Constitucion Nacional, sea que actiie como acusador
o0 acusado, como demandado o demandante; ya que en todo caso media interés ins-
titucional en reparar el agravio si este existe y tiene fundamento en la Constitucion,
puesto que ella garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una
sentencia fundada previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza
del procedimiento —civil o criminal— de que se trate’(cfr. Fallos 268:266, entre mu-
chos otros)”.

27 CSJN, Fallos 268:266
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Asimismo, sefial el 6rgano casatorio que el desconocimiento de la posibili-
dad recursiva brindada por el art. 80 del CPPF a la victima resultaba inconciliable
con la garantia de la tutela judicial efectiva ‘a la vez que se desajusta de las previ-
siones establecidas sobre la materia por la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y la Ley de Derechos y Garantias de las Personas Victimas de Delitos (Ley
27.372)”.

En este sentido, la interpretacion realizada por el tribunal intermedio recoge
los lineamientos marcados por la Corte IDH y la CSJN en su jurisprudencia, en
tanto interpreta que el derecho al recurso de las victimas de violaciones a derechos
humanos en salvaguarda de los derechos se encuentra intimamente relacionado
con la garantia de tutela judicial efectiva y el derecho de acceder a la justicia (art.
18 C.N,, 8.1. y 25 CADH, 14 del PIDCyP).

Ademas, el tribunal vinculd la garantia procesal con el caracter de los hechos
investigados —generadores de obligaciones internacionales especificas— al sos-
tener que: “la citada garantia, en la especie adquiere mayor entidad en la medida
en que dicho resguardo resulta especialmente exigible dada la particular gravedad
de los hechos investigados, prima facie constitutivos de conductas en infraccién a la
ley de sancién y prevencion de la trata de personas...”.

También resalt6 la Sala I1I la importancia que adquiere la facultad recursiva
de las victimas en situacién de vulnerabilidad, a la luz de la garantia de la tutela
judicial efectiva: “cuando se trata de personas que integran un grupo vulnerable,
con preferente tutela constitucional (art. 75, inc. 23 de la Constitucién Nacional),
se debe tener presente que el derecho de ocurrir ante un érgano judicial en procura
de justicia, consagrado en el citado art. 18, requiere que la tutela judicial resulte
efectiva; esto es, que sea oportuna y posea la virtualidad de resolver, sin dilaciones,
las cuestiones sometidas a su conocimiento’ (Fallos 344:983 y sus citas)”.

Por ultimo, sefial¢ el tribunal casatorio “las cuestiones formales en la inter-
pretacion de la extension de las facultades recursivas no puede afectar el acceso a la
justicia de las victimas en general, y en particular, cuando se trata de mujeres vic-
timas de violencia de género y de nifios, en situacién de vulnerabilidad”.
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IILjii. La victima-querellante / pretensa querellante

Otra cuestion que se ha suscitado en la jurisprudencia se vincula con la relacién
entre los derechos reconocidos a la victima en su calidad de tal y los emanados
de la constitucion en querellante.

En particular, se ha cuestionado la presentacion de la victima solicitando ser
tenida como querellante luego de dictado el sobreseimiento del imputado. En este
marco, la facultad auténoma de la victima de requerir la revision del archivo dis-
puesto sin ser querellante ha sido valorada para responder a la excepcion de falta
de accidn interpuesta por la defensa.

A poco de la entrada en vigencia de la ley 27.372 el Juzgado Nacional en lo
Criminal y Correccional No. 21 en la causa CCC 10938/2017/1% resolvié una in-
cidencia suscitada a partir de la presentacion de la defensa del imputado, mediante
la cual se cuestionaba la decisiéon del Tribunal de tener como parte querellante a
la victima luego de dictado el sobreseimiento del imputado. En el caso, al ser no-
tificada del sobreseimiento y el archivo de las actuaciones la victima se presento
en el expediente con patrocinio letrado, solicito ser tenida como querellante y re-
quirio la revision del sobreseimiento dictado. Ante ello, la defensa interpuso una
excepcion de falta de accién.

Al rechazar el planteo de la defensa, el juzgado considerd que “la notificacion
a la victima garantiza su protagonismo y la posibilidad de ejercer los derechos que
le son propios. Siendo ello el espiritu que motorizé la sancién de la ley 27.372, en
cuya observancia —junto con los derechos fundamentales de la victima que regla-
menta (art. 8.1y 25 de la C.A.D.H)—, este Tribunal cimento la decision de recono-
cer la legitimacién reclamada por la victima (querellante) y computar los plazos
procesales que derivaron de las presentaciones que efectud, a la hora de conceder el
recurso de apelacion. Mdxime cuando, la calidad de victima en el proceso penal
lleva a admitir, a partir de la sancién de la ley 27.372 que resulta modificatoria del
art. 80 del cédigo de adjetivo, la posibilidad de requerir la revisién de decisiones en
las que se desestima o archiva la causa, aun cuando ésta no haya solicitado su ac-
tuacion en el proceso en calidad de querellante (art.80, inciso “h”).

Y agregé: “El amplio espectro de derechos que se le han concedido a la victima
atin sin necesidad de actuar como acusador particular en el procedimiento penal,
asumiendo una interpretacion armonica entre esta nueva ley de proteccién y las

28 Sentencia del 8 de marzo de 2018
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concepciones mds abarcativas de la voz “victima” provenientes de los acuerdos inter-
nacionales con mds las previsiones de las “100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la Jus-
ticia de personas en condicion de vulnerabilidad “ elaboradas por la XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana del 2008 ( v. seccién 2° beneficiarios, apart. 5°. victimizacion),
conduce a concluir que los derechos consagrados deben ser garantizados en su ejercicio
cumplimentando la manda legal que impone, entre otras obligaciones, la notificacion
de decisiones jurisdiccionales conclusivas del proceso...El proclamado acceso a la justicia
por el que la nueva normativa alude bregar, caeria en letra muerta si no se practican
las diligencias procesales concretas, que aseguren a la victima un plano de igualdad de
armas, desde la etapa liminar de todo proceso que la afecte y desde su rol....

Por ello, el 6rgano jurisdiccional decidié no hacer lugar a la excepcion de
falta de accion interpuesta por la defensa a fin de que se desestime el recurso de
la victima -—retensa querellante— contra el archivo de las actuaciones.

Otra cuestion que se ha presentado en la jurisprudencia refiere a la relacion
entre los derechos asignados autonomamente a la victima, por un lado, y los que
se derivan de la constitucién en querellante, por el otro.

En “Gutiérrez Eguia™ la Sala II de la Cdmara Federal de Casacién Penal
debi6 resolver sobre la pretension de la victima constituida en querellante, de ejer-
cer autonomamente el derecho a solicitar la revision, cuando no habia interpuesto
recurso alguno al ser notificada del sobreseimiento del imputado. La Camara Fe-
deral de Mar del Plata® habia declarado admisible el recurso deducido cuando
habia vencido el término legal, invocando la facultad auténoma de la victima para
pedir la revision del sobreseimiento. La defensa del imputado interpuso recurso
de casacion contra esta decision.

La Sala II del tribunal casatorio resolvi6 hacer lugar al recurso, anular la re-
solucién impugnada y remitir las actuaciones al tribunal de origen para el dictado
de un nuevo pronunciamiento.

Para resolver de ese modo, el tribunal intermedio expresé que: “en el presente
caso al haber asumido la victima el rol de parte querellante, debe afirmarse que, en
el supuesto, fue debidamente notificada del sobreseimiento (del imputado). En con-
secuencia, no se vio vulnerado ninguno de sus derechos, ni como parte querellante
a intervenir en el proceso (art. 337 del CPPN), ni como victima a ser notificada y
escuchada (art. 5 inc. K’y U de la Ley 27.372)”.

2 Camara Federal de Casacion Penal, Sala II, causa No. FLP 20476/2016/7/CFCl, sentencia del dia
25/8/2022
3 Sentencia del 19 de octubre de 2021
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Del fallo se deriva que el derecho al recurso de la victima que ha asumido el
rol de querellante comprende al reconocido auténomamente en su calidad de vic-
tima, de modo que no es posible invocar una legitimacién como victima y otra
como querellante, cuando se encuentran debidamente notificadas las decisiones

a la damnificada.

VII. Conclusion

Laley 27.372 reconoce auténomamente a la victima, sin necesidad de intervenir
como querellante, el derecho a solicitar la revision de la desestimacion, el archivo,
la aplicacién de un criterio de oportunidad o el sobreseimiento solicitado por el
Ministerio Publico Fiscal.

Este derecho debe ser interpretado a la luz de la garantia del debido proceso
y el acceso a la justicia (arts. 18 de la Constitucion Nacional, 8.1. y 25 dela CADH
y 14 del PDCyP).

La facultad recursiva de la victima para pedir la revisién de ciertos actos pro-
cesales (desestimacion, archivo, aplicacién de un criterio de oportunidad o so-
breseimiento solicitado por el Ministerio Publico Fiscal) adquiere particular
relevancia como mecanismo para efectivizar el acceso a la justicia de las victimas.

En especial, en aquellos delitos cuya investigacion y sancion se encuentra fre-
cuentemente atravesada por obstaculos o resistencias, como los vinculados a la
violencia institucional, violencia de género o delitos de criminalidad organizada
o compleja. En todos estos supuestos, la Corte IDH ha llamado la atencién sobre
la necesidad de dotar a las victimas de recursos efectivos que le permitan acudir
a la justicia en proclama de sus derechos.

Dado que la norma no restringe el derecho a interponer un recurso especifico
para solicitar la revision, la jurisprudencia ha entendido que proceden los recursos
previstos para cada oportunidad procesal (CFCP, Sala III, “Varacalli”).

Desde esta perspectiva, corresponden a la victima en ejercicio del derecho de
revision el acceso a las vias impugnativas y de control previstas por las distintas leyes
procesales, sea que estas procedan ante el drgano jurisdiccional (arts. 449, 456 y ccts.
del CPPN; 53, 54, 357 y ccts. CPPF) o ante superiores jerarquicos del Ministerio Pa-
blico fiscal en los supuestos de revision del ejercicio de facultades que el nuevo pa-
radigma pone en cabeza de este organismo (arts. 251, 252 y ccts. del CPPF).
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Esta interpretacién es, ademds, la que mejor se condice con la pauta inter-
pretativa del art. 81 del CPPN, en el sentido de interpretar y ejecutar las disposi-
ciones procesales del modo que mejor garanticen los derechos reconocidos a la
victima.

Asimismo, resultan armoénicos con los lineamientos de la CSJN en su doc-
trina jurisprudencial sentada en “Otto Wald”, “Santini”, “Ortega’, “Callejas” y
“Ardoz”.

Por otra parte, la jurisprudencia ha entendido que la legitimacién de la vic-
tima para pedir la revision de los actos procesales enumerados en el art. 80 CPPN
y CPPF no se extiende a otros actos procesales distintos. Por ejemplo, para recu-
rrir una sentencia absolutoria de la victima no constituida en querellante (CFCP
“Ferreyra’”).

Por dltimo, se ha interpretado que, si la victima ha asumido el rol de quere-
llante y no ha interpuesto, al ser notificada, los recursos especificamente emana-
dos de tal rol, no posee legitimacion activa diversa como victima (CFCP,
“Gutiérrez Egufa”

En el presente trabajo se han resefiado los principales pronunciamientos ju-
risprudenciales de la justicia nacional y federal que hasta la fecha han indagado
en el derecho auténomo de la victima a solicitar la revision de ciertos actos pro-
cesales potencialmente perjudiciales para sus intereses.

Subsisten aun diversos interrogantes vinculados a la extension de tal derecho
que hasta la fechan no han encontrado una respuesta unica. Por ejemplo, no re-
sulta univoca la interpretacion sobre la necesidad de contar con patrocinio letrado
para el ejercicio del derecho a revisién. Algunas Cdmaras Federales® han inter-
pretado que resulta exigible el patrocinio letrado a los fines de fundar juridica-
mente el trdmite recursivo que se intenta, mientras que otros organismos de
alzada han garantizado a la victima el derecho de revision sin patrocinio letrado®>.

En definitiva, se advierte que el desarrollo jurisprudencial sobre el tema plan-
teado se encuentra en plena y permanente evolucién, pero con una marcada ten-
dencia hacia el reconocimiento pleno de las victimas en su rol activo dentro del
proceso penal.

Las posibles divergencias interpretativas que pudieren generarse a futuro en
la aplicacion del derecho al recurso de la victima no constituida en querellante

31 CFASM “Cérdenas” FSM 15454/2021
32 CFALP, causa “Amado” FLP 34575/2022
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deben resolverse, desde la perspectiva constitucional y convencional propuesta
por la CSJN y la Corte IDH, teniendo como norte la garantia del debido proceso
y derecho al acceso a la justicia reconocido a todas las personas que comparecen
ante un tribunal en procura de sus derechos (arts. 18 de la Constitucién Nacional,
8.1.y 25 de la CADH y 14 del PDCyP).
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